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Utilizacion de los Dispute Boards (DB) o Panel de Expertos (PE) en Colombia:
integracion de este método alternativo de solucion de controversias (MASC) al ordenamiento
juridico y a la practica juridica en el sector infraestructura.

Alejandro Zapata Gaviria'

RESUMEN

Los Dispute Boards (DB), fundamentales en la resolucion de disputas internacionales
de construccion, destacan por su eficacia y respaldo legal. A nivel global, la adaptacion a estos
estandares fortalece la seguridad juridica y la competitividad en proyectos de infraestructura.
Sin embargo, la Amigable Composicion (AC) plantea desafios legales, especialmente en el
contexto de su caracter de cosa juzgada, en contraste con las decisiones revisables de los DB.
Superar estas limitaciones es crucial para consolidar la posicion legal de Colombia y mantener
su competitividad, garantizando la atraccion de inversiones en proyectos de infraestructura y
la correcta ejecucion en tiempo y costo de estos.

ABSTRACT

The Dispute Boards (DB), essential in international construction dispute resolution,
stand out for their effectiveness and legal support. Globally, adapting to these standards
strengthens legal security and competitiveness in infrastructure projects. However, Amicable
Settlementposes legal challenges, especially considering its binding nature, in contrast to the
reviewable decisions of DBs. Overcoming these limitations is crucial to consolidate
Colombia's legal position and maintain competitiveness, ensuring the attraction of investments
in infrastructure projects and their proper execution within time and cost parameters.
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1 INTRODUCCION

En el ambito internacional, los Dispute Boards (DB) surgieron como respuesta gremial
en el sector de la construccion e infraestructura. Son considerados esenciales para abordar las
complejidades inherentes al desarrollo de proyectos, ya sean publicos o privados. Estos
mecanismos facilitan la resolucién agil y contemporanea de controversias que surgen en
proyectos de gran envergadura, con complejidades técnicas, margenes ajustados y plazos
prolongados de ejecucion.

Entidades homogeneizadoras de modelos de contratacion, como la Federacion
Internacional de Ingenieros Constructores (FIDIC por sus siglas en francés), la Institucion de
Ingenieros Civiles (ICE por sus siglas en inglés) con los Nuevos Contratos de Ingenieria (NEC
por sus siglas en inglés) y la Camara de Comercio Internacional (ICC por sus siglas en inglés),
con su modelo de contrato llave en mano, incorporaron procedimientos de resolucion de
controversias alternativos al arbitraje y litigio, estos procedimientos prometen una solucion en
tiempo real, alineada con el proyecto y eficiente en términos de costos para resolver
desavenencias durante la ejecucion, priorizando la conclusion satisfactoria del proyecto.

El éxito en la aplicacion de estos mecanismos capto la atencidon de financiadores de
proyectos, especialmente de la banca multilateral, que adaptaron sus modelos contractuales
para incluir estos métodos de resolucion rapida de controversias. Estos modelos contractuales
son de obligatoria implementacion en los proyectos financiados por entidades multilaterales; a
este fendmeno se conoce como la internacionalizacién de los contratos publicos?.

Es importante considerar la prevalencia de estos modelos contractuales sobre las reglas
de contratacion de los ordenamientos juridicos nacionales, particularmente en materia de
contratacion publica. En el caso de Colombia, el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 1150

2 Algunos ejemplos de la obligatoriedad de utilizar los modelos estandar o Documentos Estandar de
Adquisiciones (DEA), definidos por la Banca Multilateral, se encuentran en los reglamentos y modelos del Banco
Mundial (BM) y en los reglamentos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID). El BM establece en sus
regulaciones que "En las adquisiciones competitivas internacionales, el Prestatario utilizara los DEA”. “Para los
procesos que conlleven adquisiciones competitivas nacionales, el Prestatario podrd emplear sus propios
documentos, siempre que resulten aceptables para el Banco" (Banco Mundial, 2023, p. 18).

De acuerdo con las politicas del BID, en relacion con de los DEA, se establece que "su uso es obligatorio
cuando el plan de adquisiciones exige un proceso de licitacién publica internacional (LPI) para bienes, obras o
servicios de consultoria". Esto, sin perjuicio de que algunos paises, como es el caso de Colombia, Honduras,
Jamaica y México, hayan acordado con los Bancos adaptaciones particulares a dichos modelos. Tanto las politicas
generales, como el modelo de DEA se pueden consultar en la BID. (s.f.). Por su parte, los documentos particulares
negociados por Colombia tanto con el BID, como con el BM se encuentran en Banco Mundial (s. f. b.)

Para obtener mas informacion sobre la influencia de la Banca Multilateral en la contratacion publica,
consulte a Benavides (2010).



de 2007° y el articulo 2.2.1.2.4.4.1. del Decreto 1082 de 2015*, establecen la posibilidad de
adoptar la reglamentacion de la banca multilateral y su prevalencia normativa en caso de
adopcion.

En Colombia, la implementacion de estos mecanismos no tipificados en el
ordenamiento juridico ha generado tensiones, particularmente cuando involucran entidades
estatales. En este contexto, la practica juridica nacional parece haber asimilado a los DB como
un mecanismo legal que, aunque tipificado, tenia escaso uso, equiparandolo a la Amigable
Composicion (AC).

En ese orden de ideas, este articulo busco explorar las similitudes y diferencias entre
los DB y la AC; asimismo, reflexionar sobre su funcién econémica y determinar si en proyectos
de infraestructura en Colombia los DB tienen cabida juridica como mecanismos autdnomos e
independientes a la AC. Para ello, en una primera seccion, se abordd brevemente el contexto
histérico de los DB y la AC, centrandose en casos relevantes. En la segunda seccidn, se
enfrentaron ambos mecanismos con el objeto de identificar factores de convergencia y
divergencia. Finalmente, se analiz6 la viabilidad y la conveniencia de implementar los DB en
Colombia de manera independiente a la AC.

2 LOS DISPUTE BOARDS COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

El origen de los DB esta bien documentado y es relativamente reciente. De acuerdo con
el Dispute Resolution Board Foundation [DRBF] (2019)°, en la década de 1970, el Comité

3 El ahora derogado inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 ya establecia la posibilidad para
las entidades estatales de someterse a los reglamentos de la Banca Multilateral en lo relacionado con
procedimientos, formacion, adjudicacion, clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes. Este
inciso fue objeto de analisis de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, que declar6 la
constitucionalidad de la norma en la sentencia C-249 de 2004. En dicha sentencia, la Corte manifesto el caracter
excepcional para acogerse a las reglas y procedimientos de la banca multilateral, al declarar que "tal
discrecionalidad solo puede asumirse y, por ende, ejercerse validamente dentro de los precisos linderos de los
contratos relativos a recursos percibidos de entes u organismos internacionales, lo cual usualmente ocurre a titulo
de empréstito o de donacion”.

4 Bl inciso quinto de este articulo establece que “los contratos o convenios financiados con fondos de los
organismos multilaterales de crédito, entes gubernamentales extranjeros o personas extranjeras de derecho
publico, asi como aquellos a los que se refiere el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, se ejecutaran de
conformidad con lo establecido en los tratados internacionales marco y complementarios, y en los convenios
celebrados, o sus reglamentos, segin sea el caso, incluidos los recursos de aporte de fuente nacional o sus
equivalentes vinculados a tales operaciones en dichos documentos, sin que a ellos le sea aplicable el porcentaje
sefialado en el inciso primero del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007 (Presidencia de la Republica, Decreto
1082/15, Art. 2.2.1.2.4.4.1). Sobre el desarrollo normativo y la prevalencia de las normas de contratacioén de los
Bancos Multilaterales en Colombia, ver el reciente concepto de Colombia Compra Eficiente bajo el radicado C-
049 de 2021.

5 La Dispute Resolution Board Foundation [DRBF] (s.f.) es una entidad sin 4nimo de lucro, fundada en
1996 por un grupo de profesionales involucrados en la resolucion de disputas de construccion. Su objeto es
promover el uso de los DB para la evitacién y resolucion de disputas; igualmente, sirve como un recurso



Nacional de Tecnologia en Tuneladoras de Estados Unidos realizé un estudio sobre las
practicas internacionales con el objetivo de mejorar los métodos de contratacion en Estados
Unidos. Como resultado, este estudio® concluyé que las disputas y litigios en proyectos de
infraestructura tenian un efecto perjudicial en la eficiencia del proceso constructivo, siendo la
principal causa del rapido aumento de costos y plazos de construccion (p.10).

A raiz de estas conclusiones, surgieron las ideas fundamentales de los DB como
mecanismos de solucion de controversias menos adversariales, donde las partes podrian
resolver sus diferencias de manera eficiente en términos de costo y tiempo. En esa medida, el
primer DB implementado en Estados Unidos fue en el tramo dos del tinel Eisenhower en
Colorado, bajo la modalidad de Dispute Review Board (DRB). Esta emitia recomendaciones
no inmediatamente vinculantes. Este panel resolvié al menos tres grandes controversias de
manera contemporanea con la obra, fomentando relaciones menos adversariales entre el duefio
y el constructor en la ejecucion restante del proyecto.

Es destacable que, a pesar de que el panel solo tenia la capacidad de emitir
recomendaciones no vinculantes, las partes las acogieron voluntariamente, lo que evito recurrir
a un organo jurisdiccional. Esto sienta las bases de “la autonomia de la voluntad como un
elemento esencial en la eficiencia juridica de los Dispute Boards” (Nuviala, 2021, p. 86).

Los DB se extendieron por Estados Unidos para utilizarse en numerosos proyectos y
siendo hoy comunes en la mayoria de los estados (De Ly y Gelina 2017, como se citdé en
Nuviala, 2021, p.94). La practica en este pais sugiere una amplia utilizacion de DB bajo el
alcance del DRB, que emite recomendaciones no inmediatamente vinculantes, lo anterior se
debe, en parte, a las dificultades procesales que implicaria implementar un 6rgano con
capacidades adjudicativas en cada sistema procesal estatal.

A pesar de emitir recomendaciones no vinculantes, estas se siguen voluntariamente en
casi todos los casos en Estados Unidos. Esto corresponde por dos razones principales. En
primer lugar, se evita activar un mecanismo jurisdiccional con sus costos econdmicos, plazos
extendidos e incertidumbre asociada. En segundo lugar, se aprecia y valora la recomendacion
del DB dentro del ambito jurisdiccional, que suele componerse exclusivamente por abogados.
Se podria sefialar que esta valoracion se fundamenta en el hecho de que las recomendaciones
son emitidas por profesionales independientes con conocimientos especializados en las
disciplinas relacionadas con el proyecto y de manera contemporanea, lo que refuerza la
inmediacion sobre los hechos y las circunstancias objeto de controversia.

La primera implementacion internacional de DB ocurri6 en Honduras, en la presa
hidroeléctrica El Cajon gracias a la financiacion del Banco Mundial. Este proyecto, con
diversas culturas juridicas involucradas (un constructor italiano, un ingeniero o interventor
suizo y el duefio de la obra es una entidad de caracter estatal), adoptd un panel que emitia

educacional y de intercambio de informacion con los distintos agentes involucrados en los proyectos (duefios,
ingenieros, constructores, miembros de los DB).

® El reporte denominado “Better Contracting for Underground Construction” de National Technical
Reports Library [NTRL] (1974).



recomendaciones no vinculantes, las cuales se acataron voluntariamente en las cinco ocasiones
en que se requirio la intervencion de este mecanismo.

Desde entonces, la difusion global de los DB aument6 exponencialmente; asimismo, su
uso es tan generalizado que resulta dificil establecer con certeza la cantidad y los proyectos en
los que se han implementado. Algunos proyectos notables que han adoptado este mecanismo
incluyen el Complejo hidroeléctrico Ertan (Republica Popular China)’, la Presa de Katse
(Lesoto), el Aeropuerto Internacional de Hong Kong (Republica Popular China), la ejecucion
del tinel del Canal de la Mancha (Francia e Inglaterra), los Juegos Olimpicos y Paralimpicos
de Londres 2012 (Reino Unido) y la ampliacion del Canal de Panama (Panama). Proyectos mas
contemporaneos incluyen el sistema de metro de Estambul (Turquia), el nuevo aeropuerto
internacional de Pekin (Republica Popular China), el Proyecto LAPSSET (Kenia, Etiopia y
Sudan del Sur), y la Presa Neckartal (Namibia) (Chern, 2020, pp. 101-110).

2.1 EVOLUCION

Los dos principales impulsores de la amplia adopcion de los DB como mecanismo de
resolucion de controversias en proyectos de construccion e ingenieria pueden clasificarse en
dos categorias principales: asociaciones profesionales y bancos multilaterales.

En la década de 1990, el Banco Mundial (BM)? institucionalizé el uso de los DB en los
contratos financiados por esta entidad multilateral a través de los Standard Bidding Documents:
Procurement of Works (SBDW), En estos documentos, se establecié como obligatorio un DB
de tres personas para contratos que superaran los USD 50 millones (Banco Mundial, s.f.d.).

En 1995, FIDIC® promovié por primera vez el uso de un DB con facultades de
adjudicacion, conocido como Dispute Adjudication Board (DAB). Este cambio reestructur6d
completamente el sistema anterior basado en un papel predominante del Ingeniero, quien tenia
un doble rol como representante del Empleador o duefio del proyecto y debia asumir una
postura neutra en caso de controversia. Este cambio supero los reproches sobre el Ingeniero,
dado que representaba predominantemente los intereses del Empleador, quien pagaba la

7 Como un dato curioso, pero sobresaliente para efectos de analizar la internacionalizacion de las
practicas de ingenieria en Colombia, un colombiano, Carlos S. Ospina, fungié como parte de uno de los primeros
paneles internaciones de un DB en la construccion del proyecto hidroeléctrico Ertan, en la Reptblica Popular de
China, cuando nunca se habia usado un DB en dicho pais (Nuviala, 2021). De igual forma, el primer pais hispano
hablante en unirse a FIDIC fue Colombia en 1967 (Almagro y Klee, 2017). Ambos hechos destacan la cultura de
los profesionales de la ingenieria en Colombia, quienes buscan optimizar y adaptar sus procesos y metodologias
a las mejores practicas de ingenieria y administracion de proyectos, dentro de la que se incluye la administracion
de controversias contractuales.

8 Sobre esta institucion: “conformado por 189 paises miembros, con personal de mas de 170 paises, y
oficinas en mas de 130 lugares, el Grupo Banco Mundial es una asociaciéon mundial Unica: las cinco instituciones
que lo integran trabajan para reducir la pobreza y generar prosperidad compartida en los paises en desarrollo”
(Banco Mundial, s.f., parr. 1).

° La Federacion Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC por sus siglas en francés) es una
institucién no gubernamental que ha promovido la consolidacién estandarizada de practicas de ingenieria por
medio de la redaccion y divulgacion de modelos contractuales, que incluyen dentro del sistema de resolucion de
controversias, los DB (International Federation of Consulting Engineers, s.f.).



totalidad de sus honorarios. Mas tarde, en 1999'°, FIDIC consolidé la utilizacion de DAB en
toda la coleccion de contratos, conocida como la coleccion arcoiris.

En 2004, la ICC introdujo las primeras reglas de DB ', esto posibilité a los usuarios
elegir entre distintos tipos de DB seglin la fuerza vinculante de sus pronunciamientos: a) DRB
con la emision de recomendaciones no vinculantes de inmediato, pero que se vuelven
vinculantes si las partes no objetan en un plazo determinado; b) DAB con la emision de
decisiones vinculantes de inmediato, aunque su fondo pueda discutirse en sede jurisdiccional;
c) Combined Dispute Boards (CBD) que normalmente emiten recomendaciones, pero en
determinados casos pueden emitir decisiones.

Un afo mas tarde, otras entidades de la banca multilateral (MDBs por sus siglas en
inglés), incluyendo el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)!2, adaptaron sus modelos
contractuales para incluir los DB, especificamente los DAB, como parte del sistema de gestion
de controversias. Esto se realizo mediante una adaptacion de los contratos FIDIC a través del
contrato modelo denominado "FIDIC MDB Harmonized Conditions of Contract,""
comunmente conocido como "Pink Book" o Libro Rosa.

En 2017, tanto FIDIC, como la ICE'¥, a través de una actualizacion a sus contratos
NEC, conocida como NEC4, introdujeron una faceta preventiva para dotar al DB de
capacidades de asistencia informal con el fin de evitar disputas; este nuevo modelo se denomino
Dispute Avoidance and Adjudication Board (DAAB). Tales actualizaciones no solo modifican
el sistema de resolucion de controversias, sino que también se orientan hacia un enfoque de
contratos colaborativos en contraposicion a contratos conmutativos o prestacionales. Por lo
tanto, este cambio de paradigma influye tanto en las obligaciones de colaboracion reciproca de
las partes, como en el enfoque colaborativo que deben asumir en la administracion de las
diferencias y controversias contractuales.

10 Una breve historia de la coleccion arcoiris de 1999 de FIDIC (Battrick y Duggan,2012).
' El reglamento de la ICC respecto de los DB del afio 2004, hoy derogado (ICC, s.f.).

12 Sobre esta entidad; cuenta con 26 paises prestatarios en América Latina y brinda apoyo financiero y
técnico a gobiernos nacionales (BID, s.f.b).

13 Estas condiciones armonizadas, junto con sus enmiendas, nacen de la necesidad de la banca multilateral
de adoptar condiciones homogéneas que otorgaran un mayor grado de predictibilidad y estabilidad a los usuarios
de los contratos. La practica habitual hasta entonces otorgaba mayor discrecionalidad a cada banco que tomaba el
modelo contractual FIDIC, el cual preestablecia las condiciones generales de contratacion, pero aquellas eran
adaptadas segun la politica individual del banco por medio de las condiciones particulares; sin embargo, esto
generaba ineficiencias e inseguridades en los usuarios e incrementaba las posibilidades de disputa (International
Federation of Consulting Engineers, s.f.b).

