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Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00650-01 (42.442)
Actor: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU
Demandado: Universidad Militar Nueva Granada y otros
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APELANTE UNICO-Limites de la apelacion. COPIAS SIMPLES-Valor probatorio. REGIMEN DEL
CONTRATO-Como fue celebrado por un establecimiento publico, se rige por la Ley 80 de 1993. AMIGABLE
COMPOSICION-Nocién, evolucién y naturaleza. AMIGABLE COMPOSICION-Forma de controvertirla.
MOTIVOS DE INVALIDEZ-Sigue las reglas de todo acto juridico. AMIGABLE COMPONEDOR-Efectos de
cosa juzgada. MECANISMO DE AUTOCOMPOSICION-Convencional, principal y auténomo.
INTERPRETACION DEL CONTRATO-Cuando las estipulaciones sean claras, no puede desconocerse lo
acordado. MANDATO-ElI encargo de los componedores surge del negocio juridico del mandato.
COMPONEDOR-Actia en nombre y por cuenta de los comitentes y la decision so6lo obliga a estos.
CAPACIDAD O COMPETENCIA-Se delimita segun la facultad que tengan las partes para transigir el objeto de
la controversia. EXTRALIMITACION DEL MANDATO-EI amigable componedor debe actuar dentro de los
limites del mandato conferido por las partes. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET-Doctrina
de los actos propios. TESTIGO SOSPECHOSO-Valoracién probatoria. DEBER DE INFORMACION-Las
partes pueden acordar el trdmite de la amigable composicién o remitirse al reglamento de un centro arbitraje.
COSTAS EN CCA-Improcedencia cuando no se actua con temeridad o mala fe.

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la
parte demandada, contra la sentencia del 22 de junio de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda. La decision fue la siguiente:

‘PRIMERO. DECLARAR de oficio la excepcion de PLEITO PENDIENTE frente
a la pretension tercera de la demanda, conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las demas excepciones formuladas por la parte
demandada.

TERCERO: DECLARAR de oficio la NULIDAD del otrosi No. 5 del 12 de
noviembre de 2004, que modificéd la clausula No. 38, incluyendo la amigable
composicion como mecanismo de solucion de conflictos en el contrato 043 de
2003. En consecuencia,

CUARTO: DECLARAR la NULIDAD del Reporte de Conclusiones de 16 de
septiembre de 2005, en la amigable composicion IDU-SV2 dentro del contrato
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de obra IDU 043 de 2003, proferido por la UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA
GRANADA.

QUINTO: Sin condena en costas” (f. 222 c. p.pal).

|. SINTESIS DEL CASO

El Instituto de Desarrollo Urbano-IDU y el consorcio Estaciébn San Victorino
celebraron el contrato n°. 043 de 2003 para los ajustes de disefio, construccion y
mantenimiento de la Estacion San Victorino del sistema Transmilenio. Las partes
acordaron que cualquier diferencia relacionada con la ejecucion del contrato seria
resuelta a través del mecanismo de amigable composicion. Una vez surgido un
conflicto, el consorcio acudié a la Universidad Militar Nueva Granada, quien
decidi6 que se debia reconocer al contratista $1.308.656.962 como
restablecimiento econdémico del contrato. El IDU solicitd que se declarara la
nulidad de dicha decision, como consecuencia de la falta de capacidad o
competencia para adoptarla y porque solo los particulares podian acudir a este

mecanismo de solucion de conflictos.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones

El 21 de febrero de 2006, el Instituto de Desarrollo Urbano-IDU, a través de
apoderado judicial, formul6é accién contractual contra la Universidad Militar Nueva
Granada —como amigable componedor- y las sociedades Cuellar Serrano Gomez
S.A., Esgamo Ltda. Ingenieros Constructores y Construcciones Técnicas de
Ingenieria Ltda. Contein —como integrantes del consorcio Estacion San Victorino—.

La demandante formulé las siguientes pretensiones declarativas:

PRIMERA: Que es nula la decision de fecha 16 de septiembre de 2005 tomada
por la Universidad Militar Nueva Granada.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior dicha decisibn no surte ningun
efecto entre las partes.

TERCERA: Que se declare que no existio desequilibrio econémico del contrato por
tal razén la entidad no le adeuda suma alguna por este concepto al contratista. (f.
234 c. 1).

Hechos

1 Segun da cuenta el sello de radicacion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, folio 31 c. 1.



Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00650-01 (42.442)

Demandante: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU
Demandado: Universidad Militar Nueva Granada y otros
Asunto: Accién contractual

En apoyo de las pretensiones, la parte actora indicé que suscribio el contrato de
obra publica n°. 043 de 2003 con el consorcio Estacion San Victorino. El contrato
tenia por objeto realizar los ajustes de disefio, la construccion y el mantenimiento
de la estacion intermedia de San Victorino del sistema Transmilenio ubicada en la
Avenida Jiménez sobre la troncal Caracas. Su vigencia se pacto por un término de
66 meses, pero entre prérrogas y adiciones, el contrato se extendié por 3 meses y
9 dias mas. El 12 de noviembre de 2004, las partes suscribieron el otrosi n°. 5
para modificar el numeral 38.1.1 del contrato inicial, en donde pactaron —respecto
de la eleccion y facultades del amigable componedor— que de presentarse
diferencias contractuales la Universidad Militar Nueva Granada actuaria como

amigable componedor técnico.

Sefalé que el consorcio San Victorino reclamé ante el IDU el restablecimiento
econdémico del contrato. Ante dicha solicitud, la entidad pidi6é a la interventoria un
concepto técnico sobre la reclamacién, quien se opuso a la peticion del contratista
y dej6 consignadas las razones en el oficio n°. 04270 del 19 de enero de 2005. La
entidad puso en conocimiento del consorcio dicho concepto a través del oficio n°.
IDU-03111 STEO-3300, en el cual indicé que el IDU compartia plenamente las
consideraciones del interventor y, por tal motivo, resultaba improcedente la

peticion del contratista.

Expuso que el 4 de abril de 2005, el consorcio Estacion San Victorino presento
ante la Universidad Militar Nueva Granada una solicitud de formalizacion e
instalacién de amigable composicion, para que resolviera sobre el desequilibrio
econdémico del contrato. Sefialé que el 25 de mayo siguiente, la entidad manifesto
gue no estaba de acuerdo con la instalacién de la amigable composicion, porque
esta jurisdiccion era la competente para resolver la controversia. El 12 de julio del
mismo afio, la Universidad Militar Nueva Granada resolvio admitir la solicitud de
amigable composicion y ordendé correr traslado de la solicitud al IDU por un
término de 10 dias. Ademas, la universidad indic6 que, dadas las caracteristicas
de la controversia, se conformaria un grupo interdisciplinario y el procedimiento

seria el regulado en la clausula trigésima octava del contrato de obra.

Explicé que en reiteradas oportunidades el IDU, a través de su apoderada, se
opuso al tramite de amigable composicion y, por ello, no se hizo participe en el

proceso, porque no presentd alegatos, no solicité pruebas y tampoco controvirtio
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las presentadas por el contratista. A pesar de la reiterada oposicion del IDU, el 16
de septiembre de 2005 se resolvio el referido conflicto, pero con una falta de
capacidad o competencia, al realizar un analisis sobre el desequilibrio econémico

del contrato y reconocer al contratista $1.308.656.962.

Sostuvo que la amigable composiciébn constituye una solucion de indole
contractual a la que solamente pueden acudir los particulares. Pidi6 la nulidad de
la decision al considerar que i) desobedecié la normativa prevista en el articulo
130 de la Ley 446 de 1998; ii) la falta de capacidad o competencia del amigable
componedor para resolver una reclamacioén por el desequilibrio econémico del
contrato y definir la naturaleza juridica del oficio n°. IDU-03111 STEO-3300 vy iii)
las presuntas irregularidades en el procedimiento de la amigable composicion, que
hizo consistir en que se tomo una decision de fondo pese a la oposicion del IDU y

no se vinculé al Ministerio Publico al tramite.

Finalmente se refiri6 a los 17 puntos que fueron reclamados por el contratista
como factores de desequilibrio econémico del contrato para concluir que no debe
reconocérsele suma alguna, para lo cual se remitio a las razones esgrimidas por el

interventor para negar dicha solicitud.

Contestacién de la demanda

El 18 de mayo de 2009 (fls. 447-481 c. 1), las sociedades Cuellar Serrano Gémez
S.A., Esgamo Ltda. Ingenieros Constructores y Construcciones Técnicas de
Ingenieria Ltda. Contein, al contestar la demanda, se opusieron a las
pretensiones. Esgrimieron que no es cierto que la Universidad Militar Nueva
Granada excedi6 su mandato, porque actué conforme a lo pactado en la clausula
trigésima octava del contrato. Propuso la excepcion de «cosa juzgada», porque la
decision de la amigable composicion tiene efectos de transaccion y vincula a las
partes, en los términos del articulo 1602 del CC. Frente a la tercera pretension,
formuldé las excepciones de «pleito pendiente» e «indebida acumulacién de
pretensiones», ya que, por intermedio de apoderado judicial, instauré accion
contractual en contra del IDU por la ejecucion del contrato n°. 043 de 2003, cuyas
pretensiones —entre otras—, son las mismas que presentd ante la Universidad

Militar Nueva Granada para el tramite de la amigable composicion.
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Por su parte, el 18 de mayo de 2009 (fls. 372-389 c. 1), la Universidad Militar
Nueva Granada también se opuso a las pretensiones de la demanda. Como
sustento de su defensa, formuld los medios exceptivos de i) «inexistencia de
nulidad de la decisidn contenida en el reporte de conclusiones», dado que la
demandante no alegd alguna de las causales de nulidad del Codigo Civil; ii)
«inexistencia de la obligacién a indemnizar», porque la universidad actud dentro
de su competencia; iii) «prescripcidon»; iv) «falta de legitimacién en la causa por
activa», porque no le asiste un interés econdémico o juridico al IDU; v)
«compromiso», debido a que las partes acordaron que las diferencias
contractuales se resolverian en una amigable composicion; vi) «cosa juzgada», ya
que la decision del componedor es vinculante para las partes y vii) «temeridad y
mala fe», porque la demandante no puede desconocer lo pactado en el contrato.

