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Resumen

El mecanismo de conciliacién prejudicial en Colombia nace como la alternativa mas agil y
efectiva para la solucion de conflictos en relacion con los procesos judiciales. En el ambito
del derecho administrativo, son constantes las controversias entre entidades del Estado y los
particulares, especialmente en la celebracion y ejecucion de los contratos publicos. A pesar
del avance alcanzado con la creacion de la conciliacion prejudicial de la contratacion estatal
(Ley 446 de 1998 reafimada por la Ley 640 de 2001), esta figura juridica no cuenta con el
apoyo cultural necesario, toda vez que siguen siendo escasos los tramites que resultan en
un acuerdo conciliatorio. Con el presente articulo, se presentaran los resultados del estado
actual preliminar elaborado sobre los mecanismos para la solucion de los conflictos que se
presentan en la contratacion estatal en Colombia, en que la conciliacién prejudicial parece
ser la solucion alterna al sistema judicial mas acogida por el derecho colombiano. Igual-
mente, se presentaran las principales discusiones en torno a los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, asi como en relacién con la concepcion de la conciliacion prejudicial
en asuntos administrativos.

Palabras claves: Area Metropolitana de Bucaramanga, conciliacion, contrataciéon publica,
prejudicial.

CURRENT STATUS OF CONTRACTUAL CONFLICT RESOLUTION MECHANISMS IN THE COLOMBIAN STATE
Abstract

The pretrial conciliation mechanism in Colombia arose as a speedier and more effective alternative for
conflict resolution compared to court proceedings. In the field of administrative law, there are constant
disputes between state agencies and private parties, particularly in signing and executing public con-
tracts. Despite progress made through the creation of pretrial conciliation in state contracting (Law 640
of 2001), this legal form does not have the necessary cultural support, as there are few proceedings that
lead to a conciliatory settlement. This article presents the results of the current preliminary status of
conflict resolution mechanisms in state contracting in Colombia, in which pretrial conciliation appears
to be the most frequently applied alternate resolution mechanism in Colombian law instead of resorting
to the judicial system. The main discussions regarding alternative conflict resolution mechanisms are
also presented, as well as in relation to the concept of pretrial reconciliation in administrative matters.

Keywords: Metropolitan Area of Bucaramanga, conciliation, public contracting, pretrial.

ESTADO ATUAL DOS MECANISMOS PARA A SOLU(;AO DE CONFLITOS CONTRATUAIS NO EstaDO
COLOMBIANO

Resumo

O mecanismo de conciliagdo pré-judicial na Colombia nasce como alternativa mais 4gil e efetiva para
a solugdo de conflitos em relagdo com os processos judiciais. No ambito do direito administrativo, sao
constantes as controvérsias entre entidades do Estado e os particulares, especialmente na celebragdo e
execugdo dos contratos publicos. Apesar do avango alcangado com a criagdo da conciliagio pré-judicial
da contratagdo estatal (Lei 446 de 1998 reafirmada pela Lei 640 de 2001), esta figura juridica ndo conta
com o apoio cultural necessario, toda vez que continuam sendo escassos os tramites que resultam num
acordo conciliatorio. Com o presente artigo, serdo apresentados os resultados do estado atual preliminar
elaborado sobre os mecanismos para a solugdo dos conflitos que se apresentam na contratagio estatal
na Colombia, na qual a conciliagdo pré-judicial parece ser a solugdo alternativa ao sistema judicial mais
aceita pelo direito colombiano. Além disso, serdo apresentadas as principais discussoes sobre os me-
canismos alternativos de solugdo de conflitos, bem como em relagdo com a concepg¢io da conciliagdo
pré-judicial em assuntos administrativos.

Palavras-chave: Area Metropolitana de Bucaramanga, conciliagdo, contratagio publica, pré-judicial.
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INTRODUCCION

La contratacion estatal es una de las actividades estatales
mas importantes en el desarrollo de la funcion publica,
toda vez que con ella se concretan los fines del Estado,
especificamente objetivos, metas, planes, proyectos y
programas que se implementan en una politica publica.'

Sin embargo, el desarrollo normativo de esta ac-
tividad estatal se ha visto impulsado por grandes es-
candalos de corrupcion, lo que ha llevado al Estado ha
incurrir en excesos legislativos y en el uso desmedido
de la potestad reglamentaria. Para Gomez Lee,> sobre
contratacion estatal en Colombia se han proferido mas
de 143 leyes y 3800 reglas sin incluir los 27 decretos que
reglamentaban la Ley 80 de 1993.

Lo anterior ha llevado a la estructuracién de pro-
cedimientos, tareas y actividades bastante complejos en
cada etapa de la contratacion estatal junto con choques
o pugnas entre las partes del contrato estatal, antes, du-
rante o incluso después de la ejecucion del contrato,
siendo necesaria la creaciéon de mecanismos agiles y
efectivos para la resolucion de conflictos contractuales.

Por una parte, encontramos las soluciones judicia-
les, tales como: el medio de control de reparacion direc-
ta (para hechos precontractuales), la nulidad simple y
la nulidad con restablecimiento del derecho (para actos
precontractuales), el medio de control de controversias
contractuales (para la resolucion de conflictos con oca-
sién de la ejecucion del contrato) y la accidn ejecutiva
(para las reclamaciones pecuniarias frente a los docu-
mentos que prestan mérito ejecutivo durante la ejecu-
cion y finalizacion del contrato estatal).

Por otra parte, se han desarrollado mecanismos al-
ternativos para la solucién de conflictos que sobre con-
tratacion estatal han resultado novedosos e interesantes
por la agilidad, economia y eficacia consecuentes con
su aplicacion. Estos son los siguientes: el arreglo direc-
to, la transaccion, el arbitramento, la amigable compo-
sicion y la conciliacion judicial o prejudicial.?

La figura juridica de la conciliacién nace en Colom-
bia a partir de la Ley 13 de 1825 como un mecanismo al-
ternativo y rapido para la solucion eficaz de los conflictos.

1. Maria Lorena Cuéllar. GUfA CONTROL CONTRATACION ESTATAL FINAL.
Procuraduria General de la Nacion. (2012).

2. Ivan Dario Gémez Lee. EL DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA
EN COLOMBIA. Legis. (2012).

3. Alain Duport. MECANISMOS ALTERNOS PARA LA SOLUCION DE CON-
TROVERSIAS EN LA CONTRATACION ESTATAL. Tesis de grado presentada
en la Universidad Sergio Arboleda. Facultad de Derecho. (2001).
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La Ley 446 de 1998 la define en los siguientes términos:
la conciliacién es un “mecanismo de resolucion de con-
flictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por
si mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda de
un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”*

Las modalidades de conciliaciéon dependen del
criterio con el que se les clasifique. Para Montoya y
Salinas,’ las conciliaciones pueden ser bilaterales o plu-
rilaterales segun el nimero de partes que participan;
totales o parciales por el resultado obtenido; obligato-
rias o facultativas de acuerdo con la forma en que se
inician; vélidas o invalidas teniendo en cuenta su apro-
bacion; extrajudicial (prejudicial) o judicial en virtud
del momento en que se celebran, y en derecho o en
equidad segtin su contenido juridico.

Elarticulo 116 de la Constitucion Politica de 1991
reconoce la conciliaciéon como un mecanismo juridico
valido para poner fin a las controversias no sometidas
a la jurisdiccion colombiana, situacion que es regula-
da en materia administrativa con la Ley 23 de 1991.
Mas adelante la Ley 446 de 1998 desarrolla la figura
estableciendo deberes, derechos, tramites, etapas y re-
glas, pero sélo a partir de la Ley 640 de 2001 se hace
obligatorio su uso previo a la presentacion de algunas
demandas ante los jueces administrativos. Con la en-
trada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 que contie-
ne el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), se reafir-
ma la obligaciéon de acudir a la conciliacién prejudicial
administrativa antes de presentar demandas de nuli-
dad y restablecimiento del derecho, reparacion directa
y controversias contractuales ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa (art. 161). De lo contrario, la
demanda se inadmite (art. 170) y, en algunos casos, se
rechaza (art. 180).

Sin embargo, el mecanismo alternativo no cuen-
ta con el apoyo cultural necesario. A pesar de las mul-
tiples ventajas que trae para la Administracion y para
los particulares el uso de la conciliacion sobre contra-
tacion estatal, en todo el territorio colombiano siguen

4. Ley 446 de 1998. Por la cual se adoptan como legislacion permanen-
te algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del
Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991
y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo
Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre des-
congestion, eficiencia y acceso a la justicia. Julio 7 de 1998. DO n.° 43335.
Art. 64.