14 La Institucion de Ingenieros Civiles (ICE por sus siglas en inglés) del Reino Unido es una organizacion
no gubernamental que, entre otras, ha promovido la estandarizacion de los contratos de ingenieria por medio de
la iniciativa denominada Nuevos Contratos de Ingenieria (NEC por sus siglas en inglés). Esta estandarizaciéon y
su buen recibimiento en el Reino Unido han llevado a la expansion global de sus modelos contractuales que ahora
incluyen estructuras tipo menu, con clausulas estructurales y clausulas opcionales, de modo que puedan adaptarse
a diversas legislaciones sin importar su sistema juridico (ICE, s.f.).
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La enorme influencia de creadores de contenido juridico no estatales, las
organizaciones profesionales mencionadas, los agentes de la banca multilateral y las
instituciones de resolucion de controversias transnacionales han sido cruciales en la evolucion
y difusion del mecanismo de los DB. Igualmente, la homogenizacion y la estandarizacion de
condiciones contractuales, que incluyen mecanismos como los DB dentro de un sistema de
solucion de controversias, comenz6 a influir en las reglas de derecho nacionales de diversos
paises. Como resultado, ha comenzado una incipiente interpretacion y aplicacion, por medio
de mecanismos jurisdiccionales, de estos modelos contractuales una vez han surgido
controversias relativas a su implementacion (Nuviala, 2021, pp. 163-167).

2.2 ALCANCE

Dado su caracter esencialmente contractual, los DB son susceptibles a delimitarse en
sus capacidades y alcances segun lo establecido en el acuerdo contractual que les da origen. A
pesar de esta flexibilidad, la doctrina y los operadores internacionales, a través de sus contratos
estandarizados, tienden a categorizar los diferentes tipos de DB en funcién del momento de su
constitucion y de la vinculatoriedad de las decisiones.

En cuanto al momento de constitucion, los DB se dividen en dos categorias principales:
aquellos de caracter permanente (Standing DB) y aquellos de objetivo especifico (4d-Hoc DB).
Los Standing DB se constituyen generalmente al inicio del proyecto, lo que permite una
comprension inmediata y un seguimiento en tiempo real del desarrollo del proyecto, asi como
del surgimiento y evolucién de las desavenencias que pueden derivar en controversias o
disputas formales. Por otro lado, los Ad-Hoc DB suelen constituirse solo una vez que ha
cristalizado una disputa, con el proposito de contribuir a su resolucion. Como es evidente, los
Ad-Hoc DB enfrentan la dificultad adicional (similar a la de los mecanismos jurisdiccionales o
el arbitraje) de posicionarse en un tiempo y lugar especificos, sin un conocimiento profundo
del proyecto, sus antecedentes y su evolucion. Esto puede limitar razonablemente la
apreciacion y comprension detallada del objeto en controversia, asi como afectar el plazo
necesario para su resolucion.

En términos de la vinculatoriedad de sus decisiones, los DB pueden clasificarse en
cuatro categorias principales:

Tabla 1. Tipos de Dispute Boards segtn el efecto de sus decisiones

Dispute Review Board Dispute Combined Dispute Dispute Avoidance
(DRB) Adjudication Board Board and  Adjudication
(DAB) (CDB) Board

(DAAB)
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Los DRB emiten Los DAB emiten El CDB, por lo Los DAAB
recomendaciones no decisiones general, emite incluyen la
vinculantes de inmediatamente recomendaciones. asistencia informal
inmediato para las vinculantes para las No obstante, a con el objeto de
partes. Estas partes. Estas solicitud de ambas abarcar la
recomendaciones decisiones pueden partes, o de una de prevencion y
pueden aceptarse objetarse y revisarse estas (incluso en evitacion de las
voluntariamente  por en su fondo caso de oposicion disputas. Ante un
las partes gracias a la mediante un proceso por parte de la otra), requerimiento
autonomia de la jurisdiccional el DB puede emitir formal, y aun en
voluntad; o bien, las posterior, sin que decisiones contravia de los
partes pueden expresar esto  afecte  su vinculantes.  Esta juicios emitidos en
su inconformidad en cumplimiento. facultad se ejerce Ia asistencia
un plazo cuando el DB lo informal, pueden
preestablecido. determina segiin los emitir  decisiones
criterios de inmediatamente
necesidad y vinculantes, las
urgencia para la cuales pueden
preservacion 0 objetarse y revisarse
continuidad del en su fondo, en un
proyecto. mecanismo
jurisdiccional
posterior, sin que
esto afecte su
cumplimiento.

La evolucion de los DB se inicid con el establecimiento de estructuras basadas en
recomendaciones no vinculantes, especificamente bajo la categoria de DRB, que, en su
mayoria, se adoptan voluntariamente por las partes. Este enfoque, arraigado en la cultura
juridica de Estados Unidos, refleja los principios de eficiencia y celeridad del sistema de
common law, donde se otorga gran legitimidad a los DB como mecanismos eficientes y
especializados de resolucion de controversias. No obstante, este esquema podria no ser
completamente funcional en contextos legales como el colombiano, caracterizado por altos
indices de litigiosidad y una sobreoferta de servicios juridicos, lo cual fomenta la prolongaciéon
de disputas.'

15 Quiz4 uno de los pocos estudios que puedan encontrarse en Colombia frente al exceso de oferta de
servicios juridicos es el estudio titulado La profesion juridica en Colombia. Falta de reglas y exceso de mercado,
desarrollado por Garcia y Ceballos (2019), cuya version abreviada se publicé en el libro denominado Abogados
sin reglas. Los profesionales del derecho en Colombia: mucho mercado y poco Estado. Algunas conclusiones
llamativas de este estudio resaltan la desproporcionada participacion de abogados en el mercado, en contraste con
otras profesiones (por ejemplo, que el nimero de abogados graduados anualmente represente 3.5 veces el nimero
de ingenieros). Esto podria incidir en la excesiva litigiosidad de las controversias. Al respecto: “el abuso de las
acciones judiciales en Colombia (un pais particularmente generoso en la oferta de este tipo de recursos) puede
estar relacionado, entre otras cosas, con el superavit de abogados que buscan un oficio litigioso en asuntos que
podrian resolverse” (Garcia y Ceballos, 2019, pp. 198-199). Otro escrito que diagnostica algunos de los problemas
de la sobreoferta de servicios juridicos es el articulo denominado Lawyernomics en Colombia. Efectos economicos
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Luego surgio la alternativa de conferir a los DB la capacidad de emitir decisiones
inmediatamente vinculantes para ambas partes, como es el caso del DAB. Lo anterior, sin
impedir que cualquiera de ellas exprese su inconformidad en un plazo establecido y, por
consiguiente, busque la resolucion definitiva en los mecanismos jurisdiccionales, sin
interrupciones en el cumplimiento inmediato de lo decidido por el DB. Con esta estructura
interina, se eliminan los incentivos de la parte perdedora para retrasar las consecuencias
econdmicas mediante la activacion de los mecanismos judiciales.

En caso de una decision a favor del constructor, se asegura que los flujos econdmicos
del proyecto no se detengan; paralelamente, se busca equilibrar la disparidad financiera y de
negociacion entre el constructor y el empleador o dueno. En cambio, si la decision favorece al
contratante, se mitigan los costos adicionales de acuerdo con los alcances originales del
proyecto, lo que desalienta las reclamaciones sin fundamento por parte del contratista. De esta
manera, el enfoque busca equilibrar la ecuacién financiera y de negociacion,
independientemente de la parte que obtenga un veredicto favorable; asimismo, promueve una
resolucion justa y eficiente en todos los aspectos de la controversia.

Ahora bien, este efecto interino de las decisiones puede ser a su vez una gran debilidad
el mecanismo. La controversia sobre los efectos del incumplimiento de una decision del DAB
gener6 debates intensos en el &mbito de los mecanismos de resolucion de disputas. En esa
medida, se planteaba la cuestion de si dicho incumplimiento debia someterse nuevamente al
DAB para su declaracion, esto es un enfoque conocido como la aproximaciéon de segunda
disputa. Este planteamiento, al generar un efecto circular y dilatorio, amenazaba la eficiencia
y aumentaba los costos asociados con la resolucion de la disputa.

Contrapuesta a esta postura, mas alineada con los principios de garantia de pago que
fundamentan los DB, se sostenia la ejecucion de las decisiones del DAB a través del mecanismo
jurisdiccional, generalmente mediante arbitraje. En este contexto, se proponia la posibilidad de
otorgar fuerza ejecutable a aquellas decisiones vinculantes, pero no finales, emitidas por un
DAB mediante un Laudo interino en el proceso arbitral.

En tal sentido, esta perspectiva buscaba evitar la recurrente revision de la misma
disputa, al promover la eficacia y agilidad en la ejecucion de las decisiones del DAB. Al optar
por la via del arbitraje, se proporcionaba un marco legal para hacer cumplir de manera efectiva
las resoluciones del DAB, lo que evita la redundancia de someter nuevamente la cuestion al
propio DAB.!®

derivados del alto numero de abogados y los excesivos niveles de actividad juridica por otras vias menos costosas,
menos conflictivas y mas eficaces, de Gaviria y Londofio (2022).

16 Este particular asunto ha sido objeto de gran discusion en la doctrina internacional, especialmente en
relacion con el fraseo de los contratos FIDIC en versiones anteriores al afio 2017. Quiza uno de los casos mas
relevantes en sede jurisdiccional que ha estudiado estas tensiones sea la secuencia de casos conocidos como la
saga Persero (Persero I, Persero II), fallados por las cortes de Singapur entre los afios 2009 y 2015, entre los que
existio un viraje en la posicion de las altas cortes del pais. En un primer momento (Persero I), la Corte considerd
un enfoque de segunda disputa, bajo un criterio de interpretacion exegético del texto contenido en el contrato
FIDIC, el cual podria generar un efecto circular de reclamaciones ante el DB por cada una de las decisiones
incumplidas, lo que finalmente diluye la vinculatoriedad inmediata de las decisiones.



13

Las discusiones en torno a este tema se han aclarado en las mas recientes
modificaciones realizadas por FIDIC a sus modelos contractuales en 2017 (los modelos de la
ICC y la ICE no adolecian de esta patologia). Estas modificaciones han buscado corregir
imprecisiones terminologicas y establecer un marco mas claro para la ejecucion de las
decisiones del DAB.!”

Cabe destacar que, ante la posible falta de garantias bajo un sistema de adjudicacién no
jurisdiccional, se observa una tendencia en el mercado internacional a adoptar garantias solidas,
como avales bancarios, con el objeto de cubrir el riesgo de una eventual modificacion de las
decisiones del DAB!®. En linea con la evolucion de los mecanismos de resolucion de disputas,
los contratos mas recientes de la FIDIC han introducido innovaciones significativas, entre las
cuales destaca la posibilidad, a solicitud de una de las partes y a discrecion del DB, de establecer
mecanismos de garantia de reembolso (Nuviala, 2021, p. 390).

En tercer lugar, los CDB exclusivos de la ICC adoptan un enfoque hibrido al emitir
principalmente recomendaciones no vinculantes de inmediato. No obstante, estos pueden
otorgar decisiones vinculantes si ambas partes lo solicitan o, en caso de objecion de una parte,
cuando la decision favorece la ejecucion del contrato, previene dafios importantes o conserva
elementos de prueba.'’

Finalmente, los DAAB regulados en las actualizaciones de los contratos FIDIC y NEC
desde 2017, asi como en la division tripartita contemplada por el reglamento de la ICC en su
version 2015, incorporan facultades preventivas y de evitacion de disputas como un pilar

Posteriormente (Persero 1I), la Corte corrigié esta aproximacion por inconsistente con los principios y
filosofia del mecanismo de DB, puesto que aquel pretende un régimen de seguridad en los pagos de modo tal que
no se vea afectado el flujo de caja del proyecto; en consecuencia, sosteniendo un laudo interino de un tribunal
arbitral que ordenaba el pago de una decision del DB.

17 Con anterioridad a las recientes modificaciones de la version 2017 de los contratos FIDIC, esta entidad
en 2013 publico el documento: FIDIC Guidance Memorandum to Users of the 1999 Conditions of Contract dated
1st April 2013, el buscaba corregir la redaccion de la clausula 14 y de la subclausula 20.4 de la edicion de 1999
del Libro Rojo. Este memorando resulta también aplicable al Libro Rosa que, recordemos, tiene acogida en la
region de aquellos proyectos que se hallen financiados por el BID, o en los contratos financiados por el BM que
se refieren en su estructura de solucidon de controversias, en su version en espaiol, a una adaptacion de los modelos
FIDIC de 1999.

18 En un laudo parcial de septiembre de 2020, el Tribunal Arbitral, vinculado con el contrato basado en
estandares FIDIC para la expansion del canal de Panama, revocé una decision de un Dispute Adjudication Board
(DAB). No obstante, el DAB previamente habia otorgado una extension del plazo y compensacion econémica al
contratista. De tal modo que el Tribunal exigi6 la restitucion de USD 365 millones tras un analisis detallado de la
asignacion de riesgos en el contrato, especialmente en relacion con una alegada variacion en los agregados de
concreto. En ese sentido, este caso destaca la importancia de conservar mecanismos jurisdiccionales como érganos
de cierre en grandes controversias.

19 Para mayores detalles respecto del funcionamiento de este mecanismo hibrido de DB remitirse a las
reglas de la ICC de DB, que en su articulo 6° describen el CDB (International Chamber of Commerce [ICC],
2017).
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fundamental de su filosofia. En efecto, dichas facultades buscan aumentar la eficiencia del
mecanismo al prevenir el surgimiento de disputas formales tanto como sea posible.

Con un enfoque proactivo y propositivo, el DAAB tiene como objetivo anticipar
posibles desacuerdos entre las partes, especialmente durante reuniones o visitas a la obra,
centrandose en la prevencion de disputas. Por consiguiente, al estar dotado de facultades
preventivas y de evitacion, el DAAB despliega una operatividad flexible al proporcionar
asistencia informal para prevenir desacuerdos y tomar decisiones formales en caso de que las
disputas se cristalicen. Estas caracteristicas, resaltadas en las actualizaciones contractuales de
2017, refuerzan la colaboracion contractual y promueven una resolucion eficiente y preventiva
de las controversias en proyectos de construccion e ingenieria.

En su funcion de asistencia informal, el DAAB goza de una amplia libertad de
configuracion, tanto en su iniciativa como en el acuerdo entre las partes. Esta libertad se refleja
en diversas formas en las que puede asistir a las partes; por ejemplo, conversaciones informales,
reuniones ex parte o la formulacion conjunta de preguntas e hipdtesis, conceptos o
recomendaciones expresadas a través de respuestas verbales o notas escritas. Es importante
destacar que, a pesar de esta etapa informal, el DAAB no queda vinculado a las opiniones
formuladas durante este proceso cuando llega el momento de tomar una decision formal sobre
el fondo de la controversia.

Durante este proceso de asistencia informal, se forjan vinculos de confianza y
legitimidad entre el DB y las partes. Lo anterior se alcanza al fomentar la apertura y franqueza
en las comunicaciones que, para mayor seguridad de las partes, pueden designarse como
confidenciales y privilegiadas. Es esencial sefialar que esta regla no se aplica a las sumisiones
formales de resolucion de disputas ni a las comunicaciones ordinarias intercambiadas entre las
partes.

Tanto el reglamento de la ICC, como los mas recientes modelos contractuales de FIDIC,
incorporan disposiciones relevantes en esta area. Asi, mientras que el primero lo hace de
manera general, el segundo aborda el tema de manera especifica en diversos aspectos del
contrato. Las modificaciones recientes de FIDIC introducen clausulas propias de un enfoque
colaborativo, como aquellas relacionadas con advertencias tempranas que involucran a todas
las partes en el contrato. Asimismo, estas se enfocan en las reuniones de gestion del proyecto,
al incentivar la participacion dindmica de otros agentes, como subcontratistas, suministradores
o autoridades. Ademas, se establece una subclausula especifica destinada a la evitacion de
disputas (Nuviala, 2021, pp. 305-316).

En resumen, la naturaleza preventiva de los DAAB les confiere un caracter hibrido,
puesto que adopta caracteristicas autocompositivas al desempefiar funciones de evitacion y
asistencia informal, asi como caracteristicas hetero-compositivas al fungir como adjudicadores
en sumisiones formales para tomar decisiones

2.3 FILOSOFiA DE LOS DISPUTE BOARD

La filosofia subyacente a los DB comparte una estructura y objetivo comunes, segtin la
DRBEF. Su finalidad primordial es fomentar la prevencion de disputas y brindar eficiencia en
costos y tiempo para la resolucion de conflictos durante la duracion de un proyecto (DRBF,
2019, p.1).
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En esa medida, la gestion de controversias (Dispute Management), considerada desde
una perspectiva empresarial y de administraciéon de riesgos, destaca la pertinencia de
implementar sistemas de gestion de riesgos adaptados a la complejidad del proyecto. Cabe
senalar que esta complejidad se relaciona directamente con la naturaleza de las potenciales
disputas, lo que resulta crucial para prevenir desviaciones que podrian afectar, en el peor de los
casos, el cumplimiento del objetivo del proyecto. Por tal motivo, esta necesidad se vuelve mas
apremiante en proyectos de infraestructura, que, ya sea de indole publica o privada, suelen
involucrar la satisfaccion de intereses generales.