Fundamentos de la providencia recurrida

El 22 de junio de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedio
parcialmente a las pretensiones (fls. 202-222 c. p.pal.), al estimar que el
mecanismo de la amigable composicion solamente se establecido para dirimir
controversias surgidas entre particulares y no es procedente cuando se involucra
una entidad del Estado. Consideré que la Ley 446 de 1998 derogé lo previsto
frente a la amigable composicion en el articulo 68 de la Ley 80 de 1993. Asimismo,
indicé que la postura de esta Corporacion ha sido la de sostener que la amigable
composicién solo esta prevista para los particulares y se remiti6 a las
consideraciones de un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 13 de
agosto de 2009. Por ello anulé la clausula del contrato y la decision del amigable

componedor.

Agreglé que, en reiteradas oportunidades, el IDU se opuso al tramite de la
amigable composicion, sin que se entienda por qué la Universidad Militar Nueva
Granada decidi6 continuar con el procedimiento. Ademas, quedé acreditado que el
IDU profirié el acto administrativo n°. IDU-03111 STEO-3300 del 24 de enero de
2005, mediante el cual dio a conocer al contratista el concepto técnico de la
interventoria sobre su reclamacion, razon adicional por la que la Universidad
Militar Nueva Granada no podia conocer del asunto, porque las partes acordaron
gue no se someterian a la amigable composicion las diferencias surgidas con

ocasion de un acto administrativo.
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En cuanto a la pretension que busca la declaratoria de que no existié desequilibrio
econémico del contrato, declaré el pleito pendiente, porque en otro proceso se
formul6 la nulidad absoluta del contrato n°. 043 de 2003.

Recurso de apelacion

La parte demandada interpuso recursos de apelacion, que fueron concedidos el 13
de agosto de 2011 (fls. 248-249 c. p.pal.). Las sociedades Cuellar Serrano Gémez
S.A., Esgamo Ltda. Ingenieros Constructores y Construcciones Teécnicas de
Ingenieria Ltda. Contein esgrimieron que el Tribunal erré en su decision al concluir
que el articulo 68 de la Ley 80 de 1993 fue derogado por el articulo 130 de la Ley
446 de 1998. Precisaron que las entidades del Estado pueden acudir a la
amigable composicion para resolver los conflictos surgidos de una relacién
contractual. Agregaron que el oficio n°. IDU-031111 STEO-3300 no tiene la
naturaleza de acto administrativo, ya que se limitd a correr traslado del concepto

de la interventoria y carece de motivacion, consideraciones y parte resolutiva.

Por su parte, la Universidad Militar Nueva Granada ratific6 que la amigable
composicién es un acuerdo con efectos transaccionales que debe enmarcarse,
para dar solucibn a la controversia, dentro de los limites de competencia
otorgados al amigable componedor por las partes. Asi las cosas, debe otorgarsele
plena validez y vigencia a la decision del amigable componedor, debiendo las

partes ajustarse a sus preceptos, derechos, cargas y obligaciones.

Tramite de segunda instancia

El 28 de noviembre de 2011, el Despacho admitié los recursos de apelacion (f. 253
c. p.pal.) y, el 11 de mayo de 2012 (f. 564 c. p.pal.), se corri6 traslado para alegar
de conclusion en segunda instancia. Las partes reiteraron lo expuesto. El

Ministerio Publico guardo silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

I. Presupuestos procesales

1. Como la demanda se present6 el 21 de febrero de 2006, el régimen aplicable es

el Cddigo Contencioso Administrativo —en adelante CCA-. Conforme al articulo
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266 del CCA, en los procesos iniciados antes de la vigencia de ese cdédigo, los
recursos interpuestos, los términos que comenzaron a correr y las notificaciones
en curso, se regian por la ley vigente al momento de esas actuaciones. Por su
parte, el articulo 308 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo —que empez06 a regir desde el 2 de julio de 2012—-
prevé gue las actuaciones administrativas, las demandas y procesos en curso a la
vigencia de dicho cédigo seguirian rigiéndose y culminarian conforme al régimen
juridico anterior, esto es, el CCA. Adicionalmente, conforme al articulo 267 del
CCA, en los aspectos no regulados se seguiria el Codigo de Procedimiento Civil —
en adelante CPC- en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y

actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Jurisdiccién y competencia

2. La jurisdiccion administrativa conoce de las controversias derivadas de la
actividad contractual de las entidades publicas, segun el articulo 82 del CCA,
modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006. El Consejo de Estado es
competente en segunda instancia para estudiar este asunto de conformidad con el
articulo 129 del CCA, segun el cual resuelve los recursos de apelacién contra las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos. Asi
mismo, esta Corporacion es competente en razén a la cuantia —$1.308.656.962 (f.
234 c. 1)- dado que, de conformidad con el articulo 20.2 del CPC, el valor de la
pretension mayor supera los 500 SMLMV exigidos por el articulo 132.5 del CCA,
esto es, $204.000.0007.

Accion procedente

3. La accién de controversias contractuales es el medio de control idoneo para
perseguir la declaratoria de nulidad de la decisibn de una amigable composicion
en el marco de un contrato celebrado con el Estado (art. 52 de la Ley 80, 1546 y

1602 del CCy 87 del CCA).

Demanda en tiempo

2 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2008, $408.000, por 500.
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4. La parte demandante pidié la nulidad absoluta de la decisiébn del amigable
componedor. El articulo 136.10 del CCA dispone que la demanda se puede
intentar a mas tardar dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. En este caso, se
debe realizar el computo a partir de la fecha en que la decisién de la amigable
composicion se tornd definitiva, lo cual, dada la naturaleza de la figura, ocurre
desde el momento en que el componedor emite la determinacion y la pone en
conocimiento de las partes, cumpliendo asi con el mandato que le fue
encomendado, a menos que las partes hubieren sometido a un plazo, forma o

condicion especial tal definicion3.

Como la decision adoptada por el componedor —Universidad Militar Nueva
Granada— en la que se resolvieron las controversias surgidas entre el IDU y el
consorcio San Victorino se tornd definitiva el 19 de septiembre de 2005 —fecha de
notificacién de la decision a las partes (f. 54 c. 4)—, el término de caducidad corrié
del 20 de septiembre de ese afo al 20 de septiembre de 2007, y, por tanto, como
la demanda se present6 el 21 de febrero de 2006 (segun da cuenta el sello de
radicacion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, folio 31 c. 1), se concluye

gue se interpuso en tiempo.

Legitimacién en la causa

5. El Instituto de Desarrollo Urbano-IDU esta legitimado en la causa por activa y
las sociedades Cuellar Serrano Goémez S.A., Esgamo Ltda. Ingenieros
Constructores y Construcciones Técnicas de Ingenieria Ltda. Contein, como
integrantes del consorcio Estacion San Victorino (segun da cuenta el acto de
constitucion del consorcio, fls. 8-10 c. 4), estan legitimados en la causa por pasiva,
ya que fueron las partes del contrato n.° 043 de 2003. La Universidad Militar
Nueva Granada también estéa legitimada en la causa por pasiva, porque profirié el
reporte de conclusiones del 16 de septiembre de 2005, en la amigable
composicion IDU-SV2 dentro del contrato de obra n°. 043 de 2003 (fls. 59-84 c. 4).

II. Problemajuridico

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de septiembre de 2022, rad. n°.
56.940 [fundamento juridico parr. 63]



Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00650-01 (42.442)

Demandante: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU
Demandado: Universidad Militar Nueva Granada y otros
Asunto: Accién contractual

Corresponde a la Sala determinar si las partes de un contrato estatal podian
acudir a la amigable composicién y si el componedor se extralimité en su mandato

al decidir sobre el restablecimiento econémico del contrato.

Analisis de la Sala

6. Como la sentencia fue recurrida por la parte demandada, la Sala estudiara el
asunto de conformidad con el articulo 357 del CPC.

7. Las copias simples seran valoradas, porque la Seccion Tercera de esta

Corporacion, en fallo de unificacion, consider6é que tenian mérito probatorio®.

El régimen juridico del contrato

8. El articulo 1 de la Ley 80 de 1993 establece que esa ley tiene por objeto
disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.
En consonancia, el literal a) del numeral 1 del articulo 2, definid, para los solos

efectos de esta ley, que los establecimientos publicos serian entidades estatales.

El Instituto de Desarrollo Urbano-IDU y el consorcio Estacion San Victorino
celebraron el contrato de obra n°. 043 de 2003 para realizar los ajustes de disefio,
la construccion y el mantenimiento de la estacion intermedia de San Victorino del
sistema Transmilenio. Como el IDU fue parte del contrato, a sus contratos se
aplica, ademas del derecho privado (articulo 13 de la Ley 80 de 1993), la
regulacion especial prevista en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica. Fue en el marco de ese contrato que las partes pactaron

el mecanismo de la amigable composicion.

Adicionalmente, para la fecha de ese contrato —afio 2003— y del otrosi n.°5 de 12
de noviembre de 2004, que modificé la clausula 38 sobre la amigable
composicion, estaba vigente la regulacibon sobre ese mecanismo de
autocomposicion prescrita en la Ley 446 de 1998 -cuyas normas fueron
compiladas por los articulos 223 a 225 del Decreto 1818 de 1998—, por lo que para
la ejecucion de esa obligacion era la norma aplicable en los términos del articulo
38 de la Ley 153 de 1887.

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, rad. 25.022 [fundamento
juridico 1].
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Definido el régimen juridico del contrato, la Sala procede a analizar las razones
por las cuales se anuld la decision del amigable componedor en primera instancia,

conforme a los razonamientos expuestos en los recursos de apelacion.

La validez de la amigable composicién pactada por las entidades publicas

9. En la sentencia de primera instancia el Tribunal consideré que el mecanismo de
la amigable composicion solamente se establecié para dirimir controversias
surgidas entre particulares y no es procedente cuando se involucra una entidad
del Estado. En los recursos de apelacion, la parte demandada esgrimié que el
Tribunal err6 en su decisién al concluir que el articulo 68 de la Ley 80 de 1993 fue
derogado por el articulo 130 de la Ley 446 de 1998. Precis6 que las entidades del
Estado pueden acudir a la amigable composicion para resolver los conflictos

surgidos de una relacion contractual.