5. Miguel Angel Montoya y Natalia Andrea Salinas. La guerra de los va-
lientes o el lugar de la conciliacién. EsTup1OS DE DERECHO. 2009.
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siendo escasos los tramites que resultan en un acuerdo
conciliatorio.®

Ante esto, surge la inquietud por comprender
cudles son las causas del comportamiento actual que
presentan las conciliaciones prejudiciales sobre contra-
tacion estatal en el Area Metropolitana de Bucaraman-
ga entre el 2012 y el 2013.

Segun lo anterior se propuso realizar una investiga-
cion diagnostica de tipo sociojuridica que diera respuesta
a la pregunta antes planteada y, de este modo, determi-
nar la situacion del tramite de conciliacién prejudicial
en asuntos administrativos en una localidad especifica
como es el Area Metropolitana de Bucaramanga.”

El interés por realizar una investigacion socioju-
ridica sobre este tema surge de las investigaciones pre-
liminares realizadas por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, en que se evidencia que la actividad estatal
con mayores controversias en el territorio colombia-
no es la contratacién estatal.® Igualmente, el Area me-
tropolitana de Bucaramanga es un ente territorial que
ha incrementado la contratacién con dineros del Esta-
do y, por lo tanto, objeto de controversias solucionables
por el mecanismo de la conciliacién. Del mismo modo,
no se cuenta con datos actuales y completos que nos
permitan diagnosticar los problemas y eventuales so-
luciones para la optimizacion del mecanismo vy, de este
modo, contribuir al fomento de una cultura conciliato-
ria y de paz en el Area Metropolitana de Bucaramanga.

Para el desarrollo de esta investigacidn, se plante6
el uso de los métodos cualitativos y algunas técnicas e
instrumentos de la investigacion cuantitativa, lo que se
consideraria entonces como una investigacion mixta o
integradora,’ siguiendo ademas las fases de un diagnds-
tico social. Asi es como se comenzd por la construccién
de un marco tedrico y estado actual sobre el tema, pre-
vio al abordaje del problema a través de un trabajo de
campo que permitird dar cumplimiento a los objetivos
especificos planteados en la propuesta de investigacion.

Con el presente articulo se presentaran los avances
tedricos, realizados hasta la fecha, sobre la figura juridi-
ca en estudio, que servirdn de base para la realizacion

6. Roberto A. Serrato. ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LA CONCILIA-
CION EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Ministerio de
Justicia y del Derecho. (2012).

7. Proyecto de investigacion desarrollado en conjunto con la Dra. Sara
Patricia Guzman Sudrez y financiado por la Universidad Pontificia Boli-
variana-Seccional Bucaramanga, actualmente en curso.

8. Véase Serrato, supra, nota 6.

9. Véase Roberto Hernandez Sampieri. METODOLOGIA DE LA INVESTIGA-
CION CIENTIFICA. Editorial Mac Graw-Hill. (2009).

del diagnéstico en el Area Metropolitanta de Bucara-
manga. Asi es como, en un primer momento, se dara
a conocer la metodologia general del proyecto y la es-
pecifica del marco tedrico (I), para luego presentar los
resultados hasta la fecha en su construccion sobre el
tema (II). A continuacion se presentaran las discusio-
nes frente a los avances (III) y finalmente las conclusio-
nes preliminares (IV).

II. METODOLOGIA PLANTEADA

A continuacién se ilustrard la metodologia planteada
para todo el estudio o diagnostico de la figura estudia-
da, asi como los pasos para el desarrollo de la primera
fase o construccion del estado actual.

A. Metodologia para el diagnéstico

En virtud de que se desarrolla una investigacion socio-
juridica sobre una figura legal, se planted un diseflo de
investigacién emergente en que la recoleccion de los
datos responda de manera flexible al contexto en que
se aplica, sin desconocer, en su desarrollo, el uso de las
técnicas e instrumentos cualitativos y cuantitativos.

Entendemos por diagndstico social un proceso
continuo, flexible que estd en permanente evolucion,
diferenciado en tres niveles: un nivel descriptivo en que
se hace una sintesis del problema y de la situacion; un
nivel causal que consiste en la busqueda de causas del
problema, y el nivel de evaluacién en que se plantean
elementos personales y sociales para la mejora.'!

El diagnostico social comprende el conocimiento
de la realidad social o recoleccidon de informacidn, la
interpretacion técnico-cientifica de la realidad social o
valoracion de los datos y la estrategia de accion profe-
sional o determinacion de objetivos, actividades, tareas
y recursos para la intervencion.'

Se planteo el uso de las técnicas y métodos pro-
pios de la investigacion mixta o integradora en una in-
vestigacion sociojuridica. Esta fusion implica el estudio

10. Miguel S. Valles. TECNICAS CUALITATIVAS DE INVESTIGACION SO-
CIAL. REFLEXION METODOLOGICA Y PRACTICA PROFESIONAL. Sintesis
Sociologia. (2007).

11. Gordon Hamilton. TEORfA Y PRACTICA DEL TRABAJO SOCIAL DE CA-
s0s. La Prensa Médica Mexicana. (1974).

12. Francisco Garcia Fernandez. LA INTERVENCION PROFESIONAL EN
TRABAJO SOCIAL: SUPUESTOS PRACTICOS 1. Colegio Profesional de Tra-
bajo Social de Malaga. (2012).
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tedrico-juridico de la figura en estudio antes del traba-
jo de campo tendiente a revisar el comportamiento en
una poblacién y durante un periodo especifico con el
uso de técnicas cualitativas y cuantitativas.

1. Objetivos planteados

Para la realizacién de un diagndstico sociojuridico
sobre la conciliacién prejudicial de contratacion esta-
tal en el Area Metropolitana de Bucaramanga (2012-
2013), se plantearon los siguientes objetivos.

o Objetivo general: realizar un estudio diagnoéstico
sobre la conciliacién prejudicial de contratacion
estatal en el Area Metropolitana de Bucaramanga
durante 2012 y 2013.

« Objetivos especificos:

— Determinar la frecuencia con la que se tramitan
conciliaciones prejudiciales sobre contrataciéon
estatal, tendientes al agotamiento del requisito de
procedibilidad contenido en la Ley 1437 del 2011.

— Conocer y describir las razones y los factores que
motivan los fracasos o los éxitos en las concilia-
ciones prejudiciales sobre contratacion estatal.

— Plantear sugerencias para la optimizacion del
mecanismo, con el fin de fomentar su uso para
la agil y efectiva solucién de conflictos relacio-
nados con la contratacion estatal.”?

2. Fases de desarrollo proyectadas

La metodologia plantea las siguientes fases:

Fase 1. Construccion de un estado actual del tema.
Con el fin de comprender el problema, en un nivel cau-
sal, el andlisis de la informacién y el planteamiento de
sugerencias para la posterior intervencion, se hace nece-
sario identificar, conocer, comprender y analizar los con-
ceptos y nociones que se han creado para el desarrollo
de la figura de conciliacién en el derecho administrativo
colombiano y; especificamente, sobre contratacion estatal.

Fase 2. Observacion y medicion del problema. Se hace
necesario recolectar la informaciéon que nos permita
comprender el comportamiento de la figura en el Area
Metropolitana de Bucaramanga durante 2012-2013.
Respondiendo a decisiones muestrales en el trabajo de

13. Contenido en la propuesta de investigacion presentada ante la Direc-
cion General de Investigacion de la Universidad Pontificia Bolivariana,
Bucaramanga, Colombia. (2012).
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campo, se pretende conocer la frecuencia y efectividad
en el uso del mecanismo de conciliacion de acuerdo con
la informacién recolectada en las procuradurias delega-
das para el tema en el ambito regional,' asi como las
impresiones u opiniones de los participes en el tramite
conciliatorio, recolectadas a través de encuestas y/o en-
trevistas estructuradas y no estructuradas. Todo con el
fin de revisar las razones o factores por los que resultan
fallidos o exitosos los tramites conciliatorios.

Fase 3. Andlisis de la informacion recolectada. La in-
formacién recolectada constaria de estadisticas sobre
la utilizacién del mecanismo, actas de acuerdos conci-
liatorios totales o parciales, constancias de no asisten-
cia, aplazamientos, suspensiones o no acuerdos, todas
pertenecientes a las procuradurias delegadas para asun-
tos de conciliacién administrativa en el Area Metropo-
litana de Bucaramanga durante 2012-2013. Igualmente,
las encuestas y entrevistas que se realicen a los partici-
pes en los tramites conciliatorios, de acuerdo con las de-
cisiones muestrales al respecto. Finalmente, con el fin
de comprender las razones que llevan al éxito o fracaso de
los trdmites conciliatorios, se hace necesario obtener las
actas de los comités de conciliacion realizados en las en-
tidades del Estado en las que se decide la posicion que se
va a asumir en la audiencia conciliatoria.