Las opciones de resolucion jurisdiccional, ya sea a través de arbitraje o en tribunales
locales, conllevan elevados costos transaccionales. Esto no solo implica costos econdmicos
directos, como la contrataciéon de expertos, abogados, honorarios de arbitros y gastos
administrativos, sino también costos en términos de recursos humanos, especialmente a nivel
directivo. Como resultado, este proceso desgasta el talento del proyecto y desvia recursos que
podrian concentrarse en la finalizacion y entrega exitosa de los proyectos, en lugar de preparar
y defender disputas (DRBF, 2019, pp. 16-19).

Por ello, realizar un analisis de costo-beneficio puede demostrar las ventajas del DB
como un eficaz sistema de control de riesgos. Por otro lado, y a modo de comparacion, los
proyectos de infraestructura suelen destinar considerables recursos a la transferencia de riesgos
a compafiias aseguradoras, con costos asociados a diversos tipos de seguros. Sin embargo, estos
seguros, aunque buscan minimizar pérdidas, no tienen la capacidad intrinseca de influir de
manera directa en el éxito del proyecto.

En contraste, los costos asociados con el funcionamiento de un DB son, en la mayoria
de los casos, residuales en relacion con el costo total del proyecto. Segin la DRBF, en
proyectos pequefios, estos costos pueden oscilar entre el 0.05 % y el 0.1 % del total (DRF,
2019, pp.16-19). Como retorno de inversion, se observd una menor desviacion en los costos
totales y una atin menor desviacion en el plazo de ejecucion del proyecto. En proyectos mas
grandes, algunos autores sugieren que los costos del DB pueden representar alrededor del 0.7
% del costo de la disputa, en comparacion con los costos de un arbitraje internacional, el cual
tiene una media de 12.75 %. Como resultado, esto implica una optimizacion significativa de
recursos, sin considerar los ahorros de tiempo y la garantia de continuidad del proyecto (Bunni,
2015 como se cité en Nuviala, 2021, p. 95).

Los DB, incluso en su fase de resolucion de controversias, se destacan por ser
mecanismos menos adversariales en comparacion con otros enfoques hetero-compositivos. En
este contexto, los miembros del DB desempefian un papel proactivo al determinar y valorar los
hechos relevantes y los medios de prueba. Este enfoque refleja una filosofia que, aunque no
constituye un mecanismo jurisdiccional, podria equipararse con un sistema inquisitivo (Chern,
2020, p. 316).

De acuerdo con Chern (2020), se espera que los DB actien de manera inquisitorial, al
asumir un papel activo y protagdnico en la obtencion de informacion. En esa medida, se espera
que investiguen a fondo los hechos en disputa, examinen de manera exhaustiva toda la
evidencia y formulen preguntas pertinentes. De tal modo que esto contrasta con un enfoque
mas pasivo, similar al de mecanismos jurisdiccionales como el arbitraje, donde se espera que
la informacion se proporcione principalmente por las partes involucradas (pp. 483-486).

En el proceso de resolucion de controversias con DB, se espera que las partes adopten
un enfoque colaborativo y, por ende, se distancien de las practicas jurisdiccionales. Esto
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implica una mayor disposicion para colaborar con el DB, proporcionar informacion relevante
para la disputa, exponer los hechos de manera abierta y concisa con un lenguaje neutral y sin
dramatismos; de igual modo, evitar reservar argumentos o pruebas que puedan influir en la
resolucion y participar de manera proactiva en la administracion del DB. Finalmente, se destaca
la importancia de limitar la presentacion de hechos y documentos irrelevantes o repetitivos, lo
que fomenta una actitud menos adversarial y mas colaborativa en la gestion de las controversias
(Jackson, 2022, pp. 117-125).

Por tal motivo, es crucial reflexionar sobre el rol de los abogados en el mecanismo de
DB?°, dado que se espera que actiien como consejeros en lugar de representantes de las partes®'.
Segun Chern (2020), existe un consenso entre los practicantes de que la funcién de los
abogados debe ser limitado en el DB, puesto que su presencia puede complicar y polarizar las
disputas, lo que obstaculiza un proceso agil y una resoluciéon amigable. De hecho, algunos DB
pueden excluir la presencia de abogados debido al factor de intimidacion que pueden generar,
aunque esta decision debe evaluarse por el panel en cada caso especifico, donde se consideren
las circunstancias particulares de la disputa (pp. 324-325).

Finalmente, los beneficios van mas alld de la resolucion de disputas, abarca aspectos
suaves (soft) como la promocion de comunicacion abierta y colaborativa, y actuando como una
especie de auditoria independiente que contribuye al mejor desempefio de las partes. De igual
modo, las reuniones regulares y las visitas programadas fomentan un ambiente de trabajo
eficiente y, por lo tanto, ayudan a prevenir tensiones. Este enfoque posibilita que los recursos
se centren en cumplir los objetivos del proyecto en lugar de gestionar disputas, respetando la
distribucién de riesgos acordada contractualmente.

En cuanto al procedimiento y valoracion probatoria, aunque el DB no sigue estandares
jurisdiccionales (como el debido proceso o la sana critica), garantiza una equidad procesal
(procedural fairness), al otorgar a cada parte una oportunidad justa y razonable de ser oida, de
presentar su caso y responder a la postura de la otra parte.

Adicionalmente, este estandar se complementa con una inmediacidon excepcional,
respaldada por registros y documentos contemporaneos del proyecto, la posicion técnica y
contractual actualizada de los principales agentes y un conocimiento detallado, practicamente
tangible, de la obra. Esta combinacion confiere una legitimidad especial al mecanismo,

20 De conformidad con el articulo 21 del reglamento de la ICC, en relacién con la “Organizacién y
conduccion de las audiencias”, se estipula en el numeral séptimo que “las Partes compareceran en persona o a
través de representantes debidamente acreditados a cargo de la ejecucion del Contrato. Asimismo, podran estar
asistidas por consejeros”. Notese que son las partes, o en su defecto los encargados “debidamente acreditados”
como responsables de la ejecucion del Contrato, quienes asumen la voceria en los DB. Lo anterior tiene completo
sentido, puesto que, como se ha explicado, este no es un procedimiento jurisdiccional, de modo que los miembros
del DB buscan una mayor inmediacion con los hechos y pruebas objeto de la controversia.

2l Las reglas “AAA-ICDR Dispute Avoidance and Resolution Board Specifications, Operating
Procedures, and Hearing Rules and Procedures” de la American Arbitration Association. (2022) determinan en su
articulo 3.12 “Participation of Counsel and Independent Experts”: “[UJunless the Board determines that it would
assist resolution of the Dispute, counsel may not: (a) examine directly or cross-examine any witness, (b) object to

questions or factual statements made or related during the meeting, or (c) make motions or offer arguments”.
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sustentada a su vez en la motivacion y el razonamiento detallado de sus decisiones. Estas no
solo se basan en los hallazgos directos del proyecto y las posturas de las partes, sino que
también se nutren del criterio técnico y las experiencias acumuladas por los integrantes del DB,
quienes suelen contar con un considerable nimero de afios y proyectos en su historial (DRBF,
2019, p. 21).

En cuanto a la vinculacién inmediata de las decisiones de un DB con facultades de
adjudicacion, estas se vuelven inmediatamente obligatorias, sin perjuicio de una revision
sustantiva en el &mbito jurisdiccional, si al menos una de las partes las considera inaceptables
y, por lo tanto, manifiesta su desacuerdo dentro de los plazos establecidos. Este caracter se
deriva del principio “pay now, argue later” o ‘paga ahora y reclama después’, en linea con
sistemas juridicos de common law. Este principio busca una asignacion eficiente de recursos,
de manera provisional, para no afectar el flujo de caja del proyecto y garantizar su conclusion
(Almagro y Lee, 2017, p. 126).

Aunque en el sistema juridico colombiano no existen instituciones asimilables que
puedan contener este principio, a excepcion quiza de algunos antecedentes en materia tributaria
o0 sancionatoria que consagraban el principio “solve et repete”?’ (paga y alega), es crucial
considerar la funcidon econémica del mecanismo de los DB y las salvaguardas recomendadas
por la comunidad juridica internacional.

Dada la naturaleza provisional de las decisiones inmediatamente vinculantes de un DB
cuando el asunto esta sujeto a revision en sede jurisdiccional, autores como Chern (2020), por
ejemplo, respaldan la conveniencia de establecer sistemas de cobertura eficaces ante el riesgo
de modificacion o restablecimiento. Esto incluye garantias bancarias, en caso de que la decision
del DB sea desvirtuada o modificada en un tribunal (p. 492). Estas medidas contribuyen a
abordar posibles errores en las decisiones del DB y aseguran la recuperacion de fondos para la
parte que realizd un pago obligado a pesar de haber expresado su desacuerdo dentro de los
plazos establecidos.

Estas medidas de proteccion contra la modificacion o restablecimiento de las decisiones
del DB contrarrestan el incentivo de la parte perdedora para retrasar el pago o el cumplimiento
mediante la activacion de procesos jurisdiccionales. Ademas, respaldan la continuidad del
proyecto al proteger el flujo de efectivo y el cumplimiento de obligaciones esenciales.

22 En las Sentencias C-599 de 1992 y T-576 de 1992, la Corte Constitucional analiza el principio en
mencion. En el primero de los casos, se declara la inconstitucionalidad del articulo 26 del Decreto 1746 de 1991
en relacion con el “Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo Cambiario”, que establecia, como
condicionante habilitante para acceder a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, acompaiiar la demanda
con “el recibo de pago de la multa correspondiente”, por considerar que este enunciado truncaba el acceso a la
administracion de justicia.

Por su parte, en la sentencia de tutela, se analiz6 la constitucionalidad del paragrafo del articulo 11 del
Decreto 1270 por medio del cual se regula el “Régimen de Sanciones Aplicables a los Organismos de transito”
que establecia lo siguiente: “Los recursos contra una resoluciéon que imponga sancion de multa solo seran
concedidos, previo depdsito de su valor o garantizando en forma idonea el cumplimiento de la obligacion”, al
considerar la Corte de que este principio se ha convertido en un obstaculo para el ejercicio del derecho de defensa
en el caso concreto.
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Asimismo, estas medidas contribuyen a reducir la disparidad econémica y el poder de
negociacion entre el desarrollador del proyecto y el propietario. Lo anterior es especialmente
relevante cuando el desarrollador busca compensaciones econémicas del propietario. En caso
de que este ultimo sea una entidad estatal, dicha cobertura también ayudaria a contrarrestar los
fuertes incentivos que padecen los funcionarios publicos con el fin de evitar costos
extraordinarios asociados con el proyecto bajo la amenaza de controles fiscales. Ademas, se
asegura la preservacion de los recursos publicos en caso de una eventual modificacion
posterior.

2.4 LOS DISPUTE BOARDS EN COLOMBIA

En el contexto colombiano, hay que destacar que hoy no existe una regulacion legal de
orden nacional para los DB?*, puesto que ninguna ley o norma en el ordenamiento juridico hace
mencion especifica a estos. Sin embargo, una lejana similitud podria encontrarse en el articulo
73 de la Ley 80 de 1993%* que alin esta en vigor y establece la colaboracion con asociaciones
de profesionales y camaras de comercio.

A pesar de la ausencia de una regulacion especifica, Colombia no ha sido
completamente ajena a la utilizacion de DB como M¢étodos Alternativos de Solucion de
Conflictos (MASC). Desde los inicios de la década anterior, se han realizado intentos en el pais
para implementar DB en contratos de infraestructura, siendo la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) la entidad que ha liderado y contintia promoviendo esta iniciativa.

23 Salvo una directiva de la Secretaria Juridica Distrital de la ciudad Bogota (022 de 2018), que menciona
expresamente la utilizacion de “panel de expertos”, no se ha identificado en el trabajo de investigacion ninguna
otra referencia normativa que regule la materia objeto de estudio. Por consiguiente, se destaca de esta referencia
normativa el hecho de habilitar explicitamente el rol de los PE en la prevencion de disputas. En ese sentido, en el
numeral “I. Criterios y orientaciones generales”, en el numeral tercero se define como “juntas de expertos o
examinadores. En los contratos de obra, infraestructura y demas asociados a estos, de mediana y larga duracion,
y en contratos de complejidad técnica; seglin las caracteristicas del caso, se podra pactar el establecimiento de
juntas de examinadores de diferencias o de expertos, para que acompafien a las partes durante el contrato para
prevenir disputas”.

Mas adelante, esta misma directriz ahora en el numeral “IIl. Arbitraje Internacional, amigable
composicion y juntas de expertos” en su numeral octavo, esboza el caracter transitorio o interino que tendran las
decisiones inmediatamente vinculantes de aquellos PE, asi: “El contrato contendra clausulas escalonadas que
establezcan que la disputa se sometera primero a un procedimiento de conciliacion directa, luego a la revision de
un panel de expertos vinculante para las partes, antes de acudir al arbitraje. La conciliacion se adelantara con
ejecutivos de primer nivel y poder de decision sobre la disputa, ademas de la presencia de un tercero imparcial o
intermediario. Debe ponerse especial atencion para pactar un plazo de inicio y fin de las etapas previas al
procedimiento arbitral”.

24 Este articulo consagra: Art. 73 De la colaboracion de las asociaciones de profesionales y de las camaras
de comercio, podra pactarse acudir a los centros de conciliacion y arbitramento institucional de las asociaciones
profesionales, gremiales y de las cdmaras de comercio para que diriman las controversias surgidas del contrato.
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Aunque no se pretende ofrecer un inventario exhaustivo, hay que destacar que en
Colombia se han llevado a cabo importantes investigaciones sobre el uso de DB?°. Las primeras
instancias de utilizacién de DB, denominados Paneles de Expertos (PE) segtn el reglamento
de la CCI “relativo a los Dispute Boards”, se remontan a contratos de la Ruta del Sol en 2010.
A continuacion, se transcriben los literales relevantes de estos contratos con fines ilustrativos:

a) Por la presente seccion, las Partes se comprometen a constituir un Panel de Expertos
conforme al reglamento de la Camara de Comercio Internacional relativo de los Dispute
Boards (el “Reglamento) el cual es considerado como parte integrante del presente

Contrato [...].

[]

c) El Panel de Expertos resolvera las desavenencias derivadas del presente
Contrato que expresamente se sefialan deben ser resueltas por dicho Panel de Expertos.
Para cualquiera de estas desavenencias, el Panel de Expertos dictard una decision de
acuerdo con el Reglamento. Si una de las Partes no acata una decision de acuerdo con
el Reglamento, la otra Parte puede someter este incumplimiento a arbitraje en los
términos de las Secciones [] siguientes. Si una Parte notifica por escrito a la otra y al
Panel de Expertos su desacuerdo con una decision, segun lo previsto en el Reglamento,

la desavenencia sera resuelta definitivamente mediante arbitramento.

25 Ariza, S. (2022). La amigable composicion en los contratos de cuarta generacion de infraestructura
vial : un andlisis de casos para determinar su eficacia. [Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana]
Repositorio Universidad Javeriana (http://hdl.handle.net/10554/59422)

Burgos, M.P.; Lemus, J.D. (2019). La implementacion de los dispute boards dentro de los contratos de
infraestructura vial [Tesis de Grado, Universidad Externado]. Repositorio Universidad Externado.

(https://doi.org/10.57998/bdigital.handle.001.2602)

Cruz Medina, V. (2018). La amigable composicion en los contratos de concesion 4G en Colombia: Un
mecanismo de justicia alternativa que garantiza la seguridad juridica. [ Tesis de Grado, Universidad de los Andes]
Repositorio Universidad de los Andes. (http://hdl.handle.net/1992/40058)

Carmona, L. (2014). Paneles de expertos. [ Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana] Repositorio
Universidad Javeriana (http://hdl.handle.net/10554/15815)



http://hdl.handle.net/10554/59422
https://doi.org/10.57998/bdigital.handle.001.2602
http://hdl.handle.net/1992/40058
http://hdl.handle.net/10554/15815
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[]

e) Las decisiones del Panel de Expertos solamente podran recaer sobre aspectos
técnicos. Los efectos de las decisiones del Panel de Expertos que llegaren a implicar
modificaciones al presente Contrato o que impliquen la asuncidn por parte del INCO
de sumas de dinero, deberan, para que tengan efectos, ser adoptadas en los términos y
condiciones sefialados en el presente Contrato y en la Ley Aplicable para la
modificacion del Contrato y/o para el reconocimiento por parte del INCO de sumas de
dinero adicionales. (Contratos de Concesion, 001/10, p. 107; 002/12, p. 110; 007/10, p.

116)*

Cabe senalar algunas particularidades que, desde entonces, han representado
desviaciones de los estandares internacionales en los contratos colombianos que incorporan PE
0, mas recientemente, AC:

a. Capacidad: los PE solo tenian la capacidad de resolver controversias expresamente
senaladas en el contrato, limitdndose a aspectos técnicos. En contraste, los DB tienen
un alcance mas amplio para dirimir, en principio, todo tipo de controversias asociadas
al proyecto.

b. Vinculatoriedad de las decisiones: en contraposicion a los DB en versiones recientes
de los modelos FIDIC, existia ambigiiedad sobre la vinculatoriedad de las decisiones
de los PE, dado que se estipulaba que la controversia seria resuelta definitivamente
mediante arbitraje si alguna de las partes notificaba su desacuerdo. Esto restaba eficacia
a las decisiones del PE al supeditar su vinculatoriedad a la falta de notificacion de
desacuerdo.

c. Efectos de las decisiones: las decisiones del PE que representaran una modificacién
del contrato o generaran mayores costos para la entidad contratante debian adaptarse
mediante adiciones bilaterales. Esto establecia una condicion suspensiva que, al menos
en parte, resultaba meramente potestativa para la entidad contratante. Se asume en el
contexto de la presente investigacion que aquella disposicion, al igual que otras que en
sentido similar se evidencian en los contratos de generaciones posteriores respecto de
la AC, pretendio respetar el régimen juridico de los eventos excepcionales que pueden
dar lugar a modificar el contrato estatal.