Con el fin de resolver los argumentos de los apelantes, la Sala se referira a los
siguientes aspectos: i) la nocién, evolucion y naturaleza de la amigable
composicién y a partir de ello, ii) la invalidez de la decision de una amigable

composicion.

10. La amigable composicion constituye uno de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos. Sus antecedentes en el derecho colombiano se remontan al
Cadigo de Procedimiento Civil®, en cuyo articulo 677 se establecié que, tratandose
de controversias susceptibles de transaccion, los interesados podrian someter sus
diferencias a amigables componedores y, a continuacién, indicaba los efectos
juridicos de la decision, precisando que «la declaracion de éstos (alude a los
componedores) tiene valor contractual entre aquellos (los interesados), pero no
producira efectos de laudo arbitral». Un afio después, la norma fue reproducida

por el articulo 2025 del Cédigo de Comercio —C.Co.—

Estas normas fueron derogadas por el articulo 55 del Decreto 2279 de 1989 «por

el cual se implementan sistemas de solucién de conflictos entre particulares y se

5 Con anterioridad a dicha norma, sefiala la doctrina: “De manera que, la tradicién juridica colombiana, segin
el Codigo Judicial, la Ley 28 de 1931, la Ley 105 de 1993 y la Ley 22 de 1938, no ha sido ajena a la prevision
de que el amigable componedor correspondia al arbitro habilitado por las partes para proferir laudos en
conciencia o equidad, normas que siempre atendieron que la amigable composicion era una forma de
arbitraje...”. Gil Echeverry Jorge Hernan. La amigable composicién y resolucion de conflictos. Editorial Legis.
Bogota. 2019, pagina 5.

10
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dictan otras disposiciones», con el objeto de precisar el contenido de la amigable
composicién y la forma de ejercer el encargo. Dicha norma prescribié que las
controversias susceptibles de transaccién, que surjan entre las personas capaces,
podrian ser sometidas a conciliacion o amigable composicion y, a continuacion,
indicé que «por la amigable composicidén se otorga a los componedores la facultad
de precisar, con fuerza vinculante para las partes, el estado y la forma de
cumplimiento de una relacion juridica sustancial susceptible de transaccion».
Luego, el articulo 116 de la Ley 23 de 1991 adicion6 un inciso al articulo 51 del
Decreto 2279 de 1989, atinente a la designacién de los amigables componedores,
segun el cual si las partes estuvieren de acuerdo designaran a los amigables

componedores o deferirdn su nombramiento a un tercero.

Esta Corporacion, respecto de la capacidad de las entidades estatales de resolver
un conflicto mediante la amigable composicion, sostuvo que desde el Cddigo
Contencioso Administrativo se autorizo a las entidades estatales para transigir en
asuntos relacionados con controversias contractuales. Asi, la amigable
composicidén no fue establecida por primera vez en el Decreto 2279 de 1989, sino
gue ese decreto se limitd a retomar la figura para reglamentarla, la cual, en todo
caso, ya habia sido introducida por el Codigo de Procedimiento Civil (Decreto
1400 de 1970)8.

Con la Constitucion de 1991, y con la finalidad de hacer de Colombia un Estado
competitivo’, se incorporaron varios elementos para la solucién &gil de los
conflictos. En efecto, se distinguieron los que incorporan instituciones procesales y
el ejercicio de funcion jurisdiccional —el arbitraje y la conciliacién—, de aquellos de
naturaleza contractual —la transaccibn y la amigable composicion—. Su
consagracion constitucional se estableci6, esencialmente, en los articulos 95.7 y
116 de la CN.

Con la expedicion de la Ley 80 de 1993 result6é evidente la intencién del legislador
de promover el arreglo de controversias con fundamento en los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos. En tal sentido, se incorporaron con el

propésito de garantizar los fines del Estado, elementos tales como las clausulas

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de febrero de 1998, rad. n°. 11.477 [fundamento
juridico parr. 19].

7 Maria Teresa Palacio Jaramillo, Parametros Constitucionales para la determinacion de un régimen juridico
de contratacion publica en Colombia, en Revista de Derecho Publico n°. 14, junio de 2002, Universidad de los
Andes.
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excepcionales al derecho comun, el equilibrio econémico y financiero del contrato
y la resolucion de conflictos, a través de los mecanismos establecidos en la
Constitucion y en la propia Ley 80.

En efecto, al consultar la historia fidedigna de la Ley 80 de 19932 se encuentra que
la intencion del legislador fue devolver a las partes del contrato estatal la
capacidad de dirimir directamente sus conflictos que fue arrebatada
progresivamente por la «jurisdiccionalizacion» de las diferencias. Asi, como efecto
trascendental del postulado de la autonomia de la voluntad, que caracteriza el
contrato estatal, se consagraron una serie de mecanismos agiles, sencillos y
claros orientados a que las partes contratantes solucionaran las discrepancias
surgidas de la actividad contractual evitando, en lo posible, las vias judiciales. De
modo que con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 se dirimieron
discusiones que, debido a la falta de claridad legislativa, se suscitaron en torno a

la viabilidad juridica de la transaccion en materia de derecho publico.

Para la materializacion de tal objetivo, los articulos 68 y 69 de la Ley 80 de 1993
establecieron, respectivamente: i) que las partes de un contrato deben propender
por encontrar una solucién agil y directa respecto de las diferencias ocasionadas
en virtud de la actividad contractual, para lo cual pueden acudir, entre otros, a la
conciliacion, a la amigable composicién y a la transaccion y ii) la prohibicion a las
autoridades de impedir el uso de mecanismos de solucion directa de las

controversias originadas en los contratos estatales.

Posteriormente, la Ley 446 de 1998 derog6 la legislacién existente sobre la
materia (Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991 y las demas normas que le fueren
contrarias), y definié a la amigable composicion como el «mecanismo de solucion
de conflictos, por medio del cual dos 0 mas particulares delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la facultad de precisar, con fuerza vinculante
para ellas, el estado, las partes y la forma de cumplimiento de un negocio juridico
particular. EI amigable componedor podra ser singular o plural» y en cuanto a los
efectos de la decision del amigable componedor, sefialé que tendra los mismos
qgue la transaccion. Asimismo, otorgd a las partes la facultad de nombrar
directamente a los amigables componedores o de delegar en un tercero la facultad

de hacerlo. Las anteriores normas fueron compiladas por los articulos 223 a 225

8 Cfr. Jorge Bendeck Olivella, Exposicion de motivos al proyecto de ley n°. 149 de Senado de 1992, en Gaceta
del Congreso n°. 75, 23 de septiembre de 1992.
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del Decreto 1818 de 1998, entonces vigente.

De la exposicion de motivos de la Ley 446 de 1998° se observa que el objetivo del
legislador fue impedir que las normas contenidas en el Decreto 2651 de 1991 —
dado su caracter transitorio— desaparecieran del ordenamiento juridico. Bajo ese
contexto, se busc6 fortalecer la conciliacion y el arbitraje, instituciones
tradicionales alternas de justicia, complementandolas con la amigable
composicion, que buscan facilitar mecanismos validos para que los ciudadanos

tengan mayores vias de acceso a la justicia.

Ahora bien, con ocasion del articulo 130 de la Ley 446 de 1998, surgié un criterio
inicial, esgrimido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado??,
gue consideraba que la facultad que tienen las entidades estatales de transigir no
es suficiente para permitirles acudir a la amigable composicién, dado que en la
dltima de las normas (art. 130 de la Ley 446 de 1998) se establecié que el citado
mecanismo se utilizaba para las controversias entre particulares y las
competencias en el derecho publico deben ser expresas, en especial, cuando
estan de por medio los recursos publicos. Sin embargo, la propia Corporacion en
auto del 21 de octubre de 2009, ratifico la procedencia de la amigable composicion
para resolver los conflictos sobre contratos estatales incluso en vigencia de la ley
446 de 1998, segun los pardmetros establecidos por el articulo 226 del Decreto
1818 de 1998,

De manera posterior, un Tribunal de Arbitramento!?, con fundamento en las
caracteristicas que de tiempo atras habia definido la jurisprudencia del Consejo de
Estado'® y de la Corte Constitucional'4, reivindicé la posibilidad de que las
entidades estatales pudieran acudir a este mecanismo de solucién de
controversias. En la misma linea, la Seccion Tercera de esta Corporacion se

pronuncié acerca de si existia 0 no una derogatoria tacita de la parte pertinente del

9 Cfr. Carlos Medellin Becerra, Exposicion de motivos de la ley n°. 001 de Senado de 1997, en Gaceta del
Congreso n°. 421.

10 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 13 de agosto de 2009, rad. n°. 1952
[fundamento juridico 1].

11 Consejero Ponente: Myriam Guerrero de Escobar. Expediente 25000232600020080014101 (36951)

12 Cfr. Camara de Comercio de Bucaramanga Tribunal de Arbitramento de Metrolinea S.A. vs. Vargas
Velandia Ltda., proferido el 26 de julio de 2011. Criterio que posteriormente fue retomado por el Tribunal de
Arbitramento Vial Montes de Maria vs Agencia Nacional de Infraestructura-ANI, en laudo proferido el 13 de
julio de 2018 y Tribunal de Arbitramento de la Concesionaria Nueva Via al Mar SAS vs Agencia Nacional de
Infraestructura-ANI, en laudo proferido el 17 de abril de 2023, ambos proferidos en sede de la Camara de
Comercio de Bogota.

13 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 26 de febrero de 1998, rad. n°. 11.477 [fundamento
juridico parr. 20].

14 Cfr. Corte Constitucional, sentencia de 20 de enero de 2005, rad. n°. T-973352 [fundamento juridico 1].
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articulo 68 de la Ley 80 de 1993, por el articulo 130 de la Ley 446 de 1998, en
relacion con la adopcion del mecanismo de la amigable composicion por parte de
entidades estatales, porque que en la ultima de las normas se establecié que el

citado mecanismo se utilizaba para las controversias entre particulares®.