En el andlisis de toda esta informacién documen-
tal, se revisara:

o Laautenticidad del documento, es decir, la autoria,
la reproduccion o la edicién del original.

o La disponibilidad de la documentacién, es decir, la
pérdida, la destruccion o la inaccesibilidad.

o El muestreo o la identificaciéon de la muestra que
se dispone, la elaboracion del marco muestral o de
tamano de la muestra.

o La credibilidad, es decir, la fiabilidad acerca de lo
que se investiga.

Luego, para la medicion de la efectividad en el uso
del mecanismo para las controversias contractuales, se
establecerdn las variables y se correlacionaran para con-
tar con datos completos sobre el comportamiento de la
figura en comparacion con otras similares. Finalmen-
te, para el estudio de razones y factores, se estableceran
patrones en comun y se realizard un estudio cuantita-
tivo a partir de los documentos cualitativos con el uso
de una matriz de observacion previamente disefiada.

14. Entidades encargadas de dirigir el tramite hasta la audiencia de con-
ciliaciéon donde actian como mediadores o terceros imparciales.
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B. Métodos para la construccion de un estado
actual

Con el fin de construir un estado actual que sirviera de
base para el posterior trabajo de campo, se recorrieron
los siguientes pasos.

1. Recoleccién de informacion

Se realizaron busquedas en bibliotecas locales y bases
de datos juridicas y sociojuridicas en que se trataba de
encontrar libros, capitulos de libro, articulos en revistas
juridicas, trabajos de investigacion juridicos y socioju-
ridicos en pregrado, posgrado y doctorado, asi como
documentos de entidades oficiales, ONG, blogs y fuentes
electrénicas, para recolectar la informacion relacionada
con la doctrina sobre los mecanismos para la solucién
de conflictos de contratacion estatal en Colombia.

Igualmente, se debia realizar un estado actual ju-
ridico del tema, es decir, llevar a cabo busquedas sobre
los articulos constitucionales, leyes, decretos, regla-
mentos y resoluciones sobre el tema y la construccion
de una linea jurisprudencial basada en las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado colombianos.

Con la informacioén que se recolectaba, se pretendia
identificar, comprender y analizar la nocién, caracteris-
ticas, elementos, naturaleza juridica, tramite, derechos,
deberes y responsabilidades en relacion con la figura de
la conciliacion prejudicial de contratacion estatal.

2. Observacion y andlisis de los documentos

Por tratarse de una investigacion conceptual, se iden-
tifico la escuela realista como el derrotero filoséfico a
partir del cual se realizaria el estudio tedrico-juridico
sobre el tema. Es importante tener en cuenta que son
dos las figuras juridicas en estudio. Por una parte, la
contratacion estatal, institucion juridica cuyos con-
flictos han sido sometidos a controles judiciales y so-
luciones no judiciales. Por otro lado, el mecanismo
alternativo de la conciliacion prejudicial que, a dife-
rencia de la judicial, presenta caracteristicas, etapas y
responsabilidades particulares. El proceso cognitivo
consistid en el uso de los métodos deductivo-inducti-
vo, la descripcion y el andlisis de la informacion tedrica
contenida en libros, capitulos de libro, articulos y tra-
bajos de investigacion, asi como la informacién técnica
contenida en la Constitucion Politica, leyes, decretos,

resoluciones y jurisprudencia. Cabe anotar que, en la
recoleccion de la informacion, se evidencié un escaso
desarrollo doctrinal y poco actualizado, asi como una
escasa literatura especializada.

Teniendo en cuenta todo lo antes anotado, a conti-
nuacion se presentardn los resultados que se tienen a la
fecha en relacién con la construccion de un marco ted-
rico sobre el tema de investigacion.

III. RESULTADOS

A continuacién se presentardn los resultados en la
construccion del estado actual de los mecanismos para
la solucién de los conflictos de contratacion estatal.

A. La contratacion estatal en Colombia

La ley civil colombiana define el contrato como un
“acto por el cual una parte se obliga para con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa™"

En materia administrativa, el Estatuto de la con-
tratacion publica establece: “Son contratos estatales to-
dos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente esta-
tuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de
la voluntad [...]%!¢

Con todo, la contratacion estatal es una actividad
administrativa a través de la cual se ponen en marcha
los servicios publicos con el uso de dineros del patri-
monio comun, en los fines del Estado contemplados en
la Constitucion Politica de 1991, y desarrollados a tra-
vés de leyes o reglamentos.

A través dela contratacion estatal, las entidades ad-
ministrativas desarrollan prerrogativas de derecho pu-
blico. Es decir, las entidades contratantes cuentan con
competencias excepcionales que se traducen en clausu-
las exorbitantes dentro del contrato publico. Estas cldu-
sulas son las siguientes: modificacion, interpretacion,
terminacion y liquidacion unilaterales del contrato.
Igualmente, la reversion o devolucion del bien sin el
pago de las mejoras, el sometimiento a leyes naciona-
les que se aplica en contratos con entes internacionales

15. Cédigo Civil Colombiano. Ley 57 de 1887. Abril 15 de 1887. (Colom-
bia). Art. 1495. [De aqui en adelante CCC]

16. Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contrata-
cion de la Administracion Publica. Octubre 28 de 1993. Art. 32.
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y la caducidad del contrato que es la mas grave de las
sanciones contractuales, consistente en la terminacion
unilateral del contrato con la imposibilidad de volver a
presentarse en convocatorias publicas en los cinco afios
siguientes."”

Las clausulas exorbitantes o excepcionales permi-
ten el control y la vigilancia dela ejecucion del contrato,
asegurando la inmediata, continua y adecuada presta-
cidon de los servicios publicos; es decir, que el objeto del
uso de cldusulas exorbitantes es evitar la paralizacion
o afectacion grave de los servicios publicos a su cargo.
Las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun
cuando no se estipulen expresamente, en los contratos
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos o la explotacion y concesion de bienes del Es-
tado, asi como en los contratos de obra.'®

La contratacion publica se rige por los principios
constitucionales propios de la funcién ptblica,” los es-
tablecidos por el nuevo Cédigo Contencioso Adminis-
trativo® y por los especiales contemplados en la Ley
80 de 1993, a saber: principio de seleccion objetiva del
contratista, transparencia, economia, responsabilidad
y equilibrio econdmico del contrato.”

1. Etapas contractuales

La Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 del
2007, con los decretos reglamentarios 734 del 2012 y
1510 del 2013 establecen tres grandes etapas del pro-
ceso contractual. La etapa de planeaciéon contractual,
la ejecucion contractual y la liquidaciéon contractual,
también conocidas asi:

« Etapa precontractual. Comienza con la determina-
cioén de la necesidad contractual y termina con la
firma del contrato. También conocida como etapa
de planeacidn, en que la entidad publica determi-
nara cuanto, como, por qué y para qué destinara
recursos publicos en la celebracion de un contrato
administrativo. Pueden identificarse las subetapas

17. Id.
18. Véase Ley 80, supra, nota 16. Art. 14.

19. Constitucién Politica de Colombia. Julio 7 de 1991. (Colombia). Arts.
209 y 269. [De ahora en adelante Const. Polit. Col.]

20. Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Enero 18 de 2011.
DO n.° 47.956. Art. 3.

21. Véase Ley 80, supra, nota 16. Arts. 24-26.
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de justificacion contractual, el procedimiento de se-
leccion del contratista y los tramites de legalizacién
del contrato para dar inicio formal a su ejecucion.
Los escandalos por corrupcion en Colombia han
llevado al legislador a la creacion de normativa dis-
persa que permita un control fiscal, disciplinario y
anticorrupcion en esta etapa.

o Etapa contractual. Desde la firma hasta la termi-
nacion del contrato. En esta etapa las partes deben
desarrollar el contrato de acuerdo con lo pactado,
supervisadas por un interventor del contrato. En
vacio contractual, serd la ley y la jurisprudencia las
que indiquen las pautas para la solucion de las even-
tuales controversias. Sin embargo, si se pactaron
clausulas exorbitantes, serd la entidad publica que
de manera unilateral defina la manera como debe
interpretarse o modificarse el contrato, incluso las
sanciones en el incumplimiento del contratista.

o Etapa poscontractual. Va desde la terminacion de lo
pactado en el contrato hasta su liquidacion definiti-
va. Esta etapa se caracteriza por constantes conflictos
sobre lo ejecutado y no pagado o sobre lo pagado y
no ejecutado, debiéndose llegar a acuerdos sobre las
actividades y sumas por pagar en la liquidacion final.

2. Conflictos contractuales

Antes del estudio de las controversias contractuales en
Colombia y su solucién a través de la conciliacién ad-
ministrativa, es importante detenerse en la nocién de
conflicto. Al respecto, el Diccionario de la lengua espa-
fiola de la Real Academia Espafiola define el vocablo
“conflicto” como el “momento en que la batalla es mas
dura y violenta”. Héctor Vargas Vaca advierte:

Hay algunos autores que identifican el conflicto a par-
tir de los elementos caracteristicos, como JUAN PABLO
LEDERACH que se refiere a los siguientes: i) procesos; ii)
personas y iii) problemas. Por su parte, JOHN GALTUNG
lo relaciona con: i) conductas, ii) actitudes y iii) incom-
patibilidades. Y para BONAFE-SCHMITT, a su turno,

alude a: i) agravio; ii) reclamacion y iii) controversia”.*?