26 Los Contratos de concesion celebrados por el Instituto Nacional de Concesiones (INCO), hoy Agencia
Nacional de Infraestructura (ANI), identificados con los nimeros 001 de 2010, 002 de 2010 y 007 de 2010, en
relacion con las clausulas de solucion de controversias identificadas con los numerales 18.01, 16.01 y 18.01
respectivamente.
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d. Costos: se estipulaba que los costos ordinarios serian asumidos por el Concesionario,
mientras que los costos extraordinarios o adicionales (como expertos de apoyo) serian
asumidos por la parte vencida, y si no la hubiera, por mitades. Esta practica se aleja de
los estandares internacionales, dado que podria generar un conflicto de interés para los
miembros del PE, al ser retribuidos unicamente por una de las partes, lo que podria
influir en su favoritismo. Este aspecto ha sido objeto de criticas similares a las dirigidas
a la figura del Ingeniero en los contratos internacionales FIDIC.

En relacion con estas primeras disposiciones, los 6rganos de control fiscal expresaron
fuertes criticas. La Contraloria General de la Republica (2014), al analizar los contratos de Ruta
del Sol, interpretd los costos asociados con el mecanismo como un presunto detrimento o “un
presunto dafio fiscal, al cargar al proyecto costos o gastos que no estan permitidos o regulados
por la legislacion colombiana” (p. 127). Paralelamente, esta consider6 que los pagos de los
honorarios del PE no son acordes a lo que establece el contrato y, por lo tanto, los clasificd
como “una deuda adquirida por el concesionario” (p. 11), especialmente cuando el PE “no es
un mecanismo de solucion directa de las controversias Contractuales™ (p. 136).

A continuacion, en una interpretacion rigida frente a los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, se sefial6 lo siguiente:

Como se observa la figura sefialada en el contrato no ha sido concebida en la legislacion
colombiana como un mecanismo alternativo de solucion de conflicto, razén por la que,
no podria ser utilizado para dicho fin y en ese orden ostentar efectos frente al interés
publico de administracion de justicia y la prevalencia y proteccion del patrimonio

publico (Contraloria General de la Republica, 2014, p. 127; 136; 146)

Por lo tanto, se emitié un hallazgo al interpretar que contraviene presuntamente el
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y genera un hallazgo con posible incidencia disciplinaria y
fiscal.

En este convulso panorama legal, se presentan consultas tanto a la Contraloria, como a
Colombia Compra Eficiente para obtener su opinion sobre la legalidad de establecer los DB
como un Mecanismo Alternativo de Solucion de Controversias (MASC) en el marco del
ordenamiento juridico colombiano. Ambas entidades coinciden en la no viabilidad de
considerar los DB como un MASC, aunque con matices ligeramente diferentes.

La Contraloria sostuvo que la estipulacion de MASC estd prohibida si no esta
expresamente consagrados en la ley adoptando asi un enfoque restrictivo basado en una
interpretacion taxativa. En cambio, Colombia Compra Eficiente?’ opiné de manera favorable
sobre la posibilidad de que las partes de un contrato estatal acuerden un DB para administrar
los derechos y obligaciones resultantes de un contrato, respaldado en el principio de autonomia
de la voluntad como un elemento rector del estatuto de contratacion publica. “Sin embargo,

27 El concepto de Colombia Compra Eficiente bajo el radicado 2015130008255.
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advierte que los DB no constituyen un mecanismo alternativo de solucion de controversias, ni
sus decisiones sustituyen o tienen los efectos de las decisiones jurisdiccionales, incluidas las
decisiones arbitrales” (Burgos y Lemus, 2019, pp. 46-49).

En consecuencia, con estos antecedentes que generan inseguridad juridica, las
estipulaciones de PE referidas al reglamento de los DB de la ICC migraron finalmente al
mecanismo tipificado de la AC.

En uno de los contratos de la misma generacion, con una regulacion similar a la
examinada, se encuentra el contrato de concesion 008 de 2010, suscrito con Vias de las
Américas. Este caso es notable, dado que fue uno de los pocos antecedentes analizados en sede
jurisdiccional a través de un laudo arbitral emitido en octubre de 2016. Este laudo resolvio,
entre otras cuestiones, las controversias sobre la validez de una decision del PE.

De acuerdo con la interpretacion de la concesionaria que present6 la disputa ante el PE,
la tipologia de DB establecida en el contrato se asemeja a los DRB, los cuales emiten
recomendaciones no inmediatamente vinculantes. Esto, a pesar de que la clausula 15.01 del
contrato, en su literal ¢), establece que el PE dictara una decision.

En cualquier caso, en la situacion analizada por el Tribunal en relacion con el DRB y
cuya recomendacion no es inmediatamente vinculante, esta termin6 siendo vinculante porque
se expreso el desacuerdo con la recomendacion fuera del plazo establecido en el reglamento de
la ICC.

Ahora bien, la controversia subyacente sometida a consideracion, tanto del PE, como
del Tribunal, implicaba determinar si dentro del alcance de las obligaciones del concesionario,
a titulo de “intervencion de rehabilitacion”, encontraba cabida la ampliacion de una calzada
vial preexistente. En consecuencia, se valord si esta determinacion era un juicio técnico, un
juicio juridico o ambos. Al respecto, el Tribunal consideroé finalmente lo siguiente:

Es palmario entonces que las conclusiones a las que llegaron los miembros del Panel
de Expertos, conllevaron conceptos técnicos, pero también interpretaciones de orden
juridico. Estas ultimas no les correspondian, de conformidad con la prohibicién
establecida en el propio contrato cuando provee la aplicacion del Reglamento relativo
a las Dispute Boards de la CCI. (Vias de las Américas S.A.S. vs. Agencia Nacional de

Infraestructura, 2016, p. 90)

Como consecuencia del razonamiento anterior, la recomendacion emitida por el PE se
anulo por haber excedido la habilitacion contractual dada por las partes para decidir sobre
asuntos técnicos. Esta decision ilustra las inmensas dificultades que surgen al intentar realizar
una division entre un asunto puramente técnico de un contrato y aquellos que requieren
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complementarse con interpretaciones de indole juridica.?®

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal realiz6 un analisis sobre la naturaleza del juicio
que el PE emiti6 a titulo de recomendacion bajo una estructura de DRB. A partir de lo anterior,
se observo lo siguiente:

Invade el campo de la aplicacion de las normas del contrato en cuanto ellas plasman los
conceptos puramente normativos acerca de la naturaleza de los distintos tipos de
intervencion contemplados en este y, previo el proceso de interpretacion de sus
mandatos, desemboca en una operacion de adjudicacion que, como todos los juristas
reconocen, es de estricta y excluyente atribucion de la jurisdiccion. (Vias de las

Américas S.A.S. vs. Agencia Nacional de Infraestructura, 2016, p. 91)

Para complementar lo anterior, se afiade lo siguiente:

De otro lado, al avanzar a la realizacion de la operacidon de resolver una controversia
juridica, el Panel transgredio el mandato del articulo 116 de la Constitucién Politica,
que reserva la decisiones de esa indole 1) a la jurisdiccion integrada por los 6rganos que
componen la Rama Judicial; i1) excepcionalmente por atribucion expresa de la ley en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas; ii1) si que también a los

particulares en determinadas circunstancias entre ellas la de haber sido “habilitados por

28 Esta artificiosa linea resulta insostenible, en tanto existe una relacion de complementacion reciproca
entre las disciplinas. De hecho, el propio Tribunal arbitral advertia las dificultades que podrian presentarse en
trazar esta linea: “No siempre es obvia la distincion entre lo que es técnico y lo que es juridico cuando esas
perspectivas de abordamiento de un fenomeno se refieren al desarrollo de un contrato o en general de un acto
juridico. La linea divisoria entre los dos enfoques cognoscitivos suele ser difusa por la razon misma de que la
realidad y el derecho se imbrican reciprocamente aunque su objeto formal relativo a cualquier fenomeno tenga en
abstracto el mayor grado de identidad y acotamiento. De alli lo que atrds se dijo acerca del inevitable
involucramiento de los hechos o registros de realidad en el Derecho como tal, de donde surgié en este caso
concreto la necesidad de ilustrar el proceso intelectivo del Tribunal y de las partes con el reconocimiento que de
los elementos materiales hizo un experto ingeniero.” Al respecto, se afladioé que “en general, puede decirse que la
diferencia entre los dos enfoques radica en que el elemento técnico versa directamente sobre los hechos o el mundo
real y el juridico sobre las consecuencias juridicas de los mismos apreciadas a la luz de una norma. La técnica
opera sobre el mundo fisico, el del ser en términos kelsenianos, y el Derecho, a su vez, sobre el mundo ideal de lo
normativo. El Derecho indica “lo que hay que hacer”, mientras que la perspectiva técnica sefiala el “como hacer”.
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las partes para proferir fallos en derecho o en equidad”, en condicion de arbitros. (Vias

de las Américas S.A.S. vs. Agencia Nacional de Infraestructura, 2016, p. 92)

Segun lo expuesto, el Tribunal declar6 la nulidad absoluta de la recomendacion emitida
por el PE, al considerar que existe un objeto ilicito, dado que al pronunciarse sobre temas
juridicos se transgrede el derecho publico de la Nacion.

Es importante sefialar que, de acuerdo con esta linea de pensamiento, hay dos razones
que llevan a invalidar la recomendacion del PE: a) existe una extralimitacion de las facultades
otorgadas al PE; es decir, hay una violacion del alcance contractual; b) se emitié una
recomendacién sobre una controversia juridica que representa una violacion del dmbito
constitucional de la administracion de justicia, puesto que, segun el Tribunal, contraviene el
articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia.

Este ejemplo ilustra el debate juridico en torno a la tensioén presente en los DB como
mecanismos de solucion de controversias. Al tener el respaldo en la autonomia de la voluntad,
los DB establecen un 6rgano con capacidades adjudicativas, generalmente transitorias y sujetas
a revision judicial, pero sin un cuerpo normativo tipico que los regule. En efecto, esto contrasta
con la AC, la cual tiene capacidades adjudicativas de ltima instancia en un mecanismo no
jurisdiccional y cuenta con un cuerpo normativo tipico que la regula. Como consecuencia, esta
situacion genera tensiones con la capacidad exclusiva del Estado para administrar justicia en
sede jurisdiccional.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, en un informe de auditoria de
cumplimiento de finales de 2017, y con conocimiento del sentido del Laudo emitido, ratificd
su interpretacion al exponer lo siguiente:

[1]a figura Panel de Expertos no es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
como ya se dijo, razén por la que, no podria ser utilizado para dicho fin y en ese orden
ostentar efectos frente al interés publico de administracion de justicia y prevalencia y

proteccion del patrimonio publico. (Contraloria General de la Republica, 2017, p. 41)

Todos estos pronunciamientos, junto con las amenazas latentes de hallazgos
disciplinarios y fiscales contra los funcionarios publicos que administraban estas estructuras
contractuales con el pacto de PE, llevaron a la casi desaparicion de los DB en Colombia. En su
mayoria, estos cambiaron la naturaleza juridica del PE hacia la AC mediante actos
modificatorios.

La practica juridica de los participantes involucrados en los contratos de infraestructura
mas recientes también se inclino6 hacia la AC, dado que se incorporaron algunas de las practicas
propias de los DB a nivel internacional. Lo anterior, por su parte, incluye aspectos como la
permanencia del panel, la familiarizacion en tiempo real con la obra y sus particularidades, asi
como las visitas regulares al sitio de construccion. Sin embargo, esta expansion de capacidades
a través del contrato genero tensiones con los 6rganos de control.
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En ese orden de ideas, se mencion6 que es casi una desaparicion porque, si bien en
Colombia la mayoria de los contratos de infraestructura han modificado la naturaleza juridica
de los PE hacia las AC, aun existen contratos, especialmente aquellos financiados por la Banca
Multilateral como el BID o el BM, que contintian utilizando sistemas de solucion de
controversias basados en la filosofia de los DB. Estos pueden adoptar diversas denominaciones,
como Comision de Resolucion de Controversias (CRC) o Mediacion?®. Cabe recordar que este
repositorio contractual puede consultarse en la pagina web del SECOP I°°.,

Entre estos contratos que estipulan DB a titulo de CRC con capacidades adjudicativas,
se encuentran, en el &mbito regional del Departamento de Antioquia, por ejemplo, el Contrato
061 de 2016 en relacion con las obras del Metroplus; el proceso PR-2011-001 en relacién con
las obras de la PTAR Bello y el proceso PR-2010-031 asociados con las obras del Interceptor
Norte y requeridas dentro del programa de saneamiento del rio Medellin.

En algunas obras de menor entidad y cuantia, se establece dentro del sistema de
administracion de controversias la figura de El Mediador. Este Mediador generalmente tiene
un plazo de 28 dias para comunicar la decision por escrito. Se sefiala que cualquiera de las
partes puede someter la decision a arbitraje dentro de los 28 dias siguientes a su recibo. En caso
de que las partes guarden silencio, se establece que la decision del Mediador sera definitiva y
obligatoria.’!

3 LA AMIGABLE COMPOSICION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

3.1 EVOLUCION

La AC tiene su base en el ordenamiento juridico desde la década de 1970, A partir de
entonces, se establecid que su declaracion “tiene valor contractual” entre las partes, “pero no
producira efectos de laudo arbitral”, sin que existiese mucho més desarrollo al respecto.

2 Esta denominacion de Mediacion no debe entenderse como el mecanismo de mediacion bajo estandares
internaciones, puesto que la desacertada denominacion en los clausulados contractuales de la banca multilateral,
en el idioma espafiol, otorga a “el Mediador” capacidades adjudicativas de emitir decisiones inmediatamente
vinculantes, sin perjuicio que ante una no conformidad de las partes emitida dentro del plazo pactado pueda el
fondo de la decision revisarse en sede jurisdiccional. Dicha practica que se aleja de la mediacion propiamente
dicha, en la cual no se otorgan capacidades adjudicativas.

30 Aunque se advierte ligeramente desactualizado, el repositorio de contratos financiados por la banca
multilateral (Colombia Compra Eficiente, s.f.).

31 Estos otros contratos de menor envergadura en el Departamento de Antioquia generalmente se asocian
con el “Programa de Vias para la integracion y la Equidad”.

Contrato 4600000487.
Contrato 4600000488.
Contrato 4600001377.

32 Aunque puedan existir antecedentes anteriores en la legislacion (como la Ley 28 de 1931, Ley 105 de
1931, Ley 2 de 1938), lo cierto es que la Amigable Composicion (AC) se consolida como un mecanismo
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A pesar de su antigiiedad, su aplicacion ha sido limitada, lo que contribuye a una falta
de desarrollo técnico, como sefiala Gaviria (2002), quien destacd la escasa atencion y
semiparalisis del mecanismo (pag. 27). En cuanto a los antecedentes historicos de la AC, estos
se remontan al derecho romano y la compilacion de las XII Tablas, fundamentdndose en la
equidad ** o el leal saber y entender, expresado en la locucion latina “ex equo et bono” (Gil,
2020, p.1-3).

No obstante, la regulacion del mecanismo en Colombia se aparta de aquel estandar que
vinculaba la AC al arbitraje en equidad y lo restringe al ambito contractual, aunque con un
marcado tinte de equidad.

3.2 ALCANCE

Véase un cuadro comparativo de la evolucion normativa de la AC con el fin de
reafirmar aquel caracter contractual (sustancial) del mecanismo.

Tabla 2. Evolucion histdrica de la regulacion de la Amigable Composicion

Decreto 2279 de Ley 446 de 1998 Decreto 1818 de Ley 1563 de 2012
1989 1998

Art 51. Por la Art. 130. Definicién. Art. 223. La Art. 59. Definicion.
amigable La amigable amigable La amigable
composicion se composicion es un composicidn €s un composicion es un
otorga a los mecanismo de mecanismo de mecanismo
componedores la soluciéon de solucion de alternativo de
facultad de  [i] conflictos, por medio conflictos, por medio solucion de
precisar, [ii]] con del cual dos o mas del cual dos o més conflictos, por medio
fuerza _ vinculante particulares delegan particulares delegan del cual, dos o mas
para las partes, [1ii] el en un tercero, en un tercero, particulares, un
estado y la forma de denominado denominado particular y una o
cumplimiento de una amigable amigable mas entidades
[1v] relacion juridica componedor, la componedor, la puablicas, o varias
sustancial facultad  de [i] facultad de [i] entidades publicas, o
susceptible de precisar, [ii] con precisar, [ii] con quien desempefie
transaccion. fuerza vinculante fuerza vinculante funciones

alternativo con la expedicion del Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400) en 1970. En su articulo 677, este
codigo consagra a los Amigables Componedores como una especie de arbitraje, puesto que forman parte de la
Seccién Quinta, Titulo XXXIII, relacionada con el Arbitramento. De manera similar, el Cédigo de Comercio
(Decreto 410) de 1971 estipula la AC en su articulo 2025, dentro del Titulo III en relacion con el Arbitramento.