En dicha oportunidad, se reiter6 la naturaleza contractual de la amigable
composicién, en consonancia con lo expuesto por la Corte Constitucional en
sentencia C-330 de 2012, La Sala precis6 que esta figura no requiere de una
autorizacion especial en la ley 446 de 1998 a favor de las entidades estatales, ya
que, en virtud de lo prescrito en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, se integran en
la contratacion estatal las disposiciones civiles y comerciales en asuntos
contractuales, los cuales ya contemplaban los términos y condiciones de la
amigable composicion, junto con la competencia particular prevista en el articulo
68 de la Ley 80 de 1993. En tal sentido, la Sala concluyé que no operd una
derogatoria de esta Ultima norma y que las entidades estatales podian acudir a la
amigable composicion como mecanismo para la resoluciéon de los conflictos

derivados de los contratos estatales.

Finalmente, y con el fin de zanjar cualquier discusién al respecto, con la
expedicion de la Ley 1563 de 2012 se volvié sobre la definicion y alcance de la
amigable composicion y se precis6 que es un mecanismo alternativo de solucion

de conflictos disponible para particulares y entidades del Estado’’.

11. A partir de este recuento normativo, y de la aceptacion de su procedencia en el
campo de la contratacién publica, aun en vigencia de la Ley 446 de 1998, se
precis6 su naturaleza teniendo en cuenta los parametros sefialados por la
jurisprudencia. Asi las cosas, es viable aseverar que la amigable composicion
constituye: i) un mecanismo de autocomposicion, convencional, principal vy
autbnomo que surte efectos Unicamente entre las partes en conflicto en los
aspectos que hayan sido objeto del encargo segun lo establecido en el acuerdo de
composicion; i) que el encargo de los componedores surge en virtud de un
negocio juridico de mandato que, ademas de no revestir ninguna solemnidad y
dada la naturaleza de la institucion, conlleva representacion, en la medida en que

el componedor o los componedores actian en nombre y por cuenta de los

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 15 de abril de 2015, rad. n°. 38053
[fundamento juridico n°. 4].

16 Cfr. Corte Constitucional, sentencia de 9 de mayo de 2012, rad. n°. C-330 [fundamento juridico 19].

17 Articulos 59 y siguientes.
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comitentes y la decisién solo obliga a éstos, lo cual supone, desde luego, que los
mandatarios o componedores deben actuar dentro del marco encomendado por
los comitentes; iii) la amigable composicion no tiene un caracter supletivo o
residual frente a las acciones anulatorias, las controversias contractuales u otros
mecanismos de solucién de conflictos pactados por las partes de un contrato
estatal, sino que se caracteriza por ser autbnoma y principal dado que tiene un
caracter exclusivamente contractual: la amigable composicién genera efectos de
transaccion, por lo que lo alli definido hace transito a cosa juzgada en los términos
del articulo 2483 del CC. En resumen, tiene tres grandes elementos: el acuerdo

de composicién, las reglas del mandato y los efectos de la transaccion.

12. Con base en lo expuesto, es clara la procedencia de la amigable composicion
en los contratos en los cuales sea parte una entidad del Estado, incluso frente a
aguellos celebrados durante la vigencia del articulo 130 de la Ley 446 de 1998,
que es el caso del contrato que dio origen a este litigio. No obstante, el Tribunal,
para declarar la nulidad de la amigable composicion del 16 de septiembre de
2005, se baso en el concepto proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado el 13 de agosto de 2005. Sin necesidad de remitirse a las
posturas jurisprudenciales anteriores a dicho concepto, es claro que, como quedo
expuesto, existe consenso en cuanto a la viabilidad legal de pactar este
mecanismo de resolucién de conflictos cuando una de las partes es una entidad
estatal y, por ello, no es posible concluir de ninguna manera que se trate de un
acuerdo contra legem que adolezca de objeto ilicito. Asi ha tenido oportunidad de
sefialarlo la propia seccién en sentencias del 11 de octubre de 20218, 23 de
septiembre de 2022'° y 13 de marzo de 20242°,

Por el contrario, como a los contratos estatales se aplica, ademas de la regulacién
especial prevista en el EGCAP, el derecho privado (arts. 13 y 40 de la Ley 80 de
1993), no existe duda respecto de la validez de la amigable composicién a los
contratos estatales que se perfeccionaron bajo la aplicacion del articulo 130 de la
Ley 446 de 1998, aunado a que éste ultimo no derogo el articulo 68 de la ley 80 de
1993, vigente para el momento de los hechos. Asi las cosas, el primer reparo de
los recurrentes contra el fallo de primera instancia, relacionado con la

procedibilidad de la amigable composicién en contratos celebrados con el Estado,

18 Subseccion B. Consejero Ponente Alberto Montafia. Expediente 050012331000 2006 03454 01 (55104)

19 Subseccién A. Consejero Ponente José Roberto Sachica. Expediente 250002326000200800141 03
(56.940)

20 Subseccion C. Consejero Ponente Nicolas Yepes Corrales. Expediente 2500233600020150076204 (64331)
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tiene vocacion de prosperidad.

La extralimitacién del mandato en la amigable composicién

13. El Tribunal, en la sentencia de primera instancia, considero que la Universidad
Militar Nueva Granada no podia conocer del asunto, porque el IDU profiri6 el oficio
n°. IDU-03111 STEO-3300 que resolvio la reclamacion del consorcio por el
desequilibrio econdmico del contrato. Lo anterior, dado que las partes del contrato
acordaron excluir de la amigable composicion las diferencias surgidas con ocasion
de la expedicion de actos administrativos (clausula 38 del contrato). La parte
demandada, en el recurso de apelacién, esgrimid que el oficio n°. IDU-031111
STEO-3300 no tiene la naturaleza de acto administrativo, ya que la entidad se
limit6 a poner en conocimiento del contratista un concepto técnico de la
interventoria. Ademas, esgrimidé que el oficio es inmotivado, carece de
consideraciones y no contiene ninguna valoracion juridica. Por ello, el componedor

se encontraba habilitado para decidir la controversia.

La Sala pasa a estudiar, a partir de lo probado en el proceso, si el amigable
componedor incurri6 en una extralimitacion del mandato a partir de sus
consideraciones respecto del oficio n°. IDU-031111 STEO-3300, porque, segun la
demanda, «definié la naturaleza juridica de un acto administrativo proferido por el
IDU».

14. El 24 de enero de 2005, Edgar Ardila Roa —subdirector técnico de ejecucién de
obras del IDU- suscribio el oficio n°. IDU-031111 STEO-3300 dirigido al
representante legal del consorcio Estacién San Victorino. De conformidad con el
documento, se dio respuesta a la reclamacion del contratista respecto del

desequilibrio econémico del contrato en los siguientes términos:

Adjunto copia del oficio de la referencia, en el que la interventoria del contrato
043/03 emite su concepto acerca de la solicitud realizada por ustedes —el
consorcio— mediante comunicacion con radicado 105984 del 18/11/04, cuyo
concepto estd plenamente compartido por el IDU, de acuerdo con lo dispuesto en
el contrato y los argumentos alli expuestos, los (sic) que hacen que sea
improcedente su peticion.

El 25 de junio (fls. 445-446 c. 1), 12 de julio (f. 403 c. 1) y 14 de septiembre de
2005 (fls. 431-432 c. 1), el IDU se opuso a la conformacién de la amigable
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composicion. Al efecto, sefialé que, si bien era cierto que se amplié el ambito de
accion del amigable componedor a cualquier diferencia relacionada con la
ejecucion del contrato, sin hacer una distincion en cuanto al tipo de controversia,
también lo es que la clausula dispuso una excepcion frente a aquellas que
surgieran con ocasion de la expedicién de actos administrativos. Asi las cosas,
sostuvo que «la Administracion al dar respuesta a la solicitud de reclamacién
presentada por el contratista tal como consta en el oficio IDU-03111 STEO-3300
de fecha enero 24 de 2005, produjo un acto administrativo que puso fin a una
actuacion administrativa al dar contestacion a las reclamaciones presentadas por
el contratista, luego esta diferencia se deriva de un acto administrativo lo que
excluye de poderse llevar a cabo el trdmite de amigable componedor». (f. 445 c.
1).

El 16 de septiembre de 2005, la Universidad Militar Nueva Granada, en calidad de
amigable componedor, profirid el reporte de conclusiones dentro del tramite de
amigable composicion ISU SV2. Segun da cuenta la parte considerativa del
documento, el componedor, previo a emitir un pronunciamiento, consideré
necesario hacer un estudio de las razones esgrimidas por el IDU para justificar su
inasistencia en el trdmite. En relacion con los argumentos del IDU, el amigable

componedor lleg6 a la siguiente conclusion:

En primer lugar, es de anotar que el contenido del referido oficio se contrae a
poner en conocimiento del CONSORCIO el concepto de la firma interventora del
contrato 043 de 2003 respecto de la reclamacion elevada por él. Es decir que, en
dicho oficio, fuera de poner en conocimiento del interesado lo conceptuado por un
particular, no existe ninguna manifestacion de voluntad de la administracion
publica en cabeza del IDU, en la cual se hubieran resuelto por ésta, ni la totalidad
ni una sola de las solicitudes elevadas por el particular interesado.

Dicho oficio tampoco concluye ninguna actuacién administrativa en la cual se
hayan observado los postulados de los articulos 2°, 35, 44 y 47 del Cddigo
Contencioso Administrativo, ya que carece de motivacion, no tiene parte resolutiva,
ni indicacion de los recursos procedentes, ni constancia de notificacion al
interesado.

En conclusién, ni a la luz de la Ley, ni a la de la doctrina, ni ain haciendo un
esfuerzo mayusculo, puede tenerse dicho oficio como un acto administrativo.

En segundo lugar, menos aun puede entenderse que los documentos allegados
con él puedan constituir prueba de que se haya adelantado una actuacion
administrativa, toda vez que ellos son solo el pronunciamiento de un particular,
ajeno por completo a ejercer funciones administrativas dado que carece de tal
investidura, respecto de las peticiones de otro, siendo ambos contratistas de la
entidad, por lo que ellos tampoco resisten el menor andlisis que permita siquiera
asimilarlos a una actuacién administrativa adelantada con el lleno de los requisitos
legales y la observancia plena del debido proceso y el derecho de defensa de los
cuales trata el articulo 29 de la Constitucién Nacional.