En materia contractual, encontramos conflic-
tos o controversias en cada una de las etapas que, a su
vez, contienen procedimientos, tareas y actividades a
cargo de alguna de las partes del contrato, sin perjuicio

22. Héctor Vargas Vaca. Participacion de los ciudadanos en gestion de con-
flictos. REVISTA DERECHO DEL EsTADO 31. Diciembre de 2013. Pag. 301.
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cuentes se presentan en la tabla 1.

los procesos contractuales por el incumplimiento (do-

loso o culposo) de sus deberes legales y reglamentarios.

B. Mecanismos para la solucion de conflictos
contractuales

Tabla 1. Eventuales conflictos contractuales
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Algunos de los conflictos contractuales mds fre-

Etapa contractual

Eventual conflicto contractual

Planeacion

Aviso de convocatoria

Ilegalidad en el proceso de formacién de la convocatoria.

Acto administrativo de convocatoria

Ilegalidad en la formacion del acto, falta de notificacién y publicacién en los sistemas electrénicos
de informacion.

Pliego de condiciones

Ilegalidad, no integralidad, no completitud o no disponibilidad del documento. Violacién de la ecuacion
econdmica del contrato o el abuso de la posicion dominante. Vacios e imprecisiones. Condicionamientos

equivocos o violatorios de principios y derechos constitucionales. Falta de estudios previos.

Observaciones al pliego de condiciones

Falta de notificacion fisica o publicacion en los sistemas electrénicos de informacion.
Respuesta incompleta a peticiones.

Plazo para la presentacion de las
propuestas

Falta de notificacion fisica o publicacion en los sistemas electronicos de informacién. No recepcion
de propuestas. Imposibilidades para la presentacién (caso fortuito, fuerza mayor).

Plazo para la presentacion de
aclaraciones a las propuestas

Falta de notificacion fisica o publicacion en los sistemas electronicos de informacion. No recepcion
de las aclaraciones. Imposibilidades en la presentacion (caso fortuito, fuerza mayor).

Evaluacion de las propuestas

Faltas o errores en los criterios de evaluacion de las propuestas. Faltas o errores en las ponderaciones.

Violacion del principio de seleccion objetiva.

Audiencia de presentacion de
resultados

Falta de citacion. No realizaciéon de la audiencia.

Adjudicacion del contrato

Indebida adjudicacion del contrato.

Certificado de disponibilidad
presupuestal

Falta de autorizacion legal, diferencias con el pliego de condiciones.

Certificado de registro presupuestal

No correspondencia con presupuesto local, imposibilidad de ejecutarlo.

Firma del contrato

Inexistencia del contrato. Indebido perfeccionamiento del contrato. Errores en las clausulas
contractuales.

Ejecucién

Legalizacion del contrato

No constitucion de garantia tunica de cumplimiento.

Acta de inicio

No firma, firma tardia, ilegalidad del acta.

Anticipo

Pago inferior-superior, no pago o pago tardio. Indebida ejecucion del anticipo.

Informe de avances de obra

No presentacion. Presentacion incompleta o tardia de avances. No correspondencia con la realidad.

Informe de ejecucion presupuestal

No autorizacion para ejecuciones. Indebidos traslados presupuestales. Imposibilidad de ejecutar
presupuesto.

Informe final de ejecucion contractual

Liquidacion

Inspeccion de ejecucion contractual

Riesgos imprevistos, incumplimientos, tardanzas en la ejecucion presupuestal.

Definicién de montos ejecutados y sin
ejecutar

Indemnizaciones y compensaciones por aplicacion de clausulas exorbitantes si fuere el caso.

Definicion de tareas realizadas y sin
realizar

Alteraciones legales o reglamentarias, alteraciones a las condiciones contractuales.

Acta de liquidacion contractual

Acuerdos previos sobre montos pagados y debidos.

Fuente: elaboracion propia
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La solucién de los conflictos se puede hacer a través de
las siguientes formas: la autotutela o solucién a través
del poder o la fuerza,” los mecanismos heterocompo-
sitivos y los autocompositivos. Estos ultimos se trata-
rdn a continuacion.

1. Heterocompositivos

Son aquellos en que interviene un tercero imparcial
quien resuelve de manera definitiva el conflicto o con-
troversia juridica puesta a su conocimiento. Dentro de
estos, encontramos las acciones en el sistema judicial
publico y el arbitramento o justicia privada.*

Para la solucion de los conflictos contractuales, el
sistema judicial colombiano ofrece varias alternativas
en sus jurisdicciones ordinaria y contencioso-adminis-
trativa. La jurisdicciéon ordinaria cuenta con jueces en
las areas de derecho penal, de familia, laboral y derecho
civil. Estos ultimos conocen las controversias contrac-
tuales entre dos personas de derecho privado (esto es,
litigios entre dos personas naturales o entre una perso-
na natural y una persona juridica de derecho privado).
No se ahondard en este tipo de controversias por esca-
par del objeto de estudio.

En relacién con los contratos estatales, la juris-
dicciéon contencioso-administrativa es competente
siempre que una de las partes sea una entidad estatal,
una empresa con patrimonio publico superior al 50%
o una entidad privada que desempeiie una funcion ad-
ministrativa.”® De la misma manera ocurre en los casos
en que la entidad presta servicios publicos domicilia-
rios y el contrato objeto de conflicto estipuld o ha debi-
do estipular clausulas exorbitantes.?

Para la solucién de los litigios contractuales en
materia administrativa, contamos con los siguientes
mecanismos.

1.1. Medio de control de nulidad y restablecimiento

del derecho

Anteriormente conocido como accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, permite al particular so-
licitar la anulacién de los actos administrativos profe-
ridos por la entidad estatal, en este caso encargada del

23. Este mecanismo no serd tratado aqui por escapar del objeto de la
investigacion.

24. Véase Montoya y Salinas, supra, nota 5.

25. Véase Ley 1437, supra, nota 20. Art. 104.2.

26. Id. Art. 104.3.
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procedimiento contractual, y ademds solicitar el resta-
blecimiento de los derechos vulnerados con la existen-
cia ilegal del acto administrativo.”

A través de este mecanismo judicial y gracias a la
teoria de moviles y finalidades contemplada en el arti-
culo 137, numeral 1, el juez puede anular los actos ad-
ministrativos generales impersonales o abstractos, tales
como los pliegos de condiciones de un contrato de obra
publica. Igualmente, los actos administrativos particu-
lares y concretos, como en el acto de adjudicacion del
contrato, siempre que, ademas de devolver las cosas a
su estado anterior,”® se busque el restablecimiento de
derechos individuales o particulares.

1.2. Medio de control de controversias contractuales
El articulo 141 del craca establece:

Cualquiera de las partes de un contrato del Estado po-
dra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento,
que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indem-
nizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones
y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar
la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se
haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no
lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido
para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del
término establecido por la ley [...]*

Con la entrada en vigencia del cpaca, es posible
conocer, por este medio, los conflictos ocurridos con
ocasion de hechos administrativos anteriores a la firma
del contrato, como podria ser una falta de notificaciéon
de un acto administrativo particular en el procedimien-
to de seleccion del contratista o hechos que generen en-
torpecimiento del proceso de planeacion contractual,
como serfa un incendio en las instalaciones de la enti-
dad contratante. Con el anterior Cédigo Contencioso o
Decreto-Ley 01 de 1984, las situaciones antes descritas
solo podian ser objeto de conocimiento de la accion de
reparacion directa.

27.1d. Art. 140.