33 Por su parte, Cardenas (2003), en su articulo El Arbitraje en Equidad, planted que muchas
jurisdicciones asimilan directamente la amigable composicién con el arbitraje en equidad; por ejemplo, esto
sucedia en la legislacion italiana que contemplaba en contraposicion al arbitro en derecho, el arbitro amigable
componedor, y que luego migré al arbitro en equidad. Igualmente, esta asociacion se mantiene hoy en dia en el
reglamento de arbitraje de la CNUDMI, la cual establece en su articulo 35 que el Tribunal decidira como amigable
componedor (ex aequo et bono) solo si las partes le han autorizado expresamente a hacerlo. Igual sucede con el
reglamento de arbitraje de la ICC en su articulo 21 (pp. 349-352).
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para ellas, [iii] el
estado, las partes y la
forma de
cumplimiento de [iv]
un_negocio juridico

particular. El
amigable
componedor podra

ser singular o plural.

Art. 131. Efectos. La
decision del
amigable
componedor
producira los efectos
legales relativos a la

para ellas, [iii] el
estado, las partes y la
forma de
cumplimiento de [iv]
un negocio juridico
particular. El
amigable

componedor podra
ser singular o plural.

Art. 224. Efectos. La
decision del
amigable
componedor
producira los efectos

administrativas,
delegan en  un
tercero, denominado
amigable
componedor, la

facultad de [i]
definir, [ii] con
fuerza vinculante
para las partes, [iii]
una controversia
contractual de libre

disposicion

Art. 60. Efectos. El
amigable
componedor obrard

como mandatario de
las partes y, en su

legales relativos a la

transaccion.

transaccion.

decision, podra
precisar el alcance o
forma de
cumplimiento de las
obligaciones
derivadas de un
negocio juridico,
determinar la
existencia o0 no de un
incumplimiento
contractual y decidir
sobre conflictos de
responsabilidad
suscitados entre las

partes, entre otras
determinaciones.
La decision  del
amigable
componedor

producira los efectos

legales propios de la
transaccion.

Salvo convencion en
contrario, la decision
del amigable
componedor _ estara
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fundamentada en la

equidad, sin
perjuicio _de que el
amigable

componedor  haga
uso de reglas de
derecho, si asi lo
estima conveniente.

En menos de dos décadas, la AC en Colombia ampli6 el espectro de las materias que
pueden ser objeto analisis. Iniciando con la capacidad de precisar*® el estado, las partes y la
forma de cumplimiento de un contrato, hasta definir®> una controversia contractual de libre
disposicion. Adicionalmente, esta atribucion introdujo la capacidad de determinar el alcance,
la forma de cumplimiento, decidir sobre incumplimientos y resolver conflictos de
responsabilidad.

En términos de sus efectos, se podria concluir que las atribuciones de la AC son mas
asimilables a un sistema de adjudicacion que a uno de recomendacion, al compararlo con los
DB. Por lo tanto, la AC se inclina mas hacia la heterocomposicion que hacia la
autocomposicion.

Al respecto, existen intensos debates sobre si la AC se considera un mecanismo
autocompositivo o hetero-compositivo. Sin embargo, una manera sencilla de distinguir la
naturaleza del mecanismo consiste en determinar si son las partes mismas las que acuerdan la
solucion del conflicto, ya sea con o sin intervencion de terceros, o si son €sos terceros quienes
imponen la solucion del conflicto (Gil, 2020, p. 49).

Por regla general, los mecanismos alternativos son autocompositivos, sin perjuicio que
en determinados eventos también puedan ser hetero-compositivos, tal como lo resalta la Corte
Constitucional de Colombia (2005) en la sentencia T-017 cuando indica lo siguiente:

Encuentra la Corte que dada la esencialidad de algunos de los servicios que presta el
Estado, y ante la imposibilidad de suspender su cumplimiento y ejecucion; las
diferencias entre las partes susceptibles de transaccion, se pueden someter a formulas

de autocomposicion, lo que no sélo propende por la prestacion continua, regular y

3% Entendida esta segin la RAE como i) fijar o determinar de modo preciso; ii) obligar, forzar
determinadamente y sin excusa a ejecutar algo.

35 Entendida esta segun la RAE como i) fijar con claridad, exactitud y precision el significado de una
palabra o la naturaleza de una persona o cosa; ii) decidir, determinar, resolver algo dudoso.
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eficiente de los servicios publicos, sino también por la efectividad de los derechos y

obligaciones de las partes. (p. 14)

En el entendimiento mayoritario sobre la autocomposicion, la participacion de un
tercero mediador o facilitador puede o no incluir facultades de representacion; sin embargo,
este aspecto no es determinante. En este contexto, la Corte Constitucional de Colombia (2000),
a través de la Sentencia SU-091, afirm6 que el mecanismo de la AC es autocompositivo de la
siguiente manera:

Como ya se ha expresado, para la Corte, la actividad de los amigables componedores
surge del acuerdo de voluntades de las partes en un contrato donde se obligan
reciprocamente 'y que autonomamente pueden determinar mecanismos de

autocomposicion de las controversias que se susciten con ocasion del contrato. (p. 18)

Igualmente, en un pronunciamiento reciente, la Corte Constitucional de Colombia
(2023), por medio de la Sentencia T-093, reafirmd el entendimiento de que la AC tiene un
caracter autocompositivo.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 1563 de 2012, puede
considerarse que la amigable composicidon es un mecanismo de autocomposicion para
la solucion de conflictos. Lo anterior por cuanto las partes, al celebrar la estipulacion
de composicion, delegan la solucion de su conflicto con fuerza vinculante a un tercero
denominado amigable componedor, pero éste a su vez obra como mandatario de
aquellas, es decir, como si ellas mismas procedieran a la resolucion de su disputa. El
que tenga una naturaleza autocompositiva acentia la importancia del principio de
voluntariedad para determinar su existencia y validez porque, a pesar de que medie
libertad de formas y de contenido para su estipulacion, el contrato de amigable
composicion debe explicitar de manera inequivoca la voluntad de las partes para que
las diferencias contractuales sean resultas por ese tercero que las representa, de tal

forma que exista pleno acuerdo en el mecanismo alternativo a emplear. (pp. 36-37)

Otra perspectiva, respaldada por este articulo, argumenta que lo fundamental en los
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mecanismos hetero-compositivos es que un tercero, de manera libre y autonoma, sea quien
defina la solucién del conflicto. En este sentido, Gil (2020) sostiene que la AC es un mecanismo
hetero-compositivo seglin el enunciado normativo del articulo 59 de la Ley 1563, dado que las
partes "delegan en un tercero" la solucion del conflicto con fuerza vinculante (p. 51).

Otros autores, como Osorio (2010), como se citdé en Rey (2016), argumentaron que la
calidad de representante de las partes por parte del amigable componedor no implica
automaticamente que el mecanismo sea autocompositivo. Aspectos como la irrevocabilidad de
la representacion y la capacidad para definir con fuerza vinculante el estado, las partes y la
forma de cumplimiento de un negocio juridico o una controversia contractual no son
caracteristicas tipicas de un mecanismo de autocomposicion. En este contexto, cuando la
decision es impuesta y no se busca un acercamiento amigable para que las partes resuelvan su
controversia, se configura un ejemplo de heterocomposicion (p. 21).

Desde esta perspectiva, el fundamento juridico que presenta la AC como un mecanismo
autocompositivo parece forzado. Se apoya en la estructura de mandato, interpretando que entre
las partes en disputa y los miembros del AC existe un mandato representativo, segin lo dispone
la ley de manera expresa. En consecuencia, se entiende que son las partes mismas las que llegan
a un acuerdo por medio de sus mandantes.

Esta postura parece desconocer que, finalmente, la decision es impuesta por el criterio
de unos terceros que actuan de manera auténoma e independiente, incluso en contra de los
intereses de sus mandantes. Aunque se interprete que existe un mandato representativo entre
las partes en disputa y los miembros del AC, la realidad es que estos terceros, al tomar
decisiones autonomas, pueden llegar a imponer soluciones que no necesariamente reflejan los
deseos de las partes involucradas. Por lo tanto, el supuesto acuerdo entre las partes puede ser
mas bien una imposicion unilateral de los terceros, lo que cuestiona la verdadera
autocomposicion del proceso.

En cualquier caso, ya sea que se considere a la AC como autocompositiva o hetero-
compositiva, sus efectos implican la exclusion del conflicto en disputa de la jurisdiccion estatal.
De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia (2010) ratifico este principio
en la Sentencia C-014/10:

Lo mismo ocurre con la amigable composicion. Como el arbitramento, sustrae el
conflicto legalmente puesto a su conocimiento, de la jurisdiccion estatal; y su decision,
al igual que el laudo arbitral, produce “los efectos legales relativos a la transaccion” (L
446/98, art. 131), esto es, “el efecto de cosa juzgada” (CC, art. 2483) que le brinda a la
amigable composicion fuerza definitoria. Por eso, la misma, en las condiciones
establecidas en el articulo demandado, tampoco puede entenderse como una limitacion

del derecho de acceso a la justicia. (p. 26)

A partir de lo anterior, se destaca que las tensiones en torno a la naturaleza, los
elementos, los efectos y la esfera de aplicacion de la AC estan lejos de alcanzar un consenso.
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Por tal motivo, se podria afirmar que esta figura contractual se encuentra actualmente en una
etapa de evolucion tardia, justificada solo por su relativo desuso hasta épocas recientes.

Ejemplos de estas tensiones se evidencian en la evolucion doctrinal y jurisprudencial
sobre los efectos del acuerdo de composicion. Para algunos, refleja una transaccion en si
misma, mientras que para otros es simplemente un acto juridico distinto cuyos efectos se
asimilan a los de la transaccion. Asimismo, hay quienes consideran que se trata de un acto
modificatorio del contrato que le dio origen; en cambio, otros sostienen que requiere la
convalidacion de los mandantes siempre que implique una modificacion del contrato principal
(Méndez, 2014, pp. 1-2).

Por otro lado, en la Sentencia T-093, el magistrado de la Corte Constitucional de
Colombia (2023) Alejandro Linares Cantillo emitiéo un salvamento de voto que refleja las
tensiones existentes en el entendimiento normativo del mecanismo. En esa medida, este acuso
a la sala de haber malinterpretado los elementos més basicos de la figura.

En efecto, la amigable composicion es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos eminentemente contractual que tiene como objeto principal componer una
relacion de coordinacion entre las partes en la que, en principio, no se deprenden
situaciones de indefension y mucho menos de subordinacion. El entendimiento de la
mayoria de la Sala sobre la naturaleza juridica de esta institucion, encaminado a forzar
la procedibilidad del presente amparo, alter6 indebidamente la naturaleza
autocompositiva de la amigable composicion y el papel del amigable componedor,

quien actua exclusivamente como mandatario de las partes.

En este sentido, discrepo del cuestionable analisis de procedibilidad de la accion
de tutela que se realiz6 en la sentencia T-093 de 2003 que, al declarar la existencia de
una relacion de indefension de la sociedad accionante respecto de los accionados
termind por (i) atribuir a la amigable composicion una inadecuada connotacion
procesal, adversarial y litigiosa, (i1) asemejar erradamente la funcion del amigable
componedor a la de una autoridad judicial y (ii1) desconocer los efectos transaccionales
y obligacionales derivados de la amigable composicidon y su importancia a la luz de los

postulados de la libertad contractual y la autonomia de la voluntad.
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Esa profunda alteracion conceptual también se evidencid respecto del convenio
final de composicion al sefalar que contra este no proceden “recursos ordinarios o
extraordinarios”. Es que la amigable composicion, ademas de no ser de indole judicial,
no es un apéndice de ese proceso, ni mucho menos un paso previo para iniciarlo de
manera que, ni siquiera en abstracto, se espera una intervencion judicial de ese tipo.
Esta afirmacion demuestra, una vez mas, el desconocimiento de la Sala de Revision en
punto a la naturaleza contractual, principal y autonoma del pacto de composicion, con
reiteradas incidencias a lo largo de toda la sentencia (ver, analisis de legitimacion por

pasiva y subsidiariedad) y por ende, en la decision. (pp.78-79)

En suma, al explorar la filosofia de la AC en Colombia, es esencial abordar las tensiones
y debates vigentes sobre esta figura contractual. Los desacuerdos se centran en aspectos
fundamentales, esto es, su naturaleza, elementos, efectos y alcance, lo que refleja una falta de
consenso en su interpretacion y aplicacion. Por consiguiente, estas discrepancias, evidentes en
el ambito doctrinal y jurisprudencial, subrayan la necesidad de examinar de manera mas
detallada la filosofia subyacente en la AC.

3.3 FILOSOFIiA DE LA AMIGABLE COMPOSICION

Como se sefiald, la AC, en sus origenes internacionales, esta estrechamente vinculada
con los arbitrajes en equidad. De hecho, en la actualidad, muchos sistemas juridicos europeos
la mantienen como una forma de arbitraje basado en la equidad (Rey, 2016, pp. 10-12). No
obstante, Colombia opt6 por una aproximacion diferente, al establecer una figura endémica que
no forma parte de los mecanismos jurisdiccionales, pero que, a pesar de ello, tiene efectos de
ultima instancia. Ademas, se instaurd como regla general, salvo pacto en contrario, que las
decisiones estén fundamentadas en equidad.

En ese sentido, se observo que, en su evolucion histérica segun la ley 446 de 1998, la
AC inicialmente solo tenia la capacidad de precisar el estado, las partes y la forma de
cumplimiento de un negocio juridico especifico. Al respecto, Rey (2016) expuso que esto
refleja que las funciones de la AC “debian contribuir y favorecer el desarrollo de una relacién
contractual, antes que definir cuestiones relacionadas con su incumplimiento y las
responsabilidades derivadas de ello” (p. 15). En efecto, se infiere la filosofia equitativa de
preservar el objeto del contrato.

A partir de la Ley 1563, el legislador ampli6 las facultades de la AC para resolver
disputas contractuales. Pese a ello, la connotacién contractual del mecanismo no ha escapado
a la idea de judicializarlo. Durante el tramite del Proyecto de Ley 018 de 2011 y 176 de 2011,
el Ministerio Publico promovi6 la incorporaciéon de un procedimiento para regular el
funcionamiento de esta figura. Sin embargo, en el ultimo debate, el Congreso de la Republica
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rechazo6 la perspectiva al argumentar que esto limitaba la aplicacion del principio de autonomia
de la voluntad. De igual modo, se argumentd que esta figura es contractual y no jurisdiccional.

En esa medida, bajo la filosofia de la AC, que arraigd de manera fuerte en los principios
internacionales de equidad y que, ain, segun la Ley 1563 de 2012, establece la equidad como
regla predeterminada, podria sustentarse el marco de mandatos representativos. Estos mandatos
se fundamentan en las condiciones particulares del representante en su criterio equitativo y
justo, en su razonabilidad, probidad, ecuanimidad y honradez, en su buen juicio natural y en el
estandar, quizads hoy un tanto antiguo, de "buen hombre" (vir bonus); caracteristicas que han
ganado la confianza de las partes para resolver sus disputas.

De acuerdo con lo anterior, este articulo sugiere que son las virtudes y aptitudes del
representante las que legitiman a la AC para que, en nombre de quienes representa, tome
decisiones equitativas incluso cuando transige pretensiones opuestas de las partes. No obstante,
cabe destacar que la asignacion del mandato se deriva actualmente de la normatividad vigente.

Hay que senalar que este sistema de adjudicacidon, bajo reglas de la equidad,
tradicionalmente se vincula a la falta de recurso de revision sobre las decisiones. Como indica
Cérdenas (2003), en el derecho intermedio (siglo XIII), una de las principales diferencias entre
el “arbitrator”, encargado de decidir en equidad, y el “arbitrer”, responsable de decidir en
derecho siguiendo reglas procesales, radicaba precisamente en la ‘“apelabilidad” de las
decisiones de este ultimo, y no del primero (p. 3).

En ese sentido, la firmeza de la decision de la AC, al no permitir la apelacion o revision
de su fondo, se estableci6 como norma al indicar que “produciré los efectos legales propios de
la transaccion". El articulo 2469 del Codigo Civil Colombiano definid la transaccion como un
contrato mediante el cual las partes resuelven extrajudicialmente un litigio pendiente o
previenen un litigio eventual. Asimismo, los articulos 2483 y siguientes del Codigo Civil
detallan los efectos de este contrato, al destacar lo siguiente: a) la transaccion tiene el efecto de
cosa juzgada en ultima instancia; sin embargo, se puede solicitar la declaracion de nulidad o
rescision de acuerdo con los articulos previos. b) La transaccion solo tiene efectos entre los
contratantes (articulo 2484 C.C.). ¢) Si se ha estipulado una pena por incumplimiento de la
transaccion, esta se aplicard, sin perjuicio de llevar a cabo la transaccion en todas sus partes
(articulo 2486 C.C.).

Este punto plantea una reflexion sobre la naturaleza de la disposicion normativa y la
capacidad que las partes pueden tener para regularla o acordar lo contrario. Al analizar la
regulacion actual, se evidencid que el legislador brinda a las partes una considerable autonomia
para configurar diversos aspectos de la AC, como su alcance, forma y procedimiento. En este
sentido, la normativa se limita a establecer los lineamientos basicos del mecanismo, lo que
permite a las partes adaptarlo a las particularidades de su situacion contractual.

Aunque la regulacion actual parece sugerir una firmeza en las decisiones de la AC, que
se equipara a cosa juzgada, hay que considerar si esta caracteristica es esencial para el
funcionamiento del mecanismo o si, por el contrario, podria ser objeto de pacto en contrario.
Por tal motivo, la firmeza de las decisiones, entendida como cosa juzgada, podria ser inherente
a la naturaleza misma de las decisiones en equidad, las cuales buscan resolver conflictos de
manera justa y equitativa, y no mediante rigurosas normas legales.