En consecuencia, el argumento con base en el cual el IDU se sustrajo a responder
los alegatos presentados por el Contratista en el presente tramite, carece de
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fundamento legal y solo constituye un paralogismo para eludir el cumplimiento de
las obligaciones contractuales a su cargo contenidas en la clausula 38 del contrato
043 de abril 04 de 2003, por lo que las conclusiones a que aqui se llegue de todas
maneras recaeran sobre una de las partes de! contrato arriba citado, que en forma
injustificada declin6 su participacién en la presente tramitacion, lo que ni inhibe al
AC para emitir el pronunciamiento a que haya lugar, como en efecto se hard, ni la
excusa de acatarlo.

15. La Sala observa que el amigable componedor desarrollé una labor
interpretativa encaminada a determinar y precisar el sentido y alcance de los
argumentos que le fueron planteados al tenor del contenido de la clausula 38 del
contrato, aspecto que resulta sustancialmente diferente a decir que se incurrié en
una extralimitacion del mandato, porque el amigable componedor se aparté o no
acogié los argumentos de la «convocada». Para la Sala es claro que el amigable
componedor se limitd en su decisién a hacer un andlisis de la habilitacion del
mecanismo a partir de lo acordado por las partes en el contrato y, en esos
términos, pudo concluir que los argumentos de la parte «convocada» se extendian
a desconocer el mecanismo acordado para resolver los conflictos derivados del
contrato. Tampoco es posible concluir que el amigable componedor hubiera
controvertido la legalidad, ni mucho menos hubiera anulado un acto administrativo.
Se limitd, al analizar el alcance de su facultad, a definir si la existencia del

mencionado oficio le impedia asumir de fondo la controversia.

16. Del objeto de la decision del amigable componedor, tampoco es posible
concluir que se hayan sobrepasado los limites del mandato. En efecto, segun se
desprende de las consideraciones de la decisién (fls. 61 a 65 c. 4), el consorcio
solicit6 que el amigable componedor se pronunciara sobre la existencia del
desequilibrio econémico, aspecto que, como se puso de presente en la decision,
tenia estrecha relacién con el cumplimiento del contrato. Por ello, la decisién de la
amigable composicion consisti6 en reconocer al contratista la suma de
$1.308.656.962 como restablecimiento econémico del contrato y ordenar al IDU
emitir la correspondiente solicitud de pago a Transmilenio, de conformidad con los
términos del contrato (f. 79 c. 1). Se aprecia, entonces, que la solicitud del
consorcio no gird en torno al oficio n°. IDU-031111 STEO-3300 y, por tal motivo, el
componedor se abstuvo de realizar cualquier juicio de legalidad sobre el mismo vy,
mucho menos, declaré la nulidad de algun acto administrativo, sino que la decisién
correspondié a una controversia contractual cuyo origen estuvo en la ejecucion

misma del contrato.
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17. El estatuto de contratacion regula particularmente cinco materias propias del
régimen de la contratacion: i) capacidad: dentro de la cual estan las inhabilidades,
incompatibilidades, conflictos de interés, los consorcios y uniones temporales —que
pueden celebrar contratos sin ser personas juridicas— y el registro Unico de
proponentes; ii) la seleccion objetiva, que abarca los procedimientos de seleccion
de contratistas; iii) el perfeccionamiento y la forma del contrato, la urgencia
manifiesta y algunos tipos de contratos; iv) algunos aspectos relativos a su
ejecucion como el manejo de riesgo, la ecuacion contractual y las denominadas
“potestades excepcionales” y v) la liquidaciéon del contrato y la solucién de
controversias. En lo demas, la Ley 80 de 1993 prescribe que, por regla general,
los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 de ese
estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes (arts. 13,
23, 28, 32,40, 44 y 45 de la Ley 80 de 1993 y art. 2 del CC).

Si la regla general es la aplicacion del derecho privado a los contratos del Estado y
dadas las caracteristicas del oficio IDU-03111 STEO-3300 [num. 14], no es posible
concluir que sea un verdadero acto administrativo por el sélo hecho de haber sido
proferido por una entidad del Estado. En efecto, no toda decisibn de la
Administracién producida con ocasion de la ejecucién de un contrato supone el
ejercicio de funcion administrativa, solo por excepcion las entidades sometidas a la
Ley 80 de 1993 pueden expedir actos administrativos, cuando ello refleje una
verdadera prerrogativa de poder publico, porque esa ley quiso que la
Administraciébn se comportara, por su régimen contractual, como un particular. En
tal sentido, en definitiva, la existencia del mencionado oficio no limitaba la

procedencia de la amigable composicién pactada por las partes.

La amigable composicién cuando una de las partes decide oponerse al

tramite

18. EIl Tribunal cuestioné que la Universidad Militar Nueva Granada decidi6
continuar con el procedimiento de la amigable composicion pese a que el IDU se
opuso en reiteradas oportunidades. La parte demandada esgrimio, en el recurso
de apelacion, que los testimonios dan cuenta de que la amigable composicién fue
el mecanismo acordado por las partes para solucionar sus diferencias. También
sefald que el IDU pacté y amplio las facultades del amigable componedor y, por

ello, resulta contradictorio que celebre contratos con una clausula de esa
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naturaleza si posteriormente va a alegar la nulidad del acuerdo.

19. De acuerdo con los documentos aportados al proceso (fls. 16-17, 24-28, 45-
46, 56-57, 58-81 c. 4, 405-409 y 425 c. 1) y las pruebas practicadas (fls. 206-222
c. 4), la Sala observa como las partes del contrato de obra n°. 043 de 2003, por su
propia voluntad, incorporaron al negocio juridico la clausula de resolucion de
conflictos y, en consecuencia, dieron lugar a que se otorgara un mandato libre y
espontaneo a la Universidad Militar Nueva Granada. Hicieron manifiesta su
voluntad de que la solucion de eventuales disputas quedara fundamentalmente en
manos de un amigable componedor. En estas condiciones resulta evidente que el
IDU era plenamente consciente de las implicaciones legales de nombrar, para la
solucion de controversias a la Universidad Militar Nueva Granada.

20. Dada la naturaleza contractual, propia del mandato y de la transaccion, la
amigable composicion, en cuanto a los motivos de su invalidez, sigue las reglas de
todo acto juridico. En ese orden de ideas, la decision de la amigable composicion
puede ser acusada de nulidad absoluta o relativa. La primera, motivada por
causales tales como la falta de formalidades en los actos juridicos que asi lo
requieren (art. 1500 del CC), la falta de consentimiento (art. 1502.2 del CC), la
incapacidad absoluta (art. 1502 y 1504 del CC), la ausencia de objeto o de causa
(articulo 1524 inciso 2 y 1517 del CC), y la ilicitud del objeto o de la causa (art.
1502.3 y 1502.4). El consentimiento no exento de vicios (art. 1502.2 del CC) y la
incapacidad relativa (art. 1502 y 1504 del CC) produciran la nulidad relativa
—anulabilidad— cuya consecuencia es la rescision del acto contrato. Estos
defectos, por lo demas, se producen al momento de la celebracion del negocio

juridico y no corresponden a situaciones posteriores propias de su ejecucion.

Ahora bien, conviene sefialar aqui que en el derecho nacional se han incluido los
conceptos de inexistencia, ineficacia e inoponibilidad. «La doctrina se encuentra
dividida en cuanto al alcance de cada uno de estos términos. Frente a la
ineficacia, alguna parte considera que se trata de un término geneérico, y que el

especifico son la nulidad absoluta y relativa»??.

21 Cfr. Tribunal de Arbitramento de Metrolinea S.A. vs. Vargas Velandia Ltda., proferido el 26 de julio de 2011.
Criterio que posteriormente fue retomado por el Tribunal de Arbitramento Vial Montes de Maria vs Agencia
Nacional de Infraestructura-ANI, en laudo proferido el 13 de julio de 2018 y Tribunal de Arbitramento de la
Concesionaria Nueva Via al Mar SAS vs Agencia Nacional de Infraestructura-ANI, en laudo proferido el 17 de
abril de 2023.
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También existe division en cuanto al tema de si la inexistencia y la oponibilidad
son especies de la ineficacia. Segun la Corte Suprema de Justicia «no es, pues,
que la inoponibilidad sea asimilable a la inexistencia, puesto que esta Ultima no es
una sancion que se impone al negocio, esto es, que éste en si mismo existe o no
existe, tanto frente a las partes, como a terceros, mientras que en aquella el

negocio si existe solo que no produce efectos frente a otros»?2.

En lo que respecta a la inexistencia, en la doctrina se pueden encontrar, al menos,
dos criterios claramente definidos: por una parte, el que la reconoce como
auténoma y la que no la desliga de la nulidad. Asi, frente a la segunda, unos
indican que «la inexistencia, lo mismo que la nulidad, son categorias relativas,
dependientes, no autbnomas. Se habla juridicamente de inexistencia de algo o
nulidad de algo. Si ese algo en realidad no existe, se esta ante la nada, respecto
de la cual es absurdo predicar existencia o inexistencia. Como bien se ha dicho,
cuando el orden publico dicta normas relativas a la ineficacia de un acto juridico,
presupone un acto de voluntad que tiende a corresponder a un tipo determinado
de negocio y parte también de la base de que en aquel hay un minimum que
permita identificar la intencién o el sentido de quien o quienes lo producen. Pero si

ese minimum no se da, tampoco se puede hablar de ineficacia (...)»%3.

La Corte Suprema de Justicia no ha sido ajena a esta discusion, ya que, de tiempo
atrds, ha sostenido que no vale la pena distinguir entre nulidad absoluta e
inexistencia, dado que no tiene una traduccién practica en el derecho colombiano.
De manera que hay que acudir a las disposiciones sobre nulidad absoluta porque
para la inexistencia no se ha creado, en nuestro sistema legal, una regulaciéon

especial e independiente?*.