28. Es la consecuencia juridica de toda nulidad en el derecho colom-
biano.

29. Véase Ley 1437, supra, nota 20.
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1.3. Proceso ejecutivo

A través de este mecanismo judicial, se busca dar cum-
plimiento de lo ordenado en un titulo ejecutivo, que se
haya proferido en la celebracion, ejecucion o liquida-
cién de un contrato estatal. Al respecto, el articulo 297
del craca establece:

Para los efectos de este Cddigo, constituyen titulos
ejecutivos: Las sentencias debidamente ejecutoriadas
proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo, mediante las cuales se condene a una entidad
publica al pago de sumas dinerarias. Las decisiones en
firme proferidas en desarrollo de los mecanismos al-
ternativos de solucion de conflictos, en las que las en-
tidades publicas queden obligadas al pago de sumas de
dinero en forma clara, expresa y exigible. Sin perjuicio
de la prerrogativa del cobro coactivo que corresponde
alos organismos y entidades ptiblicas, prestardan mérito
ejecutivo los contratos, los documentos en que cons-
ten sus garantias, junto con el acto administrativo a
través del cual se declare su incumplimiento, el acta de
liquidacién del contrato, o cualquier acto proferido con
ocasion de la actividad contractual, en los que consten
obligaciones claras, expresas y exigibles, a cargo de las
partes intervinientes en tales actuaciones. Las copias
auténticas de los actos administrativos con constancia
de ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento
de un derecho o la existencia de una obligacién clara,
expresa, y exigible a cargo de la respectiva autoridad
administrativa. La autoridad que expida el acto admi-
nistrativo tendra el deber de hacer constar que la copia
auténtica corresponde al primer ejemplar.*

1.4. El arbitramento

La Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dic-
tan otras disposiciones, en su articulo 1.°, define asi el
arbitraje: “Es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos mediante el cual las partes difieren a arbitros
la solucién de una controversia relativa a asuntos de
libre disposicion o aquellos que la ley autorice”

En cuanto a las caracteristicas de este mecanismo,
Gabriel Correa Arango® considera que este es volunta-
rio, toda vez que la decisién de someter el asunto a ar-
bitraje surge de un acuerdo libre y previo al inicio de la

30. Véase Ley 1437, supra, nota 20.

31. Gabriel Correa Arango. COMENTARIOS AL ESTATUTO DE ARBITRAJE Y
AMIGABLE COMPOSICION. LEY 1563 DE 2012. Temis. (2013).

relacion juridica entre las partes. Es temporal porque las
atribuciones entregadas a los terceros para actuar en ca-
lidad de arbitros son transitorias y limitadas en el tiempo
a la resolucion de una controversia especifica. Es excep-
cional, pues no toda disputa juridica puede ser someti-
da alaudo arbitral en el entendido de que existen bienes
juridicos que no pueden dejarse al arbitrio de particu-
lares investidos de funciones judiciales transitorias. Su
naturaleza no es solo convencional o contractual, toda
vez que tiene obligaciones procesales, tales como etapas
y oportunidades para la presentacion de la demanda, su
traslado, su contestacion, para la discusion de los argu-
mentos, la valoracion de las pruebas aportadas y reglas
para la audiencia de conciliacion. Asi las cosas, puede
considerarse el arbitraje como un verdadero proceso.*

Uno de los presupuestos necesarios para el fun-
cionamiento de la justicia arbitral lo constituye la in-
tegracion del correspondiente tribunal arbitral. Para
conformarlo, se cuenta con varias fuentes: un acuer-
do o convencion de las partes que asi lo determine
(arbitraje voluntario), un precepto legal que ordene o
permita el arbitraje en casos especificos o un acto uni-
lateral complejo, como lo seria un reglamento de pro-
piedad horizontal (arbitraje forzoso). Igualmente, se
cuenta con tres momentos importanes para la confor-
macioén del tribunal: el pacto o acuerdo convencional
de arbitraje, el nombramiento de los arbitros y la acep-
tacion por parte de estos.*

El compromiso o clausula compromisoria debe
cumplir los requisitos del articulo 1502 del Cédigo Ci-
vil, a saber: el consentimiento de las partes exento de
vicios, la capacidad de las partes, un objeto licito, una
causa licita y solemnidad. Al respecto, la Ley 1563 de
2012 sugiere que el pacto conste por escrito. El com-
promiso debe contener: el acuerdo de voluntades, los
nombres de las partes, la indicacion de las controver-
sias que se someten al arbitraje y la indicacion del pro-
ceso en curso cuando a ello hubiere lugar.**

En caso de que alguna de las partes no esté de
acuerdo con la decision del tribunal de arbitramento,
podrd interponerse un recurso de anulacion ante el Tri-
bunal y serd decidido por la rama judicial en la juris-
diccién competente.

32.1d.
33. Id.

34. Ley 1563 de 2012. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbi-
traje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Julio 12 de
2012. DO n.° 48489. Art 3.
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Sobre contratacion estatal, la Ley 80 de 1993 per-
mite la solucion de conflictos a causa de la celebracion,
ejecucion o liquidacion del contratao estatal a través
del mecanismo de arbitraje, siempre que se incluya la
clausula compromisoria en el contrato.*® Sin embargo,
la Corte Constitucional, en Sentencia C-1436 de 2000,
considerd importante aclarar que los tribunales de ar-
bitramento no son competentes para pronunciarse so-
bre la anulacién de actos administrativos.

Sobre controversias con contratistas extranjeros,
elinciso 4 del articulo 70 de la Ley 80 de 1993 establece:

En los contratos con personas extranjeras y en los que se
prevea financiamiento a largo plazo y sistemas de pago
del mismo mediante la explotacion del objeto cons-
truido u operacion de bienes para la celebracion de un
servicio publico, podra pactarse que las diferencias sur-
gidas del contrato, sean sometidas a la decisién de un
Tribunal Arbitral Internacional.

En cuanto al recurso de anulacidn, el articulo 72,
modificado por la Ley 1150 de 2007, establece que el re-
curso de anulacién contra el laudo arbitral sera decidi-
do por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado. Entre las cau-
sales para la procedencia del recurso estan: 1) haberse
fallado en conciencia debiendo ser en derecho, 2) erro-
res aritméticos o disposiciones contradictorias, 3) ha-
ber incurrido en puntos no sujetos a la decision arbitral
o haberse concedido mas de lo pedido, entre otras.*

1.5. La conciliacion judicial

En cualquier etapa de los procesos de reparacion di-
recta o controversias contractuales, las partes pueden
solicitar al juez la terminacién anormal del proceso
judicial una vez ¢l dirija la audiencia de conciliacion
judicial. Igualmente, el juez en la audiencia inicial y de
oficio preguntard a las partes sobre su deseo de conci-
liar. Si la respuesta es afirmativa, propondra féormulas
de arreglo que permitan la terminacion del proceso en
dicha etapa.” Segun la Corte Constitucional,

la conciliacion judicial es un medio alternativo a la re-
solucion del conflicto, mediante una decisién o fallo. En

35. Véase su art. 70, reformado por la Ley 1563 de 2012.

36. Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA C-902 DE 2008. (Sep-
tiembre 17 de 2008). [De ahora en adelante Corte Const. Col.]

37. Véase Ley 1437, supra, nota 20. Art. 180.
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tal sentido, es una forma especial de poner fin al proce-
so, siendo el tercero que dirige esta clase de conciliacion
el juez de la causa, quien ademads de proponer férmulas
de arreglo, homologa o convalida lo acordado por las
partes, otorgandole eficacia de cosa juzgada.®®

2. Autocompositivos

Estos mecanismos permiten que la solucion del con-
flicto esté dada por las mismas partes, sin que una le
imponga su voluntad a la otra.

La autocomposicion es una convencion que plasma la
voluntad de las partes para componer el conflicto. Se
rige por la autonomia de la voluntad privada e igualdad
de las partes y entonces solo puede auto-componerse
el conflicto que se reflera a una relacién sustancial,
de la cual pueda disponerse y en la cual, ademas, las
partes tengan capacidad de ejercicio o negocial.
Las partes involucradas resuelven el conflicto directa
o indirectamente de acuerdo con el nivel de deterioro
de la relacién. La autocomposicién puede revestir una
cualquiera de las siguientes formas: transaccion, nego-
ciacion directa, concertacion, negociacion asistida, la
mediacion, la conciliacion, la amigable composicion y
el arbitramento voluntario.”

Sobre contratacién publica, antes de la expedi-
cion de la Ley 80 de 1993, el Estatuto de Contrata-
cidén Estatal se mostraba rigido y estrecho en relacion
con la solucién directa de los confictos, por lo que fue
necesaria una transformacion de las competencias de
las entidades publicas. En efecto, con el Decreto 222
de 1993, las entidades contaban con la facultad de re-
conocer indemnizaciones sélo en lo concerniente a la
ejecucion de una clausula exorbitante; sin embargo,
no podian reconocer, motu proprio, perjuicios dife-
rentes a favor del contratista y, mucho menos, reco-
nocer errores o las circunstancias que daban derecho
a una indemnizacion o a una simple ventaja, por lo
que el contratista debia acudir a la via judicial para el
reconocimiento de sus derechos. Con la entrada en
vigencia de la Ley 80 de 1993, se proyectaba el favo-
recimiento de un clima de arreglo directo, asi como
la proteccion y garantia de los derechos de los con-

38. Id.

39. Véase Montoya y Salinas, supra, nota 5.
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tratistas como uno de los deberes de la Administra-
cién publica.*

A continuacidn se describirdn los mecanismos al-
ternativos y autocompositivos para la solucion de los
conflictos.