En consecuencia, este planteamiento cobra relevancia al considerar el contexto
historico en el cual se gestod la figura de la AC en el ambito internacional. Bajo un marco
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historico, las decisiones en equidad no contaban con la posibilidad de apelarse ni revisarse,
como seiala Cardenas (2003) al referirse al derecho intermedio del siglo XIII. En ese periodo,
la distincion entre el “arbitrator”, que decidia en equidad, y el “arbitrer”, que decidia segin
reglas procesales y tenia la posibilidad de apelacion, marcaba una diferencia fundamental. Por
lo tanto, la imposibilidad de revisar las decisiones en equidad se asociaba con la naturaleza
misma de este enfoque, centrado en la equidad y la resolucion justa de conflictos (p. 4).

En esa medida, al considerar este trasfondo historico, la normativa actual sobre la AC
en Colombia cuando establece la firmeza de las decisiones como regla, podria interpretarse
como una continuidad de esa tradicion de decisiones en equidad, que a su vez es regla supletiva
de la modalidad de decision de la AC. Sin embargo, la flexibilidad otorgada a las partes en la
configuracion del mecanismo sugiere que la firmeza de las decisiones no es un principio
inmutable. En consecuencia, un eventual pacto entre las partes que modifique esta firmeza
podria entenderse como una adaptacion contemporanea que respeta la esencia del mecanismo
y, por ende, permite la evolucion del mecanismo en respuesta a las necesidades actuales.

Este argumento se sostiene bajo la premisa de considerar la decision de la AC como un
acto juridico que confiere los efectos legales propios de la transaccion, pero no una transaccion
en si misma. Es decir, se presenta este salvamento debido a que parte de la doctrina y
jurisprudencia (analizando periodos anteriores a la vigencia de la Ley 1563) parece concebir la
AC como una estructura que involucra multiples contratos, donde el ultimo de ellos se
materializa en la decision de la AC, que seria propiamente una transaccion.

Esta facultad reguladora de las partes sobre la obligatoriedad de las decisiones de la AC
se evidencia en la normativa establecida por la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) en
los contratos mas recientes, como el modelo 5G y algunos contratos de 4G. En estos contratos,
se estipula el requisito de unanimidad para que la decisién tenga caracter vinculante y
obligatorio para las partes. En caso contrario, se contempla la posibilidad de someter la
controversia a los mecanismos jurisdiccionales (Clausula 15.1, literal f, numeral v).3¢

Esta disposicion puede interpretarse como una expresion de la autonomia de la voluntad en la
regulacion especifica de este aspecto.

Concluido el andlisis sobre la filosofia, la regulacion y los aspectos juridicos
fundamentales de la AC, se adentra ahora en la aplicacion especifica de este mecanismo en el
ambito de la infraestructura. En ese sentido, se explora como la AC se implement6 en contratos
de construccién y proyectos de gran envergadura; para ello, se evaluaron sus particularidades,
desafios y contribuciones en este contexto especifico.

36 Esta clausula establece que “las decisiones del Panel de Amigables Componedores deberan adoptarse
por unanimidad. A falta de unanimidad las Partes convienen que la decisién no sera vinculante, ni de obligatorio
cumplimiento y cualquiera de ellas podra plantear la disputa ante un tribunal de arbitramento como se dispone en
las Secciones 15.2 y 15.3 siguientes” (Agencia Nacional de Infraestructura [ANI], s.f., p.). Por su parte, los
modelos 4G, en su configuracion inicial no estipulaban el requisito de unanimidad, pero algunos de los contratos
de esta generacion, como el proyecto Bucaramanga Barrancabermeja Yondo, firmado en agosto de 2015, ya
estipulaban el requisito de unanimidad de las decisiones del AC.
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34 LA AMIGABLE COMPOSICION EN EL SECTOR DE LA
INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA

En el ambito de la contratacion estatal, la AC ha sido objeto de intensos debates,
particularmente en relacion con la capacidad juridica del Estado para recurrir a este mecanismo.
Durante mucho tiempo, se cuestion¢ la viabilidad de que las entidades publicas hicieran uso de
la AC, dado que la Ley 446 de 1998 la definia como un Mecanismo Alternativo de Solucion
de Conflictos al que podian acudir dos o méas particulares, aparentemente excluyendo a las
entidades estatales. Este debate se intensificd tras un polémico concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado en agosto de 20097, relacionado con un contrato de
concesion del aeropuerto El Dorado en Bogota.*®

En dicho concepto, se concluyd que no era posible que una entidad estatal se sometiera
a un mecanismo reglado para particulares, dado que se argumentd que las competencias en el
derecho publico deben ser expresas, especialmente cuando se trata de la defensa del interés y
el patrimonio publico. Esta posicion se rectificd en octubre de 2009 por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado® en sede jurisdiccional, que rescatd los razonamientos de la sentencia de
tutela T-017 de 2005. En esa medida, la Seccion Tercera reafirmo el caracter especial de la Ley
80 de 1993, cuyo articulo 68 permitia expresamente a las entidades estatales recurrir “a la
conciliacion, amigable composicion y transaccion”, lo que establecio principios de celeridad
en la gestion de diferencias contractuales surgidas de la actividad contractual estatal.

Las consecuencias de las interpretaciones legales previas generaron una notable
inseguridad juridica y desincentivaron el uso de la AC en la contratacion publica en Colombia.
Un ejemplo palpable fue el Contrato de concesion del Aeropuerto Internacional El Dorado, que
se vio obligado a eliminar el mecanismo de AC en 2010, a pesar de los buenos resultados
obtenidos con el PE pactado como AC.*

37 Este concepto de radicacion No. 1.952 11001-03-06-000-2009-00033-00

38 Esto trajo consigo grandes desafios en el Contrato, puesto que el concepto de Consejo de Estado
alimentd los temores de las entidades de control, quienes a su vez advertian la potencial ilegalidad del pacto de
AC y las consecuencias administrativas, disciplinarias y fiscales de esto. Todo ello derivé en que las partes se
viesen forzadas a suprimir la AC del contrato. Contrato de Concesion 6000169 para la administracion, operacion,
explotacién comercial, mantenimiento y modernizacion y expansion del aeropuerto internacional el dorado de la
ciudad de Bogota D.C.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 21 de octubre de
2009.Radicacién 25000-23-26—-000-2008—-00141-01. Consejera Ponente: Dra. Myriam Guerrero de Escobar.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de Jurisprudencial y Doctrina de Legis de marzo de 2010, paginas
419 a 423.

40 Un ejemplo adicional y de relevancia puede ser el caso del Metro de Medellin frente al Consorcio
CHA, donde se discutian diversos temas, incluida la internacionalidad de un arbitraje y la legitimidad de las
entidades publicas para recurrir a la Amigable Composicion AC pactada en 1992. En resumen, el Metro de
Medellin interpuso una accidon de tutela contra la Camara de Comercio de Medellin y el Consorcio Constructor
HA con el fin de proteger sus derechos al debido proceso y al acceso a la justicia. En ese sentido, se argumentaba
que el inicio de un proceso de AC podria conducir a un acuerdo impuesto a una entidad publica en contra de su
voluntad, siendo, por ende, anulable.
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Como resultado, estas controversias llevaron a la cacofonica redaccion del articulo 59
de la Ley 1563 de 2012, que define la AC como un Mecanismo Alternativo de Solucion de
Conlflictos en el que pueden intervenir “dos o mas particulares, un particular y una o mas
entidades publicas, o varias entidades publicas, o quien desempefie funciones administrativas”.
El objetivo de esto consistié en disipar las dudas infundadas sobre la utilizacion de la AC por
parte de las entidades estatales.

En paralelo, los alcances de la AC también han sido objeto de controversias,
especialmente en torno a la capacidad de los amigables componedores para resolver temas,
como la asignacion de obligaciones, adjudicacion de derechos, determinacidon de perjuicios o
interpretacion juridica y técnica de los documentos contractuales. Similar a los DB, los
primeros PE pactados bajo la AC tenian una capacidad restrictiva, lo que limit6 su alcance a
los asuntos expresamente sefialados y relacionados con aspectos técnicos, financieros o
contables.

Ahora bien, como contrapeso al Laudo previamente analizado entre ANI y Vias de las
Américas en 2016, donde se argument6 que el DB se excedi6 al realizar interpretaciones legales
y adjudicaciones propias de los mecanismos jurisdiccionales, hay que destacar el razonamiento
del tribunal arbitral en el caso OPAIN vs. UAEAC de 2010. En este caso, el tribunal, en relacion
con la capacidad adjudicativa de la AC, afirmé lo siguiente:

Finalmente, no encuentra el Tribunal ninguna razén de orden publico por la cual el
amigable componedor no pudiera interpretar el contrato, sobre todo teniendo en cuenta
que su decision no tiene caracter jurisdiccional sino apenas contractual, es decir tiene

el mismo caracter que tendria la interpretacion que pueden hacer las partes del contrato.

En este contexto considera el Tribunal que es perfectamente valido que las
partes hayan estipulado que el amigable componedor debe sujetarse a las normas del
Codigo Civil sobre interpretacion de los contratos, y que igualmente hayan
contemplado que “el amigable componedor podrd acompanarse de profesionales en

derecho que lo asistan en la interpretacion del Contrato”, pues tales disposicion no

En el trasfondo del caso, hubo diversos acuerdos entre el Metro y el Consorcio para la solucion de
controversias, incluyendo una amigable composicién en la que las partes, después de extensas negociaciones,
acordaron el procedimiento correspondiente. Posteriormente, el Metro impugné dicho acuerdo, al alegar la falta
de capacidad de las entidades publicas para recurrir a la amigable composicion. Este argumento se respaldd
inicialmente por el Tribunal Administrativo de Antioquia, pero posteriormente revocado por el Consejo de Estado.
Este caso ilustra las complejidades y debates en torno a la capacidad de las entidades publicas para participar en
la AC y los desafios legales que pueden surgir en este contexto.
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infringen disposicion ni principio de orden publico. (Tribunal de Arbitramento
Sociedad Concesionaria Operadora Aeroportuaria Internacional S.A.-OPAIN S.A.

contra Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil-UAEAC-, 2010, p. 66)

Un ejemplo adicional de las tensiones persistentes se evidencia en un reciente fallo de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, emitido el 11 de octubre de 2021*!. En este
pronunciamiento, se ratificé la anulacion de la decision de un amigable componedor que habia
excedido su mandato al “cuantificar perjuicios” en el marco del Decreto 1818 de 1998. En esa
medida, la corporacién argumentd que esta accidon no estaba contemplada bajo el marco
normativo anterior a la Ley 1563 de 2012. La disputa contractual involucraba al Departamento
de Antioquia como mandante y a la Sociedad Antioquefia de Ingenieros (SAI) como
mandatario o amigable componedor. Su funcidon era resolver controversias “de caracter
exclusivamente técnico” con la Unién Temporal Vegachi-Yali. Como resultado, este fallo puso
fin a la paralizacion que se mantenia desde 2006 sobre un reconocimiento del amigable
componedor a favor del consorcio constructor por un monto superior a los COP 3000 millones.

Este caso emblematico encapsula una serie de tensiones que rodean la aplicacion de la
AC en la resolucion de disputas. En primer lugar, se subray6 el intenso debate acerca de la
capacidad del Estado para recurrir a este mecanismo, puesto que se suscitaron controversias
que condujeron a correcciones en la jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Antioquia
de 2015, quien, en sentencia de primera instancia, declar6 que, previo a la Ley 1563 de 2012,
las entidades estatales no tenian competencia de acudir a la AC en tanto este mecanismo estaba
limitado a particulares. Esto estd en concordancia con la polémica decision de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en agosto de 2009.

En segundo lugar, se evidenciaron las limitaciones en las facultades de los amigables
componedores, quienes, previo a la Ley 1563 de 2012, solo tenian la capacidad de precisar la
forma de cumplimiento de un negocio juridico particular, sin poder determinar
incumplimientos ni cuantificar perjuicios.

La tercera tension se relaciond con la eleccion entre tomar decisiones basadas en
derecho o en equidad. En este caso, la AC optd por una decision en equidad, a pesar de tratarse
de una obra publica y de haberse encomendado para resolver controversias de caracter técnico.
(este asunto no se analiz6 en el Consejo de Estado).

En cuarto lugar, se destacd la problematica de los efectos que implican las decisiones
de los amigables componedores, especialmente cuando hay lugar a una extralimitacion del
mandato. Por lo tanto, la AC solo tuvo competencia para resolver diferencias de caracter
exclusivamente técnico.

Finalmente, se subraya la agilidad relativa de la AC en comparacion con los
mecanismos jurisdiccionales. En esa medida, la decision de la AC se emitio en julio de 2006,
mientras que la resolucion de la anulacion por parte de los 6rganos judiciales se logro en 2021,

41 Consejo de Estado. Secciéon Tercera. Sentencia 05001-23-31-000-2006-03454-01 (55104) (M.P.
Alberto Montafia Plata; Octubre 11 de 2021)



https://relatoria.consejodeestado.gov.co:3001/api/DescargarProvidenciaPublica/1100103/05001233100020060345401/45D26485811BB2C2320CCCE09C142941D67C2FF6FB73170B104B81953155311A/2
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evidenciando los plazos prolongados de los mecanismos jurisdiccionales en comparacion con
la celeridad de la AC. En conjunto, este caso proporciond una vision detallada de las
complejidades y desafios asociados con la utilizacion de la AC en el contexto de controversias
contractuales, particularmente en el ambito publico.

Esta incertidumbre juridica y la relativa novedad de la AC, establecida en la regulacién
de 2012, se reflejan en su utilizacion aun incipiente. Un indicio de esta realidad se observa en
el volumen de casos administrados por el Centro de Arbitraje y Conciliacion (CAC) de la
Cémara de Comercio de Bogota (CCB) en el ambito de la infraestructura. Este volumen
presenta un declive durante periodos de incertidumbre juridica, como se evidencia en los afios
2016 (18 casos, 6 en infraestructura), 2017 (30 casos, 8 en infraestructura), 2018 (19 casos, 2
en infraestructura), 2019 (21 casos / 3 en infraestructura), 2020 (25 casos, 6 en infraestructura),
2021 (35 casos, 5 en infraestructura), 2022 (30 casos, 7 en infraestructura), 2023 (13 casos, 4
en infraestructura). Estos datos ilustran la cautela y la fluctuacion en la adopcion de la AC,
destacando su uso selectivo y sensible a los contextos legales y coyunturales (Camara de
Comercio de Bogota, 2023, p.1).

4 COMPARACION DEL DISPUTE BOARD CON LA AMIGABLE COMPOSICION

4.1 ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION CONTINUUM

Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias, desde una perspectiva
economica, podrian categorizarse en funcion de dos variables principales: a) el control que las
partes retienen sobre la resolucion del conflicto, b) los recursos (medidos en dinero y tiempo)
invertidos en dicha resolucion.

Al respecto, existe una correlacion entre la retencion del control y los recursos
invertidos. A mayor control, menores son los recursos asociados, el procedimiento es menos
formal y el resultado mas consensual. En la negociacion directa, las partes retienen
completamente el control y el resultado deriva exclusivamente de su consentimiento, sin
intervencion de terceros. Como resultado, esto conlleva a menores recursos invertidos.

A medida que el mecanismo se sofistica, las partes ceden parcial o totalmente el control,
permitiendo la intervencidn de terceros legitimados por su experticia y buen juicio. Esto incluye
la formulacion de alternativas de arreglo, emision de recomendaciones no vinculantes o
vinculantes transitoriamente y, finalmente, la delegacion de la resolucion en terceros. Se podria
decir que esta delegacion suele implicar mayores costos y un plazo més extenso en la resolucion
de la controversia.

Teniendo como referencia el reconocido esquema del Continuum de los mecanismos
alternativos de resolucion de disputas, que es esencialmente una representacion grafica de la
continuidad de los MASC, por lo que refleja la relacion entre el control, la intervencion de
terceros, el tiempo y el costo, se propone la inclusion de la AC seglin la interpretacion en el
marco juridico colombiano. De tal modo que esta se inclinaria mas hacia el extremo de pérdida
de control por parte de las partes en comparacion con los efectos de un DB, donde las partes,
debido a la naturaleza transitoria de la decision, ain mantienen cierto grado de control en la
resolucion de la disputa.

Tabla 3. Continuum de los mecanismos alternativos de solucion de controversias, incluyendo
la Amigable Composicion segun la regulacion actual en Colombia
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Es relevante considerar el gradiente adversarial presente en los diversos métodos de
resolucion de controversias; es decir, aquellos en los que las partes conservan parte del control
sobre la resolucion de la disputa tienden a ser menos adversariales y posiblemente mas
colaborativos. Por otro lado, los métodos en los que la resolucion final depende completamente
de un tercero tienden a ser mas adversariales.

Como se observo en la seccion sobre los DB, cuando se utiliza un DAAB con funciones
de prevencion, las partes pueden consolidar en un solo mecanismo practicamente los primeros
cinco eslabones de la cadena de los MASC. Como resultado, esto genera eficiencias
significativas en el proceso de resolucion de disputas.

42 La Evaluacion Neutral Independiente (ENE, por sus siglas en inglés) es un proceso que puede tener
lugar poco después de que se haya presentado un caso ante los tribunales. El caso se remite a un experto,
normalmente un abogado, al que se pide que proporcione una evaluacion equilibrada e imparcial del litigio. Las
partes presentan comentarios por escrito o se reunen en persona con el experto. En ese sentido, el experto identifica
los puntos fuertes y débiles de cada parte y ofrece una evaluacion del resultado probable de un juicio. Esta
evaluacion puede ayudar a las partes a valorar su caso y puede impulsarlas hacia un acuerdo (Montero, 2023).