En resumen, dado que la amigable composicién no tiene un caracter jurisdiccional
sino contractual, la decision del amigable componedor puede ser cuestionada ante
la jurisdiccién por nulidad o rescision, en los casos previstos en los articulos 1502,
1504 del CC, a través de la acciéon contractual.?®> Ademas, por la causal especifica
para la transaccion regulada en el articulos 2470 y ss. del CC y por los motivos de

22 Cfr. Corte Suprema de Justicia, sentencia de 26 de abril de 1995, rad. n°. 4193 [fundamento juridico 2].

23 Zannoni, Eduardo, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, editorial Astrea, Buenos Aires, 1986, pags. 141
y SS.

24 Cfr. Corte Suprema de Justicia, sentencia de 6 de octubre de 1942, Gaceta Judicial LIV 1989-1990, pags.
147-150 [fundamento juridico 1].

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de octubre de 2021, rad. n°. 55104 [fundamento
juridico parr. 42].
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rescision de la transaccion, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 2482 del
CC.

21. Estas consideraciones le permiten a la Sala concluir que la oposicidon de una
de las partes al funcionamiento del panel de amigable composicidbn no esta
prevista por el legislador como causal de nulidad de los negocios juridicos.
Tampoco constituye causal de nulidad de la decision de la amigable composicién
adelantar el tramite en ausencia de alguna de las partes cuando ello ocurre, como
en este caso, pese a la notificacion del inicio del procedimiento con el lleno de los

requisitos acordados por las partes.

En tal sentido, la sola oposicion posterior al trdmite por una de las partes se
enmarca en aspectos que tienen que ver con el incumplimiento de las obligaciones
del contrato de mandato existente entre quienes celebraron el contrato n°. 043 de
2003 y los amigables componedores. Por ello no tiene la virtualidad de afectar la
decision adoptada en cumplimiento del mandato conferido, se reitera, porque esa
situacion no ha sido establecida en la ley como causal de nulidad del acto

eminentemente contractual que dio origen a la amigable composicion.

22. Ahora bien, no puede perderse de vista que las partes, con fundamento en el
postulado de la buena fe, deben comportarse de forma coherente y no pueden
contradecir injustificadamente sus conductas anteriores venire contra factum
proprium non valet?® —teoria o doctrina de los actos propios—. La inobservancia de
este deber puede dar origen a diversas consecuencias, tales como desestimar las
pretensiones o excepciones fundadas en un comportamiento contradictorio o,
incluso, la responsabilidad por la infraccién al deber de ejecutar los contratos de

buena fe?’.

En este caso, la Sala observa que las pretensiones no se ajustan a la buena fe
contractual, dado que lo que pretende el demandante es desconocer sus actos
propios. El IDU no puede suscribir el contrato y sefalar que la Universidad Militar

Nueva Granada actuaria como amigable componedor con la finalidad de que,

26 Sus origenes se remontan el derecho romano y tiene semejanzas con figuras del anglosajon como el
estoppel o del derecho aleman como el verwirkung (Hernan Corral Talciani, escritos sobre la fundamentacion,
alcance y limites de la doctrina de los actos propios, Cuadernos de extension juridica 18, Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho, Santiago de Chile, 2010, pag. 31.

27 Cfr. Corte Suprema de Justicia, sentencia de 5 de agosto de 2014 [fundamento juridico 5.2] y Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de noviembre de 2013, Rad: 21.865 [fundamento
juridico 4].
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como mandatario solucionara los conflictos en los términos previstos en la
clausula 38 del contrato y después pretender su nulidad con fundamento en su
negativa a participar en el tramite por las partes previamente acordado. La
clausula era valida y obligatoria para las partes conforme lo dispone el articulo
1602 del CC, por lo que sustraerse de ella y usar su decision de no participar en el
trdmite para perseguir la nulidad de la decision del amigable componedor no es
mas que desconocer la obligatoriedad del contrato como ley para las partes.

23. Tampoco podria concluirse que la decision del IDU de no participar en la
amigable composicidén conllevé a la terminacion del contrato de mandato. Una de
las causales de extincion del mandato aplicable a la amigable composicion es la
revocatoria por parte del mandante. En este caso conviene recordar que los
mandantes son las dos partes del conflicto y, por consiguiente, son ellas dos las
gue pueden revocar el encargo del amigable componedor. El articulo 1281 del
C.Co. dispone que cuando el mandato ha sido conferido por varias personas, sélo
podra revocarse por todos los mandantes, excepto que haya justa causa. Por ello,
Gnicamente cuando haya justa causa una sola de las partes podria revocar el
mandato, pero, en caso contrario, se requiere el consentimiento de ambas partes

del conflicto.

24. Por los motivos expuestos, las razones del Tribunal no eran suficientes para
anular la decisién del amigable componedor, lo que impone revocar la decisién de

primera instancia.

Otras presuntas irregularidades alegadas por la demandante como

generadoras de nulidad de la decision

25. En este punto, la Sala advierte que ya fueron analizados los motivos de la
decision de primera instancia y los reparos del recurso de apelacién contra dichas
consideraciones. No obstante, se observa que el Tribunal no se pronuncié frente
a: i) a la extralimitacion del mandato porque el componedor no podia resolver una
reclamacion por el desequilibrio econdmico del contrato, que corresponde al
segundo motivo de nulidad contra la decisién de la amigable composicion (f. 231 c.
1) y ii) sobre el deber de informar al Ministerio Publico el tramite de la amigable
composicion, que corresponde al ultimo de los cargos de nulidad alegados en la
demanda (fls. 231-234 c. 1). No debia pronunciarse respecto de esas
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circunstancias, ya que en sus consideraciones la prosperidad de la nulidad por
objeto ilicito y por la extralimitaciéon del mandato eran suficientes para anular la
decision del amigable componedor. No obstante, la prosperidad de la apelacién
enfrenta a la Sala al problema consistente en que la simple revocatoria de la
decision del Tribunal dejaria cargos de nulidad planteados en la demanda sin
pronunciamiento judicial, por lo cual la Sala pasa a definir si resulta viable resolver

sobre esos cargos de nulidad en esta instancia.

26. No existe norma expresa que ordene resolver sobre los cargos de nulidad no
definidos en primera instancia, en la situacién antes descrita. Sin embargo, si
existen otras normas que regulan aspectos procesales similares y otras que

obligan al juez a resolver todos los extremos del litigio.

El inciso final del articulo 357 del CPC, prescribe que cuando se hubiere apelado
una sentencia inhibitoria y la hubiere revocado el superior, éste debera proferir
decision de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante. En consonancia
con lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 305 del CPC (hoy
art. 281 del CGP), aplicable por remision expresa del articulo 267 del CCA, la
sentencia debera estar acorde con los hechos y pretensiones aducidos en la
demanda y, asimismo, con las razones de defensa de la parte demandada. Como
se aprecia, estas normas propenden por garantizar la resolucion completa del
litigio con el fin de garantizar una adecuada administraciéon de justicia, porque
exigen la definicion de todos los aspectos de la controversia —congruencia— y
habilitan en determinados casos al juez de segunda instancia a resolver los

aspectos que no fueron definidos por el de primera.

Aplicado el inciso final del articulo 357 del CPC por analogia, conforme lo ordena
el articulo 5 de esa norma, la Sala concluye que el juez de segunda instancia esta
habilitado para decidir sobre los deméas cargos de nulidad planteados en la
demanda en los eventos en los cuales la decisibn de primera instancia sea
revocada. Cargos cuya resolucion no fue indispensable en primera instancia dado
que la decision era favorable al demandante, quien por ese motivo no tenia interés
para apelar, pero que, el hecho de ser revocada impone su decision en aras de

garantizar la congruencia del fallo y una correcta administracion de justicia?®.

28 Estas consideraciones no han sido ajenas a las decisiones de esta Corporacion, pues en eventos similares
en los que se dejan de estudiar cargos de nulidad de actos administrativos porque la prosperidad de alguno es
suficiente para su anulacion, pero luego la sentencia es revocada en segunda instancia, el juez de la
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i) Extralimitacién del mandato por el desequilibrio econémico del contrato

27. En la demanda se indico que el amigable componedor no era competente para
conocer de la reclamaciéon por desequilibrio econémico ya que estas pretensiones
deben debatirse ante el Tribunal Contencioso. Afirmé que este es un tema de
caracter juridico y no técnico en el que, a través de un debido proceso y con la
practica de pruebas, se determina si se configurd o no.

28. La Sala considera necesario precisar el concepto de competencia en el caso
de la amigable composicién, porque involucra un alcance distinto al argumentado
por el IDU en la demanda. No puede confundirse la capacidad o competencia en
la amigable composicién con la extralimitacion del mandato. Cuando se habla del
concepto de capacidad, que tratdndose de entidades publicas corresponde con el
de competencia, como causal de nulidad del contrato de mandato, ella se refiere a
la facultad que tienen las partes del contrato para transigir?®. En este caso, no obra
prueba alguna que desestime dicha capacidad, en la medida en que el IDU, a
través del funcionario competente, suscribid el contrato n°. 043 de 2003, en el cual
se encuentra incorporada la clausula de resolucion de conflictos (fls. 24-25 c. 4).
Ademas, como quedd expuesto, desde el Codigo Contencioso Administrativo se
autorizé a las entidades estatales para transigir en asuntos relacionados con

controversias contractuales (art. 218 del CCA).

La Sala entiende, entonces, que la falta de competencia del amigable componedor
a la que hace referencia la demanda en el cargo segundo de nulidad (f. 231 c. 1),
corresponde a una extralimitacion del mandato, en la medida en que, a juicio de la
demandante, la amigable composicion no podia referirse al desequilibrio

econdmico del contrato.

29. El acto del amigable componedor es realizado por él a nombre de las dos

partes, y vincula a ellas cuando el mismo haya actuado dentro de los limites de

apelacién resuelve los cargo que no fueron objeto de pronunciamiento. En este sentido, la jurisprudencia ha
dicho: “[S]i la entidad demandada es la Unica apelante de una sentencia que anulé un acto administrativo en la
forma que se expuso en precedencia y en segunda instancia se revoca por la no prosperidad del cargo de
anulacion declarado, se impone al juez de la alzada el estudio de los demas cargos de nulidad propuestos en
la demanda”. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 30 de noviembre de
2017. Rad. 39.285 [fundamento juridico 4.2]. En igual sentencia la sentencia de 16 de diciembre de 2020,
Subseccién A, Rad. 40919 [fundamento juridico 3.3.1.2.].