2.1. Amigable composicion

Para la Corte Constitucional colombiana, la amigable
composicion cuenta con las siguientes caracteristicas
especiales:

i) delegacion que hacen dos o mds particulares, ii) en
un tercero denominado amigable componedor, iii) de
la facultad de precisar con fuerza vinculante para ellas
y con los efectos legales de la transaccion, iv) el estado,
las partes y la forma de cumplimiento de un negocio
particular. Las partes v) pueden hacer la designacion
del amigable componedor directamente o delegarla en
un tercero, que puede ser persona natural o juridica.*!

Segun Jorge Hernan Gil, la amigable composicion
se trata de un

convenio bilateral o plurilateral, mediante el cual las
partes participantes en una misma relacion juridica sus-
tantiva delegan la solucién de sus diferencias en uno o
mas terceros representantes suyos, llamados amigables
componedores [...] este contrato de amigable composi-
cién puede incorporarse en otro principal al cual acce-
de, a fin de solucionar amigablemente las controversias
futuras que puedan surgir entre los contratantes, dele-
gando su arreglo a un amigable componedor.*

En materia contractual, pareciera posible hacer
uso de la amigable composicién teniendo en cuenta
que los articulos 68 y 69 de la Ley 80 de 1993 estable-
cen la necesidad de arreglar las diferencias de mane-
ra directa a través de varios mecanismos, entre estos,
la amigable composicion. Sin embargo, estas disposi-
ciones se han considerado derogadas, tal como vere-
mos mas adelante.

40. José Luis Benavides. EL. CONTRATO ESTATAL: ENTRE EL DERECHO
PUBLICO Y EL DERECHO PRIVADO. Universidad Externado de Colombia.
(2007).

41. Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA SU 091 DE 2000. (Fe-
brero 2 de 2000).

42. Jorge Hernan Gil Echeverry. LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL Y LA
AMIGABLE COMPOSICION. Temis. (2011).

2.2. Transaccion

La transaccion es “un modo de extinguir las obliga-
ciones y nace a la vida juridica como un acuerdo de
voluntades”* Implica el pacto entre las partes de poner
fin a una relacién juridica incierta, que surge de la in-
tencion de las partes de modificarla por una relacion
cierta y firme, con concesiones reciprocas. Ademas, de
acuerdo con el articulo 2483 c.c., la transaccion tiene
efectos de cosa juzgada a menos que se configure un
vicio que genere nulidad.*

Sobre contratos estatales, el Consejo de Estado ha
dudado sobre el uso de la transaccion para la resolu-
cidén de controversias contractuales. A continuacidn,
se presentaran los argumentos de las secciones de la
Alta Corte a favor del uso de este mecanismo® 1) si
bien bajo el principio de legalidad la entidad publica
deberia contar con facultades taxativas para el uso de
la transaccion, la entidad si cuenta con facultades ge-
nerales o funcionales para ello y 2) la entidad es com-
petente para solicitar el pago de indemnizaciones por
incumplimiento contractual, con el uso de la clausula
de caducidad, por lo que también podria contemplar la
transaccion para la solucion de la mora en la que even-
tualmente puede incurrir.*

43. Véase CCC, supra, nota 15. Art. 2469.

44, Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA T-017 DE 2005. (Ene-
ro 20 de 2005). [De ahora en adelante Corte Const. Col.]

45. Cf. concepto de 3 de junio de 1977 con ponencia de Mario Latorre.
Sentencias de 5 de septiembre de 1980, Seccién II1, con ponencia del Dr.
Carlos Betancur. Expediente n.° 2073 de 29 de junio de 1984 con ponen-
cia del Dr. Carlos Betancur, expediente n.° 3280. Salvamento de voto del
Dr. Mora Osejo al concepto de la Sala de Consulta de 12 de septiembre
de 1984, radicacién n.° 2123. Sentencias de 15 de agosto de 1985 con
ponencias del Dr. Julio César Uribe, expediente 3916 y de Jorge Valencia,
expediente n.° 2470. Auto de 16 de diciembre de 1986, con ponencia del
Dr. Valencia Arango, expediente n.° 5011. Concepto de 8 de julio de 1986
de la Sala de Consulta con ponencia del Dr. Paredes Tamayo, radicacion
024. Sentencias de 10 de septiembre de 1987 con ponencia del Dr. Carlos
Betancur, expediente n.° 3711; de 5 de noviembre de 1987 con ponencia
del Dr. Julio César Uribe, expediente n.° 4906; de 17 de marzo de 1988
con ponencia del Dr. Antonio J. Irisarri, expediente n.° 4779; de 6 mayo
de 1988 con ponencia del Dr. H. G. Aldana, Seccién IV expediente n.°
0565; de 1 de septiembre de 1988 con ponencias del Dr. Julio C. Uribe,
expedientes n.° 3762 y 5104; de 19 de septiembre de 1988 con ponencia
del Dr. Carlos Betancur, expediente n.° 3301.

46. Susana Montes de Echeverri. Transaccion y conciliacion en derecho
administrativo. DERECHO PUBLICO 2. Noviembre de 1992.



30 Mecanismos alternativos de solucion de conflictos

2.3. Arreglo directo

En el régimen anterior a la Ley 80 de 1993, las entidades
publicas concebian el reconocimiento de las indemni-
zaciones del contratista como un acto de benevolencia,
que podia ir en contra de los intereses estatales.
Ahora, el estatuto de contratacién busca la solu-
cion directa de las controversias contractuales. Asi lo
establece la Ley 80 de 1993 en los siguientes articulos:

Articulo 68. De la Utilizacién de Mecanismos de Solu-
cién Directa de las Controversias Contractuales. Las en-
tidades a que se refiere el articulo del presente Estatuto y
los contratistas buscaran solucionar en forma agil, rapida
y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la ac-
tividad contractual. Para tal efecto, al surgir las diferen-
cias acudiran al empleo de los mecanismos de solucién
de controversias contractuales previstos en esta ley y a la
conciliacion, amigable composicion y transaccion.

Articulo 69. De la Improcedencia de Prohibir la Uti-
lizacién de los Mecanismos de Solucién Directa. Las
autoridades no podran establecer prohibiciones a la
utilizaciéon de los mecanismos de solucién directa de
las controversias nacidas de los contratos estatales. Las
entidades no prohibiran la estipulacién de la clausula
compromisoria o la celebraciéon de compromisos para
dirimir las diferencias surgidas del contrato estatal.

Para la Corte Constitucional, el arreglo directo es
un principio que rige la contratacion estatal en los si-
guientes términos:

El principio del arreglo directo constituye uno de los
pilares fundamentales bajo los cuales se edifica el Es-
tatuto de la Contratacion Estatal o Administrativa. Su
proposito consiste en someter las controversias o diver-
gencias que se presentan en la ejecucion y desarrollo de
la actividad contractual a la solucién de manera rapida,
inmediata y directa de las partes [...] El Estatuto de la
Contratacion Estatal, relaciona el principio del arreglo
directo con los principios de economia y de garantia del
patrimonio econémico de los contratistas. En relacion
con el primero de ellos, al reconocer que la adopcion de
mecanismos para consolidar la pronta solucion de con-
troversias, permite indirectamente velar por una rec-
ta y prudente administracion de los recursos publicos
y evitar el riesgo que envuelve una solucién procesal,
especialmente, como lo reconoce la doctrina, por las
demoras que ella comporta y “por el peligro de la equi-
vocacion conceptual o de error en la valoracién de la
prueba’ Y frente al segundo, al disponer que uno de los
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mecanismos para preservar el equilibro de la ecuacion
economica financiera, es a través de la adopcion de he-
rramientas legales y contractuales que hagan efectivas
las medidas necesarias para salvaguardar el restableci-
miento de las partes, en el menor tiempo posible.”

El arreglo directo no es un mecanismo alternativo
independiente, sino una politica para la gestion de los
conflictos contractuales. No solo se evidencia el arreglo
directo cuando se utilizan mecanismos tales como la
conciliacién, la amigable composicién, la transaccién o
el arbitramento. También se traduce en las actuaciones
administrativas tendientes a gestionar las controversias
en sede administrativa. Por ejemplo: la revocatoria di-
recta de actos administrativos en cada una de las etapas
contractuales*® o el mutuo acuerdo sobre la liquidacion
del contrato estatal.*’

2.4. La conciliacion prejudicial

En materia contractual, la conciliacién administrativa
es el mecanismo alternativo idoneo, toda vez que la
contratacion estatal es una de las actividades del dere-
cho administrativo colombiano. Asi las cosas, siempre
que estemos frente a un contrato estatal, deberemos
acudir al trdmite de la conciliacion administrativa para
la resolucién no judicial de las controversias.

En cuanto a la nocién de conciliaciéon prejudicial
en derecho administrativo, es considerada una

institucion en virtud de la cual se persigue un interés
publico, mediante la solucién negociada de un con-
flicto juridico entre partes, con la intervencién de un
funcionario estatal, perteneciente a la rama judicial o0 a
la administracién y excepcionalmente de particulares.”