43 La adjudicacion es el método de resolucion de litigios preferido en el sector de la construccion del
Reino Unido por varias razones: i) es rapido: normalmente, un adjudicador debe emitir una decision en un plazo
de 28 dias desde que se le somete el litigio, ii) es relativamente sencillo: el procedimiento, de principio a fin, esta
prescrito por ley en un lenguaje sencillo y claro; iii)) es rentable: la relativa rapidez y sencillez del proceso lo
hacen mucho mas barato que los largos litigios o el arbitraje; iv) es privado: a diferencia de los tribunales
ordinarios, lo que ocurre en la adjudicacion es confidencial entre las partes y las decisiones no se publican.

4 Un mini juicio es un proceso privado y consensuado en el que los abogados de cada parte hacen una
breve presentacion del caso como si se tratara de un juicio. Las presentaciones son observadas por un asesor
neutral y por representantes (normalmente ejecutivos de alto nivel) de cada parte que tienen autoridad para
resolver el litigio. Al final de las presentaciones, los representantes intentan resolver el conflicto. Si los
representantes no consiguen resolver el conflicto, el asesor neutral, a peticion de las partes, puede actuar como
mediador o emitir un dictamen no vinculante sobre el resultado probable en los tribunales (American Bar
Association. s.f.).
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42 CONFRONTACION DE LA AMIGABLE COMPOSICION Y LOS DISPUTE

BOARD

A continuacién, compararé ambos mecanismos de solucion de controversias con el
objetivo de determinar si son completamente comparables o si presentan diferencias.

Tabla 4. Comparacion Amigable Composicion vs. Dispute Board.

CONCEPTO

AMIGABLE
COMPOSICION

DISPUTE BOARD

PERSONAL REQUERIDO

COMO ES NOMINADO

CUANDO
IMPLEMENTADO

ES

VELOCIDAD
RESOLUCION

DE LA

NATURALEZA DEL PROCESO

TEMPORALIDAD EN LA QUE
SE RESUELVEN LAS
CONTROVERSIAS

RECURSOS INVERTIDOS

Usualmente de 1 a 3
miembros.

Por las partes o por un
organo nominador
designado por las partes.

Variable, en funcion de las
preferencias de cada agente.

ANI promueve el caracter
permanente.

IDU se inclina por una
postura Ad-Hoc.

Variable, puede ser
medianamente prolongada.

El promedio en proyectos
de infraestructura es de 9
meses.

Reactivo Unicamente en
caso de disputas.

Usualmente, durante el
proyecto.
Medios a Dbajos, con

compromiso irregular en
funcion sila AC es Ad-Hoc,
regular si es de caricter

Usualmente de 1 a 3
miembros.

Por las partes o por un
organo nominador
designado por las partes.

Usualmente al inicio del
proyecto.

En tiempo real.

Preventivo, proactivo e
interactivo con todos las
potenciales
desavenencias y reactivo
frente a las disputas.

Previenen la
materializacion de
disputas por las

facultades de evitacion
(asistencia informal).

Durante el proyecto en
los demas casos.

Medios a bajos, con un
compromiso regular en
los casos de DAAB.
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EFECTO EN LAS PARTES

PROCESO

EVITACION DE DISPUTAS

COMPETENCIA
MEDIDAS CAUTELARES

PROCEDIMIENTO

permanente.

Mantiene las relaciones,
aunque el método puede ser
adversarial 'y  generar
deterioro de estas.

Reglado por las partes y/o
por remisibn a  un
reglamento.

Parece no tener cabida en la
definicion del AC y ha
encontrado oposicion de los
organismos de control

La préctica habitual ha sido
para asuntos expresamente
determinados en el
contrato. (ANI 3G, 4G, 5G)

Algunos contratos recientes
lo estipulan para todo tipo
de diferencias 0
controversias.

(Metro de Bogota, Metro
Ligero de la 80 en
Medellin).

No se encuentra habilitado
para tomar  medidas
cautelares.

Segun el reglamento.

La practica puede, en virtud
del sesgo de disponibilidad,

recurrir a practicas
jurisdiccionales 0
procedimentales ya
conocidos, como el debido
proceso o el Codigo
General del  Proceso.

Desnaturalizando asi un
mecanismo no
jurisdiccional.

Mantiene las relaciones al
ser un método mas
colaborativo

Reglado por las partes y/o
por remisibn a un
reglamento.

Es el unico mecanismo
que tiene la prevencion
de disputas como parte de
su objeto misional.

Todo tipo de asuntos por
regla general.

Las partes pueden excluir
asuntos puntuales.

Algunos reglamentos
prevén incluso la
adopcion de medidas
precautelativas  siempre

que tengan efecto solo
entre las partes

Segin el reglamento,
pero con gran autonomia
del DB en la conducciéon
del procedimiento,
pudiendo, por ejemplo:
limitar la intervencion de
abogados, limitar la
presentacion de
documentos o alegatos
irrelevantes o repetitivos,

el numero de
intervenciones de las
partes, las rondas de

escritos, entre  otros
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REGLAS DE VALORACION Y

ESTANDAR DE PRUEBA

VINCULATORIEDAD DE LAS

DECICIONES

QUORUM

IMPUGNACION

La practica, nuevamente
por sesgo de disponibilidad,
puede llevar a usar
estindares de prueba y
valoracion mas afincados
en procesos
jurisdiccionales.

Caracter de cosa juzgada en
ultima instancia.

La practica actual de la ANI
muestra una preferencia por
la Unanimidad.

En caso de existir disenso el
mecanismo se hace no
vinculante

(Condicion suspensiva)
No cabe.

Solo susceptible de
reproches por vicios de
nulidad o recision y quizé
resolucion.

asuntos

No aplica ninguna regla
de valoracién ni estandar
de prueba.

Salvo la equidad procesal
(procedural fairness)

Prevalece el criterio del
DB

Decisiones vinculantes,
sin perjuicio de revision
del fondo en sede
jurisdiccional.

Recuérdese aqui la
posibilidad de establecer
garantias suficientes en
caso de revocacion.

Usualmente por mayoria
simple.

Con  posibilidad  de
disenso sin afectar la
vinculatoriedad.

Puede impugnarse en
sede jurisdiccional,
siempre que se manifieste
el desacuerdo dentro del
plazo establecido.

Esta tabla se desarroll6 mancomunadamente con la asesora del presente articulo
académico y se complementd con elementos tomados de tabla desarrollada por la DRBF en su
manual (Dispute Resolution Board Foundation, 2019, p. 27).

S REFLEXIONES

Se observo que el empleo de la AC como un MASC en Colombia ha sido limitado,
especialmente en el ambito de la infraestructura, hasta tiempos recientes, aproximadamente
una década. Por lo tanto, se podria afirmar que esta aparente inactividad se atribuye
principalmente a debates legales que, en retrospectiva, pueden considerarse caprichosos.
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En lo que concierne a los DB, la practica nacional ha experimentado trabajar con este
instrumento, pero los resultados no han sido tan favorables. Bajo la premisa de una presunta
violacion del principio de legalidad en la funcion administrativa, se ha enfrentado una fuerte
resistencia por parte de las entidades de control, dado que estas consideran que la utilizacién
de un MASC no especificado en la legislacién nacional constituye un desafio a la capacidad
jurisdiccional restrictiva del Estado. Ademas, se plantearon (en la actualidad atn se plantean)
posibles implicaciones fiscales debido a la forma de remuneracién del mecanismo.

Después de la entrada en vigor del Estatuto Arbitral en 2012, que aclar6 o ratifico la
capacidad de las entidades estatales para utilizar la AC como mecanismo de resolucion de
controversias contractuales, solo hasta entonces se implementé la AC como parte de una
estructura de gestion y administracion de disputas®.

Grandes agentes contractuales estatales en infraestructura, como la ANI y el IDU, han
promovido la AC como mecanismo de resolucion de conflictos en sus procesos de contratacion;
estos han adaptado practicas y alcances propios del DB. Se podria sefialar que lo anterior
contribuye al desarrollo de una cultura atn incipiente en el pais en torno a esta filosofia de
MASC.

El auge de este mecanismo, que a la fecha ha generado alrededor de unas 70 decisiones
en materia de infraestructura®® y que generalmente es administrado por el CAC de la CCBY,

4 Valga recordar en este punto la ya anotada utilizacién del mecanismo de AC en proyectos anteriores
al estatuto arbitral, como lo fue la ampliacion y remodelacion del aeropuerto El Dorado en la ciudad de Bogota.

46 Las decisiones de los AC en materia de infraestructura, pese a que razonablemente debe categorizarse
como informacién publica, no se encuentra consolidada en repositorios institucionales de caracter publico ni de
los agentes que intervienen en ella, tampoco en el Centro de conciliacion Arbitraje y Amigable composicion
(CAC) de la Camara de Comercio de Bogota (CCB). Las estimaciones son tomadas de intervenciones publicas
realizadas por algunos de los agentes involucrados, como la ANI y el IDU, en recientes foros académicos. Ver
entre otros los siguientes: i) Foro: “Innovacion para solucionar disputas sin litigios” (Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, 2023); ii) en la “Conferencia: Principales aspectos del amigable componedor en la
contratacion estatal” (Pombo Caballero Abogados, 2023); iii) en el “XX Seminario Internacional de Gestion
Juridica y Derecho Publico” (Secretaria Juridica Distrital, 2023); iv) en el “II Foro | Resolucion de controversias
contractuales en infraestructura - Panel 3” (Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, s.f.); v) en el “II
Foro | Resolucion de controversias contractuales en infraestructura - Panel 4” (Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, s.f.).

Asimismo, se destaca la labor gremial que ha hecho la Cdmara Colombiana de la Infraestructura (CCI),
como compilador y divulgador de algunas de las decisiones de AC, en el libro Infraestructura y Derecho -
Decisiones arbitrales de Quinones (2021).

47 Debe resaltarse que, dentro del proceso de investigacion que dio origen a este articulo, se contactd con
el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin (CCM)
para Antioquia, con el objetivo de constatar la utilizaciéon de la AC en materia de infraestructura en la region.
Lastimosamente los resultados no han sido muy alentadores, dado que inicamente existen dos AC en materia de
infraestructura que actualmente son administradas por la CCM, sin que ninguna de ellas se haya emitido una
decision a la fecha de terminacion de este articulo: i) Metro Ligero de la 80: Contrato: 004396C-23; ii) Doble
Calzada a Oriente; Doble Calzada a Oriente: Contrato de Asociacion Publico Privada (APP) 20-01-2019
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ha captado la atencidén de otros actores nacionales que han incluido o tienen la intencidon de
incluir la AC en sus clausulas contractuales como un mecanismo de solucion de disputas.

Tanto el Metro de Bogota, como el Metro Ligero de la 80 en Medellin, incorporan la
AC en su clausulado. En ambos casos, a pesar de la variacion del fraseo, la AC se establece
como el mecanismo principal para todo tipo de controversias. Sin embargo, esto relega los
mecanismos jurisdiccionales como el arbitraje inicamente para resolver cuestiones de nulidad,
recision y reemplazar decisiones afectadas por la anulacion o recision.

Algunos proyectos en fases iniciales, como la PTAR Canoas en Bogotd, proponen en
su hoja de términos*® la AC como el mecanismo exclusivo para resolver todo tipo de
controversias contractuales, lo que excluye nuevamente los mecanismos jurisdiccionales, cuya
unica habilitacion remanente sera para decidir sobre la nulidad o recision de las decisiones de
la AC.

Por otro lado, cabe senalar la limitacidon existente que hoy se encuentra en materia de
infraestructura de transporte, donde la AC no puede pronunciarse sobre la legalidad de actos
administrativos emitidos en virtud de facultades excepcionales y ajenas al derecho comun,
segun el articulo 14, literal ¢ de la Ley 1682 de 2013.

A pesar de las similitudes funcionales aparentes entre la AC y los DB, es crucial
destacar algunos puntos de friccion que obligan a cuestionar la homologacion de estos
mecanismos. Este escenario plantea la necesidad de reflexionar sobre la conveniencia de
mantener esta homologacién forzada o considerar los posibles beneficios de utilizar el DB
como un MASC independiente con su propia identidad. A continuacidn, se resumen los
principales puntos de tension de la siguiente manera:

51 LA FUNCION ECONOMICA DE LOS DB ES PROCURAR LA
CONSERVACION DE LA OBRA POR MEDIO DE SOLUCIONES AGILES Y
EFICIENTES EN TERMINOS DE COSTO

Los DB no estan llamados, per se, a ser un mecanismo de cierre definitivo de
controversias, ni mucho menos a competir con la funcion jurisdiccional. Por el contrario, suelen
hacer parte de un sistema de gestion y administracion de controversias, cuyo principal propdsito
se centrd en la satisfaccion del objeto contractual que les da origen por medio de soluciones
agiles a las desavenencias o disputas que puedan surgir en la ejecucion del contrato, las cuales
se fundan en altos conocimientos técnicos (Nuviala, 2021, p. 403).

Como se observo, la legitimidad y la eficacia de las decisiones que emite el DB se
encuentran arraigadas en la autonomia de la voluntad de las partes, particularmente en la
autonomia de la libertad conflictual. En este sentido, al priorizar la agilidad sobre el
procedimiento, las partes se someten a decisiones inmediatamente vinculantes tomadas por un

48 La hoja de términos, en su articulo 21.1, estipula claramente la AC para todo tipo de controversias.
Hoja de términos para el proceso de invitacion publica cuyo objeto es contratar, bajo la modalidad de concesion
de derecho privado, todas las actividades necesarias para la elaboraciéon de los estudios y disefios, la financiacion
y la ejecucion de las unidades de ejecucion, asi como la gestion social y ambiental, la puesta en marcha, la
estabilizacion, la reversion parcial, la operacion, el mantenimiento y la reversion de la planta de tratamiento de
aguas residuales de canoas. (Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P, 2022).
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grupo de expertos con conocimientos especializados, siempre dentro del marco contractual que
regula riesgos, cargas y obligaciones.

En caso de que las partes no estén satisfechas con la decision y sin perjuicio de su
cumplimiento inmediato, pueden someter la revision del fondo de la decision a la jurisdiccion,
siempre que se brinden garantias suficientes por parte del acreedor para una eventual
modificacion. En consecuencia, este proceso judicial puede ofrecer mayores garantias
procesales y un examen mas detenido del objeto de la controversia, aunque con la probable
consecuencia de aumentar el tiempo y el costo asociado con la resolucion de la disputa.

En ese sentido, el analisis de la conveniencia y razonabilidad para activar el mecanismo
jurisdiccional, con el fin de revisar el fondo de una decision del DB, recae en las partes una vez
que han conocido el sentido de la decision. En este momento, las partes pueden evaluar las
fortalezas y debilidades en aspectos facticos, técnicos, econdmicos y legales relacionados con
la controversia en cuestion. Asimismo, tendran la capacidad de considerar los posibles costos
asociados con la intervencion del mecanismo jurisdiccional.

Por tal motivo, hay que destacar que este analisis debe realizarse sin considerar el
incentivo que la parte vencida podria tener para dilatar el pago o el cumplimiento determinado
por la decision del DB. Esto se debe a que la revision jurisdiccional no otorga un efecto
suspensivo sobre el cumplimiento de la decision, lo que impide que la parte vencida retrase la
ejecucion de la resolucion del conflicto mediante la biisqueda de una revision judicial. Como
resultado, la separacion de estos factores garantiza que la decision de recurrir a la jurisdiccion
se base en una evaluacion objetiva de los méritos del caso y no en estrategias dilatorias.

El argumento a favor de la opcion de la revision judicial no implica automéaticamente
que las decisiones del DB sean deficientes o carezcan de profundidad. De hecho, se trata de un
componente esencial para garantizar la equidad, la legalidad y la proteccion de los derechos
fundamentales de las partes involucradas. De igual modo, la posibilidad de revision judicial
proporciona un mecanismo de control externo que contribuye a la legitimidad y aceptacion
general del proceso, dado que asegura que las decisiones se ajusten a los principios y normas
legales establecidos.

Por ende, el papel del DB no esta destinado a reemplazar los mecanismos
jurisdiccionales. Por el contrario, se debe considerar que los DB pueden ser un componente
valioso dentro de un proceso jurisdiccional. Al respecto, se podria decir que su contribucion
radica en proporcionar informacion actualizada e inmediata sobre los hechos y posiciones de
las partes en relacion con la controversia. En consecuencia, esta contemporaneidad e
inmediacion permiten al Tribunal (ya sea arbitral u ordinario) abrir, analizar y decidir con
mayor certeza sobre los méritos facticos, técnicos y juridicos de la decision del DB. Es
importante entender que el DB y los mecanismos jurisdiccionales pueden coexistir de manera
complementaria con el fin de obtener una resolucion integral y justa de las disputas.

5.2 LA EVITACION DE DISPUTAS QUEDA POR FUERA DEL ALCANCE DE LA
AMIGABLE COMPOSICION

La definicion proporcionada por la Ley 1563 para la AC parece delimitar claramente el
objeto y alcance del mecanismo, al establecer que este se debera ceiiir a “definir, con fuerza
vinculante para las partes, una controversia contractual de libre disposicion”.

Por tal motivo, se destacé que el verbo rector “definir”, entendido como “decidir,
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determinar, resolver algo dudoso” segtin la Real Academia Espafola (RAE), parece excluir las
facultades de evitacion o prevencion de disputas, las cuales corresponden a caracteristicas de
las modalidades contemporaneas de los DB. De tal manera que este aspecto se ha enfatizado
por la Contraloria de manera contundente al oponerse a las AC de caracter permanente.