29 Juan Pablo Cardenas Mejia, la amigable composicion, conferencia pronunciada en la Camara Colombiana
de Infraestructura, Bogota, 2006.
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sus poderes. Por consiguiente, cuando el amigable componedor excede el limite
de sus facultades, la decisién no vincula a las partes®C. Esto ocurre cuando las
partes acordaron que el amigable componedor conoceria las controversias sobre
un determinado aspecto y el mismo decide otros. Igual podria ocurrir cuando el
amigable componedor concede mas de lo que habian pedido las partes u otorga
un derecho no pedido. Estos aspectos deberan determinarse en cada caso y, por
ello, la decisiébn del amigable componedor puede dejarse sin efectos por la
autoridad judicial cuando se acredite que desconocio los limites de la delegacién

conferida.

30. Las partes celebraron el contrato n°. 043 de 2003 (fls. 24-28 c. 4), cuyos
objetos contractuales fueron los siguientes, respectivamente: i) la construccion y
adecuacion de las calzadas de Transmilenio; ii) la reparacion, rehabilitacion y
adecuacion de las calzadas de trafico mixto; iii) la construccion, reparacion y
rehabilitacion y/o adecuacion de las zonas de espacio publico; iv) la adecuacion y
construccion de la estacion intermedia de San Victorino para el Sistema
Transmilenio; v) adecuacion del acceso a la estacion Avenida Jiménez; vi)
construccion de los tineles de conexidn entre la estacion intermedia y la estacion
sencilla de la Avenida Jiménez y vii) las obras para redes previstas en el listado y
descripcion de obras del apéndice C necesarias para la reparacion, rehabilitacion,

reubicacién, renovacion y construccion de las redes.

En la clausula 38 del contrato las partes acordaron la forma en que se resolverian
las posibles controversias derivadas de ese acuerdo. En efecto, estipularon que
cualquier diferencia seria resuelta a través del mecanismo de la amigable
composicién, salvo los conflictos relativos a actos administrativos. Dada la
importancia que tiene la redaccién de la clausula en este asunto, se transcribe

literal y en extenso:

CLAUSULA 38.

38.1 AMIGABLE COMPOSICION

Sin perjuicio de lo previsto en la CLAUSULA 32; CLAUSULA 33; CLAUSULA 34,
CLAUSULA 35; CLAUSULA 36 Y CLAUSULA 37 de este Contrato, cualquier
diferencia relacionada con la ejecucion de este Contrato, salvo aquellas que
surjan con ocasion de la expedicion de actos administrativos que pongan fin a una
actuacion administrativa, sera resuelta a través del mecanismo de la amigable
composicion, de acuerdo con los procedimientos establecidos en la ley 446 de
1998, el Decreto 1818 de 1998, o las normas que los reemplacen, modifiquen o
adicionen.

%0 |bid.
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38.1.1 Eleccién y Facultades del Amigable Componedor

El Amigable Componedor Técnico serd seleccionado libremente por la
contraparte de la parte que suscite la controversia, entre un listado de tres
facultades de Ingenieria Civil de cualquiera de las universidades que tengan sede
en Bogota D.C. que acordaran las partes una vez suscrito el presente Contrato.

El Amigable Componedor no tendra competencia para modificar las clausulas del
Contrato, aunque si para interpretarlas de ser necesario, caso en el cual se
aplicaran las reglas de interpretacion de los contratos, previstas en las normas
vigentes.

El listado de universidades con sede en Bogota, D.C. sera acordado por las partes
dentro de los veinte (20) Dias siguientes a la Fecha de Inicio de Ejecucién. Si las
partes no se ponen de acuerdo en la escogencia de las tres universidades para
cada uno de los amigables componedores, se incluird sélo una o dos. Si no hay
acuerdo respecto de ninguna, la designacion de las universidades serd hecha por
la Camara de Comercio de Bogota.

38.1.2 Procedimiento para la Amigable Composicién

La Amigable Composicién tendra lugar en las oficinas del Amigable Componedor,
en Bogota. Cada parte podra acudir a este mecanismo, mediante aviso previo a la
otra parte. Una vez surtido el aviso, la parte receptora del mismo tendré cinco (5)
Dias Habiles para escoger el Amigable Componedor de la lista de las
universidades a que se refiere el numeral anterior. Una vez hecha la escogencia,
se notificara a la contraparte la universidad elegida. Vencidos los cinco (5) Dias
Habiles sin haberse hecho la eleccion del Amigable Componedor, la parte que
suscite la controversia, escogera el Amigable Componedor del listado de
universidades a que se refiere el numeral anterior, y asi se lo comunicara a su
contraparte.

El procedimiento de la amigable composicién se regira por las siguientes reglas:
38.1.2.1 Presentacion de Alegatos

La parte que suscite la controversia deberd presentar sus alegatos y los
documentos que los sustenten en el término de diez (10) Dias Habiles, contados
desde la fecha en que el Amigable Componedor acepte su designacién y se haya
llegado a un acuerdo sobre sus honorarios, el nombre del abogado asesor, si es
del caso, y estos hechos sean notificados a su contraparte. Presentados los
alegatos, la  contraparte tendr& el mismo término de  (10)
Dias Habiles, contados desde la fecha en que le sean notificados, para
contestarlos.

El Amigable Componedor, a su vez, tendra un plazo maximo de veinte (20) Dias
Habiles para resolver la disputa por escrito, los cuales se contaran a partir del Dia
siguiente a la presentacion de los alegatos y documentos previstos en el numeral
anterior. Este plazo podra ampliarse a solicitud del Amigable Componedor,
siempre que esa solicitud sea aceptada por las dos partes.

38.1.2.3 Contenido de los alegatos

Los alegatos deberan contener como minimo lo siguiente

a) Una explicacion de los fundamentos financieros o técnicos de ingenieria, y
contractuales que sustenten la posicion de la respectiva parte.
b) Las peticiones que haga la respectiva parte al Amigable Componedor para
resolver las diferencias.

38.1.2.4 Fuerza Vinculante

Cada parte debera cooperar en la realizacién de cualquier investigacion que el
Amigable Componedor efectie relacionada con la disputa en cuestion. Las
decisiones adoptadas por el Amigable Componedor, como resultado del
procedimiento de la amigable composicion, tendran fuerza vinculante para las
partes y tendran efectos de cosa juzgada, de acuerdo con la ley, salvo en la
imposicion de multas, caso en el cual el IDU se reserva el derecho a imponer las
multas cualquiera que sea la decision que adopte el Amigable Componedor.
38.1.2.5 Nuevo Amigable Componedor

En el caso en que ninguna de las universidades incluidas en el listado elaborado
por las partes, esté disponible para resolver la disputa, se podra acudir a otra
universidad de igual reputacion académica, mutuamente escogida por el IDU y el
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Contratista. Si el IDU y el Contratista se ponen de acuerdo (sic) para escoger dicha
nueva universidad en un plazo de veinte (20) Dias, contados desde el aviso de
alguna de las partes, el Amigable Componedor sera escogido por la Camara de
Comercio de Bogota.

38.1.2.6 Costos y Gastos

Los gastos que se ocasionen con ocasion de la intervencion del Amigable
Componedor seran cubiertos, en principio, por la parte que suscite la controversia.
Una vez tomada la decisién por el Amigable Componedor, los gastos los asumira
la parte que resulte vencida. Si no es éste el caso, los gastos seran distribuidos
entre TRANSMILENIO y el Contratista por partes iguales. Culminada la amigable
composicion, las partes haran los reembolsos de gastos por la intervencion del
Amigable Componedor, de acuerdo con lo que les corresponda segun lo previsto
en este numeral. La intervenciéon del Amigable Componedor no suspendera la
ejecucién del Contrato, salvo en aquellos casos en los cuales la ejecucion
dependa necesariamente de la solucion de la controversia. (fls. 24-26 c. 4).

El 12 de noviembre de 2004, las partes suscribieron el otrosi n°. 05 al contrato de
obra n°. 43 de 2003 (fls. 16-17 c. 4). Segun las consideraciones del documento,
para solucionar una controversia contractual en torno a presuntos hechos
constitutivos de multa, las partes acudieron a la amigable composicion de
conformidad con lo previsto en la clausula 38 del contrato inicial, no obstante, las
universidades seleccionadas no aceptaron la designacion. Por ello, segun se
desprende del documento, las partes consideraron conveniente modificar el
procedimiento previsto en el numeral 38.1.1 de la clausula 38 del contrato. Asi las

cosas, las partes acordaron las siguientes modificaciones:

PRIMERA: Modificar el numeral 38.1.1 - Eleccion y Facultades del Amigable
Componedor - de la Clausula 38 del Contrato, el cual quedara como sigue:

"En caso de presentarse diferencias contractuales, que surjan como consecuencia
de la ejecucioén del contrato, la Universidad Militar Nueva Granada, actuar4d como
el Amigable Componedor Técnico. Sin embargo si la Universidad mencionada, no
puede ejercer como tal, la Camara de Comercio de Bogota, designara el Amigable
Componedor.

El Amigable Componedor no tendra competencia para modificar las clausulas del
Contrato, aunque si para interpretarlas de ser necesario, caso en el cual se
aplicaran las reglas de interpretacion de los contratos, previstas en las normas
vigentes".

SEGUNDO: Modificar el inciso 1 del numeral 38.1.2. de la clausula 38 del
Contrato el cual quedara asi:

"La Amigable Composicion tendrd lugar en las oficinas del Amigable
Componedor, en Bogota. Cada parte podra acudir a este mecanismo, mediante
aviso previo a la otra. Una vez surtido el aviso, la parte receptora del mismo tendra
cinco (5) Dias hébiles para solicitar a la Universidad Militar Nueva Granada la
participacion en el proceso de Amigable Componedor. Vencido los cinco dias sin
gue la parte receptora comunique a la Universidad mencionada el proceso de
Amigable Composicion, la parte que suscite la controversia, lo hara. En todo
caso si la Universidad Militar Nueva Granada no puede ejercer como Amigable
Componedor, este mismo tramite se surtira con la Camara de Comercio, quien
elegira el Amigable Componedor”.