Ademas de lo anotado,

la conciliacion en asuntos contencioso administrativos,
es, por tanto, una institucién de estirpe demdcrata, in-
timamente ligada a la democracia participativa, que le
permite a la sociedad civil, solucionar en forma agil,
econdmica y eficaz los conflictos que surjan con el
Estado.

47. Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA T-015 DE 2007. (Ene-
ro 22 de 2007). [De ahora en adelante Corte Const. Col.]

48. Véase Ley 80, supra, nota 16. Art. 68.
49. Id. Art. 60.

50. Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA C-160 DE 1999.
(Marzo 17 de 1999). [De ahora en adelante Corte Const. Col.]
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La conciliacién prejudicial administrativa se ca-
racteriza por:

o Laintervencion de un tercero especializado, es de-
cir, un agente del Ministerio Publico,” el cual esta
constitucionalmente facultado para la administra-
cidn transitoria de justicia.”

o Esun requisito de procedibilidad para la admision
de la demanda® en las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparaciéon directa
y controversias contractuales. De lo contrario, se in-
admite la demanda®y, si se advierte la ausencia del
requisito de procedibilidad en la audiencia inicial,
se da por terminado el proceso.”

o Se requiere el agotamiento de la via gubernativa o
la improcedencia de esta®® frente a los actos admi-
nistrativos particulares y concretos objeto de litigio.

o La decision que el conciliador avala mediante un
acta de conciliacion tiene la fuerza vinculante de
una sentencia judicial (res judicata) y presta mérito
ejecutivo. Sin embargo, en caso de llegar a un acuer-
do conciliatorio, este deberd remitirse a los jueces
administrativos para que hagan el correspondiente
control de legalidad.”

o Requiere la representaciéon de un abogado, para
ambas partes, la autorizacion del comité de conci-
liacién de las entidades publicas y la presentacion
de pruebas.™

o Para el Estado, es una herramienta para la protec-
cién del patrimonio publico en la medida en que
se previene el pago de altas sumas indemnizatorias
como consecuencia del tiempo que duran los pro-
cesos judiciales en fallarse.

51. A partir de la Ley 640 de 2001. Por la cual se modifican normas re-
lativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones. Enero 5 de 2001.
DO n.° 44303. Art. 23.

52. Véase Const. Polit. Col., supra, nota 19. Art. 116.
53. Véase Ley 1437, supra, nota 20. Art. 161.

54. Id., art. 170.

55. Id., art. 180.

56. Ley 446 de 1998. Por la cual se adoptan como legislacion permanen-
te algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del
Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991
y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Céodigo
Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre des-
congestion, eficiencia y acceso a la justicia. Julio 7 de 1998. DO n.° 43335.

57. Véase Ley 640, supra, nota 51. Art. 24.
58. Id.

o Para los particulares, es un instrumento de pro-
teccion directa y efectiva de los derechos humanos
vulnerados, lo que aporta a la paz y la democracia.

Ahora bien, se excepciona el uso de la conciliacion
administrativa prejudicial sobre

derechos ciertos e indiscutibles, derechos minimos y
transigibles, problemas relativos a la tributacién, salvo
casos especiales, nulidad simple de actos administrati-
vos de cualquier clase, revision de cartas de naturaleza
y de resoluciones de inscripcion, las acciones caducadas
[...], asuntos que no cumplan con la caracteristica de
particularidad y patrimonialidad.

Del mismo modo, “tampoco procede la concilia-
cion respecto de las acciones provenientes de la Cons-
titucion, que son de conocimiento de la jurisdiccion
contenciosa, tales como las de cumplimiento, popula-
res, de grupo, pérdida de investidura, y tutela”’>

Es importante aclarar que la conciliacion prejudi-
cial sobre contratacion estatal comparte los principios,
las caracteristicas y las excepciones antes desarrollados.

Finalmente, es importante anotar que la concilia-
cion prejudicial administrativa tiene tres etapas:

o Desdelapresentacion dela solicitud hastala fijacion
de la audiencia de conciliacion, etapa que no puede
durar mas de tres meses y en la cual un agente del
Ministerio Publico es el mediador entre las partes.

o Desdelaaudiencia de conciliacion hasta la termina-
cién del tramite conciliatorio, durante la cual pue-
den ocurrir varias situaciones:

- alguna de las partes no acude a la audiencia por
motivos de fuerza mayor o caso fortuito;
- algunadelaspartesnoasiste sin razon justificada;
- las partes asisten. En este ultimo caso, tres esce-
narios son posibles:
> las partes llegan a un acuerdo;
> las partes no llegan a un acuerdo;
> no es posible realizar la audiencia de
conciliacion.

o El eventual control de legalidad que consiste en la
revision judicial del acuerdo conciliatorio por parte
del juez que debia conocer la controversia admi-
nistrativa si se hubiera puesto en conocimiento del

59. Ministerio del Interior y de Justicia. GUfA INSTITUCIONAL DE CON-

CILIACION EN ADMINISTRATIVO. iVENGA CONCILIEMOS! HABLANDO SE
ARREGLAN LAS COSAS. Ministerio del Interior y de Justicia. (2007).
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sistema judicial colombiano. Es eventual, pues ope-
ra en los casos en que la audiencia de conciliacion
haya terminado con un acuerdo conciliatorio par-
cial o total.®’

IV. DISCUSIONES

A continuacion se presentaran las criticas que presen-
tan algunos autores sobre los temas antes descritos.

A. Criticas en torno a los mecanismos para la
solucion de controversias contractuales

Sobre los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, son muchas las criticas en relacién con la
practica. Sin embargo, es necesario detenerse en las cri-
ticas conceptuales o tedricas sobre el tema objeto de
estudio.

En cuanto a los mecanismos heterocompositivos,
la justicia contencioso-administrativa ha sufrido de
una casi perpetua congestion judicial, lo que se traduce
en la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Desde la implementacién de la justicia administrativa
hasta la puesta en marcha del nuevo craca, los proce-
sos escriturales se mostraban demorados y poco efec-
tivos para la solucién de las controversias. Asi es como
se implementa el sistema judicial oral, ajeno a nues-
tras tradiciones juridicas, para sopesar la ineficacia de
la Administracion de Justicia como parte de la reinge-
nieria procesal necesaria para la humanizacién y de-
mocratizacién de la justicia en Colombia.®!

Por su parte, el arbitramento es una figura critica-
da por considerarse limitada a las controversias pacta-
das en la cldusula compromisoria. Segun Jestis David
Orozco:

Cuando en un contrato se pacta la clausula compro-
misoria, entendemos que las partes sustraen de la
competencia del conocimiento de la justicia (ordina-
ria o administrativa) la resolucién de los eventuales
conflictos que surjan de la interpretacion, ejecucion o
liquidacion del mismo. En el caso de la contratacion
administrativa, la ley autoriza expresamente su imple-
mentacion, pero no puede entenderse que ésta es abso-

60. Véase Ley 640, supra, nota 51. Art. 24.

61. Angelina Ferreyra de la Raa et al. ORALIDAD Y DESCONGESTION EN
LOS PROCESOS LABORALES, ADMINISTRATIVOS, CIVIL, AGRARIO, ENTRE
oTROS. Libreria Juridica Sanchez R. (2008).
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luta, y por el contrario, es necesario establecer limites
a su aplicacion, ya que no se puede olvidar que en este
caso una de las partes contratantes es el Estado, que tie-
ne ciertas prerrogativas y facultades que le son propias
a su calidad, en las cuales se compromete el orden juri-
dico y el ejercicio del poder publico, aspectos sobre los
cuales no se puede disponer [...] sobre todo en los casos
en que se discute sobre los vicios o defectos del contrato
como acto juridico.®

En relacién con los mecanismos autocompositi-
Vos, se presentan otros inconvenientes sobre contrata-
cion estatal. La amigable composicion no cuenta con
una naturaleza juridica clara. Por una parte, existe la
teoria procesalista que considera la amigable composi-
cién como un juicio arbitral de conciencia o equidad.
Por otra parte, la teoria contractualista que considera
viable la figura en los casos en los que las partes del
conflicto hayan pactado previamente la composiciéon
amigable a través del mandato con representacion en-
tregado a un tercero imparcial para realizar una tran-
sacciéon innominada.®

Ahora bien, sobre contratos publicos, se presen-
ta la siguiente discusion. Si bien el articulo 68 de la Ley
80 de 1993 presente la amigable composicion como una
de las formas de arreglo directo, con la expedicion de la
Ley 446 de 1998, la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha considerado que no es aplicable a los contratos
estatales, toda vez que la ultima ley mencionada pre-
senta la amigable composicién como férmula para los
conflictos de derecho privado.*

En relacién con la transaccion, Susana Montes de
Echeverri considera: “Negar al administrador publico
la capacidad para transigir es eliminar una herramienta
juridica muy util para definir situaciones eventualmen-
te litigiosas, que apunta hacia la eficacia de la adminis-
tracion publica”®

Igualmente, la autora presenta los argumentos en
contra de la transaccion expuestos por el Consejo de
Estado colombiano en varios de sus pronunciamientos:

i) la declaratoria de incumplimiento contractual so-
lamente es competencia del Juez y no del funcionario
administrativo y solo por excepcién y por lo mismo de

62. Jests David Orozco. De las nulidades contractuales y el arbitramento
en materia administrativa. REVISTA DE DERECHO 20. Dic. 2003. P4g. 250.

63. Véase Gil Echeverry, supra, nota 42.

64. Véase Concepto 1952 de 2009 [Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado]. Agosto 13 de 2009.

65. Véase Montes de Echeverri, supra, nota 46. Pag. 146.



Estado actual de los mecanismos para la solucion de conflictos contractuales en el Estado colombiano 33

interpretacion restrictiva, puede hacerla la administra-
cion directamente invocando la clausula de caducidad,
ii) frente a los contratos administrativos, existe el prin-
cipio de sujecion a las apropiaciones presupuestales, en
virtud del cual se condicionan los pagos a su existencia,
iii) existe independencia del derecho administrativo
frente al derecho privado y, por consiguiente, aquél no
es supletorio, iv) en virtud del principio de legalidad a
los funcionarios publicos les estd vedado realizar acti-
vidades que no les estén atribuidas en forma expresa y,
por ende, su competencia es reglada.®

B. Discusiones en torno a la conciliacion
prejudicial en asuntos administrativos

Tal como hemos observado, la conciliacién prejudicial
es un mecanismo reconocido por la legislacion colom-
biana como apto para la resolucion de los conflictos que
conciernen a las diferentes actividades administrativas
del Estado. Sin embargo, una situacion puntual cred un
ambiente de gran desconfianza en relacién con el uso
del mecanismo. Se traté del sonado escandalo a finales
de la década de 1990 en Colombia: el caso Dragacol.
Segun lo reportado por El Tiempo, en una audiencia
de conciliacion celebrada el 6 de noviembre de 1998,
varios representantes del Ministerio de Transporte
negociaron con los representantes de la firma Dragacol
el pago de 1.224 millones de pesos de lucro cesante por
la draga Josefina que supuestamente se averio y debia
ser reparada por el Ministerio de Transporte. El acuer-
do conciliatorio llevé al reconocimiento total de 26 mil
millones de pesos a favor de Dragacol. Sin embargo, se
pudo constatar que la maquina estaba ejecutando otro
contrato en Cartagena Y, por lo tanto, los representan-
tes del Estado en dicha conciliacién fueron investiga-
dos penal, disciplinaria y fiscalmente.*’

La anterior situacion llevd a la creacion del con-
trol de legalidad a través de la Ley 640 del 2001, para
que todo acuerdo conciliatorio sea revisado por el juez
administrativo antes de que adquiera firmeza. Pero,
ademas, generd desconfianza entre los funcionarios
publicos de todo el pais, creandose mitos y descon-
fianzas, por la mentalidad de nuestros funcionarios,

66.1d.

67. Nullvalue. En qué consiste el escandalo Dragacol. EL TIEMPO. Diciem-
bre 22 de 1999. Disponible en http://www.eltiempo.com/archivo/docu-
mento/MAM-954589

siempre temerosos de encontrarse frente a una investi-
gacion por el mal manejo de los recursos del estado.®®

De alli que sea necesaria la creacion de politicas
publicas tendientes a incentivar el uso adecuado del
mecanismo para evitar la congestion judicial y la viola-
cién de la tutela judicial efectiva, mas atn con la crea-
cién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, que, segun lo establecido por el Codigo Gene-
ral del Proceso, debera intervenir en los procesos de
conciliacion prejudicial que considere de importancia
nacional.®’

Por otra parte, si revisamos las nociones y los con-
ceptos en relacion con la conciliacién prejudicial ad-
ministrativa, cabe preguntarse: jcual es la naturaleza
juridica del tramite conciliatorio? ;Es un tramite judi-
cial? ;Es un trdmite administrativo?

De acuerdo con lo contemplado por el articulo 116
de la Constitucion Politica de 1991, pareciere tratarse
de un tramite judicial, toda vez que el articulo constitu-
cional confiere facultades jurisdiccionales transitorias
para el desarrollo de los mecanismos alternativos de so-
lucién de conflictos, tal como la conciliacion.

Sin embargo, para Leonardo Carrillo Torres se
trata de un tramite administrativo, en los siguientes
términos:

Al estudiar la conciliacién prejudicial administrativa,
sus principales elementos, la forma como es desarro-
llada, y las instancias que esta debe cumplir para ser
efectiva, nos hemos podido percatar de una doble con-
notacion que esta presenta, por una parte cumple con
todos los parametros del procedimiento administrati-
Vo, y por otra, se advierte que también obedece a un
tramite jurisdiccional, caracteristicas que explicaremos
a continuacion [...]. Por una parte puede hablarse de
una actuaciéon administrativa, pues los funcionarios
representantes del Ministerio Publico, son por obvias
razones funcionarios publicos, pertenecientes a un
organo del Estado como lo es la Procuraduria, y por
lo tanto sus actuaciones estan enmarcadas dentro de lo
que se conoce como actividad de la administracidn, lue-
go no seria errado pensar que el tramite es netamente
administrativo, en cuanto a las funciones de los agen-
tes del Ministerio Publico. Por considerar que esto es
asi debemos tener en cuenta como se mencion6 ante-
riormente, que todas las actuaciones con respecto de
la audiencia de conciliacién en materia administrativa

68. Véase Serrato, supra, nota 6.

69. Ley 1564 de 2012. Por medio de la cual se expide el Codigo Gene-
ral del Proceso y se dictan otras disposiciones. Julio 12 de 2012. DO n.°
48489. Art. 610.
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deben estar inspiradas en los principios que orientan el
funcionamiento de la administracion, es decir los prin-
cipios de la actuaciéon administrativa [...]. Aun cuando
casi ningun tratadista plantea que esto pueda llegar a
ser de esta manera, creo firmemente en la conciliaciéon
administrativa si tiene este matiz, pues el tramite sur-
tido en la Procuraduria para la conciliacién extrajudi-
cial administrativa no tiene efectos jurisdiccionales, el
acuerdo surtido hasta esta etapa de la conciliacién ca-
rece de validez juridica, hasta tanto no se surta la etapa
de control de legalidad por el juez competente, luego la
actuacion de los agentes del Ministerio Publico es neta-
mente administrativa”

El debate es interesante en la medida en que permi-
ta aclarar si en caso de presentarse una falta en el servi-
cio prestado por las procuradurias como directoras del
tramite conciliatorio el Estado responde por falla admi-
nistrativa o un error jurisdiccional. Resultaria interesan-
te profundizar en otro momento sobre este tema.

V. CONCLUSIONES

» No todos los mecanismos alternativos de solucién
de conflictos son aceptados por la jurisprudencia
colombiana para las controversias contractuales. En
efecto, la transaccion y la amigable conciliacién han
sido interpretadas como mecanismos inseguros en
el desarrollo de las competencias administrativas de
las entidades publicas contratantes.

o La conciliacion prejudicial administrativa es el me-
canismo idoneo para la solucion extrajudicial de las
controversias contractuales.

o La conciliacién administrativa en materia contrac-
tual es el mecanismo alternativo mas reconocido en
el derecho colombiano para la solucion autocompo-
sitiva de los conflictos, a diferencia de lo que ocurre
con la transaccion y la amigable composicién. Es
mas, la Ley 1437 de 2011 reitera la necesidad de acu-
dir al trdmite conciliatorio previo a la presentacion
de las demandas administrativas.

o Resta revisar si en la préctica se evidencian diferen-
cias en la frecuencia con la que se utiliza la con-
ciliacién prejudicial sobre contratacion estatal, asi

70. Leonardo Carrillo Torres. ESTUDIO JURIDICO DE LA CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL EN DERECHO ADMINISTRATIVO Y DE SU EFECTIVIDAD EN
BUCARAMANGA, DURANTE EL ANO 2012. Trabajo de Grado para obtener
el titulo de abogado. Universidad Pontificia Bolivariana, seccional Buca-
ramanga. (2014). Pags. 56-7.
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como el comportamiento del mecanismo una vez es
utilizado. De esta manera, se podran plantear suge-
rencias para el ejercicio eficaz del mecanismo.

 Finalmente, cabe analizar la naturaleza juridica del
tramite conciliatorio, con el fin de que se tenga clara
la posicion de la figura para el derecho administrati-
vo colombiano, lo que ayudaria en las politicas para
su aplicacion en todo el pais.
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