TERCERA: Las demas clausulas y condiciones del Contrato principal no
modificadas mediante el presente otrosi, conservan la misma obligatoriedad para
las partes. Para constancia y en sefial de aceptacion del presente otrosi, se firma
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en la ciudad de Bogota D.C., a los 12 de noviembre 2004. (fls. 16-17 c. 4).

31. Para la interpretacion del contrato, el juez debe seguir ante todo el criterio
sentado por el articulo 1618 del Cadigo Civil, segun el cual, conocida claramente
la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras. Esta regla tiene plena aplicacion cuando conste de manera inequivoca
qgue la intencidén de las partes es distinta de lo que expresaron los términos del
contrato y supone que, aun siendo claro en el sentido linguistico y literal, ante una
divergencia el juez debe precisar e indagar la reciproca intencién de las partes,
segun las circunstancias del negocio juridico®. La labor del juez no se orienta, por
supuesto, a enervar, reemplazar o suplantar a las partes®?, ni a adulterar sus
estipulaciones, sino mas bien a la consecucion reflexiva del sentido de una
estipulacién®. En tal sentido, no solo al interpretar el contrato, sino sus acuerdos
modificatorios, debe precisar la finalidad comun de las partes, con el fin de
determinar el resultado especifico perseguido por ellas, de acuerdo con su

contenido, alcance, utilidad y funcién34.

Se evidencia, entonces, que no existe duda sobre la existencia y validez de la
clausula que establecié la amigable composicibn como el mecanismo para
resolver los conflictos derivados del contrato n°. 043 de 2003. En cuanto al
alcance de la misma, la Sala encuentra que las partes expresamente pactaron, a
efectos de su habilitacion que «cualquier diferencia relacionada con la ejecucion
del contrato, salvo aquellas que surjan con ocasién de la expedicién de actos
administrativos que pongan fin a una actuacion administrativa, seria resuelta a
través del mecanismo de la amigable composicion» (numeral 38.1 de la clausula
38 del contrato, f. 24 c. 4).

Del texto anterior y su modificacién en el otrosi n°. 5, se aprecia que el Unico
topico que expresamente las partes decidieron que no fuera objeto de amigable
composicion eran aquellas diferencias que surgieran con ocasion de la expedicion
de actos administrativos. Por lo demas, de la clausula se desprende que las partes

no fijaron limitacién distinta frente a los puntos materia de la decision del

31 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad.
11001-31-03-019-2011-00361-01 [fundamento juridico C.1].

382 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de febrero de 2008, Rad. 2001-
06915-01 [fundamento juridico 2].

33 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de febrero de 2000, Rad. 5577
[fundamento juridico 1].

34 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 1 de agosto de 2002, Rad. 6907
[fundamento juridico 1].
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componedor, porque acordaron que cualquier diferencia relacionada con la
ejecucion del contrato seria resuelta a través del mecanismo de la amigable
composicion. Por consiguiente, a falta de una limitacion —adicional a la ya
mencionada— no cabe duda acerca de que el amigable componedor estaba
facultado por las partes para conocer de los aspectos de fondo de los temas
sometidos a su consideracion, entre ellos, los relativos al desequilibrio econdmico

del contrato.

32. Sobre el particular, la doctrina®® ha sefialado que el acuerdo para someter una
controversia a amigable composicién puede revestir dos modalidades, en forma
analoga a lo que puede ocurrir en materia de pacto arbitral. En efecto, la amigable
composicion puede resultar de una clausula contractual o de un acuerdo para
someter un conflicto ya existente. La diferencia fundamental entre estas dos
formas - constitutivas del acuerdo de composicion - explica la doctrina, consiste en
que el primero cobijara naturalmente todas las controversias que resulten del
contrato en que se haya incluido tal clausula, en tanto que el segundo sélo

cobijara las controversias que expresamente se hayan pactado.

En linea con lo expuesto, esta Corporacién —en materia arbitral- ha sefialado que
cuando en la clausula compromisoria no se delimita su ambito, es decir, no se
precisa los litigios eventuales que se someten a ella, debe entenderse que ésta se
extiende a cualquier conflicto que directa o indirectamente tenga relacion con el
contrato que le sirvié de fuente®®. Si se toma en cuenta que tanto el arbitraje como
la amigable composicién tienen su fundamento en el acuerdo de voluntades que
se exterioriza a través de una clausula contractual, la conclusion obligada es que,
de la misma manera, si cuando las partes convienen la amigable composicién en
el pacto inicial y no precisan las diferencias que podrian someterse a ella, debe
entenderse que cobija cualquier conflicto derivado del contrato.

Asi las cosas, de la lectura de la clausula 38 del contrato surge claramente que la
habilitacion para definir el conflicto que se presento entre el IDU y el consorcio San
Victorino en relacidon con el desequilibrio econdmico viene directamente del
contrato y que, independientemente de si una de las partes estaba o no de

acuerdo con esta forma de solucionar el conflicto entre ellas, esta era la via

35 Ob. Cit. Cardenas Mejia.

36 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 24 de junio de 1996, rad. n°. 838
[fundamento juridico 1.3]. En el mismo sentido, Seccién Tercera, sentencia de 7 de marzo de 2012, rad. n°.
18013 [fundamento juridico 1].
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acordada y, por tanto, obligatoria.

Valga precisar que las diferencias suscitadas con ocasion del desequilibrio
econdmico tienen relacion directa con el contrato de obra, versan sobre los puntos
estipulados como susceptibles de someterse a consideracion del amigable
componedor, son transigibles y las partes tenian la capacidad juridica y el derecho
de acceder a la amigable composicion. Por consiguiente, no se observa que el
amigable componedor haya incurrido en una extralimitacion del mandato cuando
se pronuncio sobre la reclamacion por el desequilibrio econémico del contrato el
16 de septiembre de 2005.

i) Deber de informar al Ministerio Publico el tramite de la amigable composicion

33. La Ley 446 de 1998 —cuyas normas fueron compiladas por los articulos 223 a
225 del Decreto 1818 de 1998, sin perjuicio de regular unas normas supletivas y
parametros de configuracion destinados a las partes del convenio de amigable
composicién, defirid a la autonomia de la voluntad de los contratantes la decision
del nimero y forma de designacion de los amigables componedores y de regular
el procedimiento que éstos deben adelantar. En cuanto al tramite de la amigable
composicién, la ley prevé la libertad de las partes para fijarlo directamente o por
referencia a un reglamento de amigable composicion de un centro de arbitraje, con
la sola exigencia de que se respeten los derechos de las partes a la igualdad y a la

contradiccion de argumentos y pruebas (art. 225 del Decreto 1818 de 1998).

Bajo esta metodologia se tramité la amigable composicion que dio origen a este
proceso. Las partes, en la clausula 38 ya referida —modificada por el otrosi n°. 5—,
decidieron designar como amigable componedor a la Universidad Militar Nueva
Granada y regularon especificamente los aspectos relacionados con el tramite de
la amigable composicion, tales como la duracién, la obligacion de informacion, el
deber de cooperacion, las etapas, el lugar de instalacion, la presentacion, estudio
y contenido de los alegatos, la fuerza vinculante y la forma de pago de los

honorarios.
Como se desprende de la clausula 38 y su modificacion, las partes no

incorporaron alguna disposicion sobre informar a la Procuraduria General de la

Nacion o a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado sobre la apertura
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del proceso de amigable composicion. Las partes tampoco se remitieron al
reglamento de algun centro de arbitraje que previera una disposicion en tal
sentido.

34. Por otra parte, las normas con las que se sustenta este cargo en la demanda,
a saber, los articulos 277.7 de la CN y 127 del CCA, tampoco disponen el deber
de informar al Ministerio Publico la instalacion de la amigable composicion. El
articulo 49 de la Ley 1563 de 2012, que prevé la intervencién del Ministerio
Publico y el deber de informacién del amigable componedor, no se encontraba
vigente al momento de la celebraciéon del contrato n°. 043 de 2003 ni tampoco
para la fecha de la decision del amigable componedor —16 de septiembre de
2005- por lo que no era la norma que regia la ejecucién del contrato, conforme al
articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

35. Valga sefialar, ademas, que el agente del Ministerio Publico, al rendir concepto
en primera instancia (fls. 181-182 c. 1.2), se opuso a la pretensién de nulidad por
este cargo, porque la facultad de intervencion del Ministerio Publico se desarrolla
cuando sea necesaria, en los términos del numeral 7 del articulo 277 de la CN,

para la salvaguarda de las garantias fundamentales y los intereses del Estado.

En este orden de ideas, la Sala considera que el hecho de no haber vinculado al
Ministerio Puablico al tramite de la amigable composicion no constituye causal de
nulidad absoluta —objeto ilicito—, puesto que no contraviene ninguna norma de

orden publico y tampoco lo sefiala ninguna norma como causal de nulidad.

36. Finalmente, la tercera pretension, en la que se pide declarar que no existié
desequilibrio econémico del contrato, debe ser negada por dos motivos: i) de la
demanda se desprende, sin duda alguna, que la pretension tercera presupone,
para poder prosperar, que la primera y segunda hayan salido avante, esto es, que
se anule la decision del amigable componedor y como acaba de verse, tal no sera
el caso y ii) la validez de la amigable composicion supone que tiene efectos de
transaccion, lo que a su vez implica que se predique una cosa juzgada, en los
términos del articulo 2483 del CC., segun se explicO, por lo que la existencia de

desequilibrio econébmico quedo resuelta por ese mecanismo autocompositivo.

37. En mérito de lo dicho, la Sala concluye que no se dan los presupuestos
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sefalados por el IDU para declarar la nulidad de la amigable composicion emitida
el 16 de septiembre de 2005. Por lo tanto, habra de revocarse la sentencia de

primera instancia y, en su lugar, denegarse las pretensiones.

Costas

38. De conformidad con el articulo 171 CCA, modificado por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que

la parte haya actuado con temeridad o mala fe.

39. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida el 22 de junio de 2011 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de
origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

FIRMADO ELECTRONICAMENTE®

NICOLAS YEPES CORRALES
VF

37 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que
se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

DAR/PT
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