De igual forma, el enunciado normativo parece predeterminar la existencia de una
controversia como un requisito que habilita la existencia de AC. Por lo tanto, la evitacion de
dichas controversias podria pensarse como contraria al requisito mismo de habilitacion del
mecanismo. Si se considera que la existencia de una controversia es un preludio necesario para
la aplicacion de la AC, entonces cualquier esfuerzo por evitar o prevenir disputas podria
interpretarse como contraproducente para la funcion misma del mecanismo. Esto plantea dudas
sobre la coherencia del enfoque normativo y sus implicaciones practicas en la gestion de
conflictos, ya que podria desincentivar la prevencion de disputas y promover su prolongacion.

Hasta el momento, la prevencién, como parte de un sistema integral de evitacion y
administraciéon de controversias, no se ha explorado bajo la regulacién actual de la AC y
enfrenta una resistencia significativa por parte de los 6rganos de control.

En contraste, los DAAB, segiin las tiltimas versiones de los contratos FIDIC* y NEC,
y en conformidad con el reglamento de la ICC, han establecido como pilar fundamental de su
sistema de administracion de disputas una faceta preventiva, en la que tanto las partes, como el
DB desempeiian un papel activo, incluyendo la asistencia informal de este tltimo.

Bajo la hipotesis de incompatibilidad entre la AC y las funciones de evitacion de
disputas, las partes, respaldadas en el principio de la autonomia de la voluntad, podrian
considerar la inclusion de la prevencion como un mecanismo independiente. Este enfoque
podria ser similar a los Conflict Avoidance Panel (CAP)*° o Dispute Avoidance Panel (DAP)’!
implementados en el Reino Unido, como instrumentos previos a la Adjudicacion, por las
peculiaridades de su legislacion (Jackson, 2022, p.117-120). Sin embargo, esta opcion podria
aumentar los costos del sistema de administracion de controversias debido a la duplicidad de

4 Recientemente FIDIC (2023) publicé una nota practica denominada “FIDIC Dispute Avoidance and
Adjudication Forum. Practical Note 1. Dispute Avoidance -focusing on dispute boards” con el objetivo de
incentivar y educar sobre la evitacion de disputas con los DB. En esta nota se sintetizan las mejores practicas y se
ejemplifican tacticas de evitacion y asuntos que pueden ser objetos de la fase consultiva informal en la evitacion.
A continuacion, se destacan los siguientes: a) preguntas relacionadas con la interpretacion del contrato, b) analizar
una instruccion del Ingeniero y determinar si podria constituir una variacion; ¢) evaluar el tiempo y el costo de
una variacion; d) evaluar responsabilidades de disefio; entre otros.

30 EI CAP es un procedimiento aprobado por el Gobierno del Reino Unido que puede incluirse en los
contratos para ayudar a las partes implicadas en proyectos de construccion o ingenieria a resolver los desacuerdos
fuera de los tribunales y previo a la Adjudicaciéon. Esto motiva a las partes a resolver los problemas en el momento
de producirse, para cortarlos de raiz antes de que se conviertan en conflictos prolongados y perjudiciales. E1 CAP
puede incluirse por escrito en los contratos o utilizarse Ad-hoc por acuerdo entre las partes.

51 El DAP: cambiar las palabras “conflicto” por “disputa” y “proceso” por “panel” no son las tnicas
diferencias entre el CAP y el DAP. A diferencia del CAP, donde los miembros de este se nombran normalmente
una vez que ha surgido un conflicto o diferencia entre las partes, los DAP trabajan con las partes en proyectos en
curso para hacer observaciones sobre posibles areas en las que podrian surgir conflictos. De tal modo que estos
ultimos se encuentran mas inclinados hacia los DB.
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honorarios para ambos paneles, al tiempo que perpetua el problema de la inmediacion y la
adquisicion de conocimiento del proyecto por parte de los DB Ad-Hoc, que solo entran en
funcionamiento una vez que la controversia se ha cristalizado.

En ese orden de ideas, la implementacion de facultades preventivas en los mecanismos
de resolucion de controversias implica un cambio de paradigma en su enfoque. Cabe destacar
que incluso los 6rganos de control, como la Procuraduria y la Contraloria General de la
Republica, han llevado a cabo campafias significativas para fortalecer la funcion preventiva,
con resultados notables.

Un ejemplo de esto es la estrategia denominada Compromiso Colombia para la
culminacién de obras inconclusas, elefantes blancos y proyectos con problematicas de
ejecucion®® que hasta junio de 2023 ha identificado mas de 1700 proyectos por un valor de
COP 15.22 billones. Dentro de esta cifra, casi 700 proyectos se consideran criticos.

A través de su participacion dinamica en la funcion preventiva, estos 6rganos de control
facilitaron la culminacion de 150 proyectos, con una inversion cercana a los COP 700 mil
millones, lo cual abord6 incluso aquellos afectados por la crisis del Fondo de Financiamiento
de la Infraestructura Educativa (FFIE) (Contraloria General de la Republica, 2022, p. 201).

De acuerdo con lo anterior, se evidencidé que las herramientas de mitigacion
institucionales implementadas por los 6rganos de control aportan de manera positiva a la
finalizacion de proyectos de infraestructura. En este contexto, surge la pregunta de si jal
fundamentarse en una interpretacion exegética y poco flexible de la AC, deberia excluirse la
funcion de mitigacion del riesgo contractual, como ha sido el caso hasta el momento, o si, por
el contrario, es necesario incorporarla?

5.3 VINCULATORIEDAD Y SEVERIDAD EN LAS DECISIONES DE LA
AMIGABLE COMPOSICION PUEDE RESTARLE AGILIDAD AL
MECANISMO

El estado normativo actual de la AC en Colombia, particularmente en la regulacion
contractual centrada en la infraestructura vial, posibilita concluir que existen competencias
claramente definidas entre los asuntos que forman parte del alcance de la AC y aquellos que
estan dentro de la competencia jurisdiccional.

En principio, los tribunales (arbitrales u ordinarios) tienen limitaciones para analizar el
fondo de la decision tomada en una AC. En ese sentido, la funcion de estos se centra en revisar
posibles irregularidades procedimentales, extralimitaciones en las facultades otorgadas a la AC
por las partes, la presencia de vicios que constituyan causales de anulacion del acuerdo, o
considerar si un incumplimiento del acuerdo de composicidon podria llevar a su resolucion
mediante la condicion resolutoria.

Esta severidad de la AC, que no permite reexaminar el objeto de la controversia, puede
representar un doble filo. En esa medida, se otorgd gran efectividad en la resolucion de las
controversias contractuales, puesto que estas son resueltas con caracter de cosa juzgada,

32 Las cifras mas recientes en el desarrollo de esta estrategia pueden consultarse en el Relanzamiento de
la Estrategia de Elefantes Blancos el pasado julio de 2023 (Contraloria Colombia, 2023).
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ejecutable inmediatamente; de modo que solventa de una manera definitiva las desavenencias
y controversias que se presentan entre la entidad contratante y el desarrollador.

De acuerdo con lo anterior, tanto las entidades publicas que abanderan este mecanismo,
como lo son el INVIAS y el IDU, asi como los contratistas que participan en la ejecucion de
proyectos de infraestructura con estas entidades, parecen estar satisfechos con la celeridad y
efectividad del mecanismo. Esta percepcion se deduce no solo de las opiniones de algunos de
los operadores de este mecanismo’®, sino también, y en mayor medida, en las escasas
oportunidades donde el acuerdo de composicion es atacado en sede jurisdiccional.

Sin embargo, desde la otra perspectiva, esta rigidez podria afectar la agilidad del
mecanismo de solucion de controversias por al menos tres razones principales:

I.  Dado que la AC tiene efectos de cosa juzgada en ultima instancia, existe la
probabilidad de que tienda a "judicializarse". Esto significa que las etapas del
proceso podrian volverse mas reguladas y rigidas para obtener una mayor
robustez o seguridad juridica, dado que no habréd oportunidad para cuestionar
posteriormente el fondo de la decision.

II.  Laseveridad mencionada puede conducir a que las partes adopten actitudes mas
adversariales y menos colaborativas, con una menor disposicion a hacer
reconocimientos o concesiones. Esto afectara la conducta juridica y procesal de
los representantes de las partes, lo que limita la espontaneidad y naturalidad de
las apreciaciones, tanto técnicas, como facticas, de las personas directamente
involucradas en la controversia. En consecuencia, se podria cohibir la
proactividad del AC en la investigacion y el esclarecimiento del objeto de la
controversia, inclinando su comportamiento hacia un sistema adversarial con un
papel mas pasivo y dependiente de las alegaciones y pruebas de las partes.

III.  Desde una perspectiva procesal y probatoria, al endurecerse los procedimientos
debido a la naturaleza adversarial, y al jugarse todo en este mecanismo, es
probable que se vea influenciado por practicas propias de los mecanismos
jurisdiccionales. Por ejemplo, podria haber tensiones en temas como dictdmenes
periciales de parte o testimonios de expertos, la declaracion de partes, la practica
de testimonios, interrogatorios, contrainterrogatorios, objeciones y
declaraciones, la presentacion de recursos o solicitudes de reconsideracion, la
solicitud de medidas cautelares y la conduccion de audiencias por parte de los
apoderados en lugar de las partes. En efecto, estos asuntos generan tensiones,
debido a que, al no tener un caracter jurisdiccional, las reglas procesales y
probatorias deben pactarse de antemano, o se corre el riesgo de recurrir a reglas
preestablecidas aplicables en sede jurisdiccional, como el Codigo General del
Proceso.

Con este panorama y segun las estadisticas proporcionadas por el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion (CAC) de la Camara de Comercio de Bogota
(CCB), entidad que gestiona la gran mayoria de los casos de AC en el ambito de la

33 En el desarrollo de esta investigacion, tuve oportunidad de recibir la retroalimentacion de diversos
operadores dentro del mecanismo de la Amigable Composicidon, que han actuado o como asesores dentro de
procesos de AC, o en condiciéon de desarrolladores de proyectos de infraestructura, o bien en el rol de Amigables
Componedores. A todos ellos por su tiempo y generosidad, gracias.
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infraestructura, se observo que un proceso de AC tiene una duracién promedio de 8 meses,
mientras que en el caso especifico de la infraestructura el promedio se extiende a 9 meses
(Camara de Comercio de Bogota, 2021, p. 88).

Ambos plazos superan con creces los 84 dias>* (poco menos de tres meses) usado como
estandar por los modelos FIDIC para los DB, término que a su vez concuerda con el maximo
de paralizacion de la obra como habilitante de la terminacion opcional del contrato. El plazo
de los contratos FIDIC es similar al contemplado en el reglamento de la ICC> que estipula un
plazo ordinario de 90 dias para la toma de conclusiones, plazo que se puede ver ampliado en
caso de que las partes hayan estipulado la revision de la conclusion por parte de la ICC previa
su emision.

Pese a que estos 9 meses de la AC puedan resultar alentadores en contraste con los
plazos promedio de un arbitraje en materia de infraestructura que se extienden hasta los 26
meses (Camara de Comercio de Bogotd [CCB], 2021, p. 63), y mucho més aun si se consideran
los plazos promedio en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo en materia de
infraestructura®, lo cierto es que aun los plazos de resolucion, bajo el esquema de AC, se
encuentran alejados (en un factor por tres) de la media tedrica contractual sugerida
internacionalmente para el mecanismo de DB.

4 Clausula 21.4.3 del libro plata de FIDIC (2017) en su mas reciente version. establece que “The DAAB’s
decision. The DAAB shall complete and give its decision within: (a) 84 days after receiving the reference; or (b)
such period as may be proposed by the DAAB and agreed by both Parties” (p. 100).

35 El Reglamento de la CCI relativo a los Dispute Boards. Articulo 22, establece que el “Plazo para emitir
una conclusion, estipula que 1) EI DB emitira su Conclusion con prontitud y, en cualquier caso, dentro de los 90
dias siguientes a la Fecha de Inicio definida en el Articulo 19(2). No obstante, el DB puede prorrogar el plazo con
el acuerdo de las Partes. En ausencia de tal acuerdo, el DB puede, previa consulta a las Partes, prolongar el plazo
por el menor periodo de tiempo que considere necesario, con la condicion, sin embargo, de que la duracion total
de dichas prolongaciones no sea superior a 20 dias. Cuando decidan sobre la extension del plazo, el DB y las
Partes deberan tomar en consideracion la naturaleza y la complejidad de la desavenencia, asi como otras
circunstancias pertinentes. 2 Si las Partes acuerdan someter las Decisiones a la CCI para su examen, el plazo para
dictar una Decision se prolonga por el tiempo requerido por el Centro para realizar el examen. El Centro debe
finalizar su examen en el plazo de 30 dias siguientes a la recepcion de la Decision o al pago de la tasa de registro
prevista en el Articulo 3 del Apéndice, teniendo en cuenta la fecha de lo ultimo ocurrido. No obstante, si es
necesario un plazo adicional para este examen, el Centro notificara por escrito al DB y a las Partes, antes de que
expiren los 30 dias, precisando la nueva fecha en la que el Centro habra finalizado su examen”.

36 La jurisdiccion contenciosa padece, quiza de una manera més aguda, los problemas estructurales de la
administracion de justicia en Colombia por la gran congestion judicial. Pese al aparente declive en la demanda de
administracion de justicia generado por la pandemia en el afio 2020, los tres escalafones de la rama contenciosa
(Jueces, Tribunales y Concejo de Estado), aun presentan una preocupante tasa de retencion de procesos, no siendo
capaces de fallar el numero de procesos que ingresan anualmente a los despachos, siendo la mayor congestion en
los Tribunales (147 %), en segundo lugar en los Jueces (138 %) y, finalmente, en el Concejo de Estado (129 %),
en funcion del nimero de procesos que ingresan y salen de cada una de estas instancias. Para mas informacion
respecto de la congestion judicial en materia administrativa, consultar el articulo denominado “La congestion y la
mora en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: descripcion y andlisis del fendmeno y una evaluacion de
las medidas implementadas para combatirlo”, desarrollado por Sebastian Barreto, dentro del marco de la reciente
publicacion “Horizontes del contencioso administrativo” de Ospina (2022).



50

54 LA RETICENCIA EN IMPLEMENTAR MECANISMOS AGILES DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS PUEDE OCASIONAR UNA FALTA DE
COMPETITIVIDAD INTERNACIONAL Y DESINCENTIVAR LA INVERSION

La falta de desarrollo de una cultura juridica relacionada con la implementacion de los
DB puede restar competitividad a Colombia como un destino de inversion. Los financiadores
de grandes proyectos de infraestructura, tanto de la banca privada, como de la banca
multilateral, requieren de soluciones agiles y eficientes en relacion con las controversias que
surjan en los proyectos, de modo que los flujos de caja asociados al contrato no se vean
afectados. De este modo, se busca garantizar la pronta habilitacion de la estructura que permita,
por un lado, la recuperacion de la inversion y, por el otro, la satisfaccion de los intereses
generales.

Otras jurisdicciones de tradicion civilista en la region, por ejemplo, el caso de Brasil,
Pert®’, Chile®® y Panama4, en virtud de hechos catalizadores como los Juegos Olimpicos de Rio
en 2016, y los Juegos Panamericanos en Lima en 2019 y de Santiago en 2023, y la ampliacion
del canal de Panama, han adaptado su legislacion para permitir la implementacion de DB en la
estructura de contratacion del Estado, aunque con diversos matices y practicas heterogéneas
(Clare, 2021, pp. 303-306).

Por su parte, en el &mbito internacional, tal y como consta en las més recientes sesiones
de trabajo del Grupo de Trabajo I, en relacion con la Solucion de Controversias de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por
sus siglas en inglés), denotan una tendencia internacional por la preferencia de mecanismos
bajo “procedimiento decisorio rapido” que puedan contribuir a la solucién de controversias,
en sectores criticos como el desarrollo de infraestructura o tecnologia y, por tanto, que pueda
complementar el mecanismo de Arbitraje Acelerado®.

7 Por medio de Ley 30225, Perti regula en el derecho positivo los DB en materia de contratacion estatal
a través de la denominada Junta de Resolucion de Disputas (JRD). De esta regulacion se destaca que la JRD no
tiene capacidad para conocer de toda suerte de controversias, cuya competencia reservada estd a cargo de la sede
jurisdiccional: 1) la nulidad del contrato, ii) la decision de la entidad o de la Contraloria de aprobar o no la ejecucion
de prestaciones adicionales; iii) el enriquecimiento sin causa; iv) pago de indemnizaciones. La regulacion de este
mecanismo, en el articulo 45 de la referida ley.

38 Chile, por su parte, ha incorporado en el derecho positivo mediante la Ley 20410, aunque de manera
parcial, la filosofia de los DB. En esa medida, este pais denomina Panel Técnico a este mecanismo. Aunque se
distancia de la practica internacional, en tanto este tiene la capacidad de definir exclusivamente “discrepancias de
caracter técnico o econémico”, resaltando que no constituye un mecanismo jurisdiccional. De tal modo que se
acoge el modelo de DRB en el que dicho panel solo emite recomendaciones no vinculantes.

%% Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL)
(2024) Grupo de Trabajo II, en relacion con la Solucion de Controversias. Solucioén de controversias relacionadas
con la tecnologia y el procedimiento decisorio rapido: cldusulas modelo y texto de orientacion.

60 Bl arbitraje acelerado es un procedimiento simplificado y sencillo que se desarrolla en un periodo de
tiempo abreviado y que permite a las partes poner fin definitivamente a una controversia, lo que ahorra costos y
tiempo. El Reglamento de Arbitraje Acelerado de la CNUDMI contiene un conjunto de normas que las partes
pueden acordar para la sustanciacion del arbitraje acelerado. En ese sentido, el Reglamento de Arbitraje Acelerado
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De cualquier forma, la implementacion de este tipo de mecanismos de solucion agil de
controversias puede contribuir significativamente a mejorar los estandares de cumplimiento de
un contrato en Colombia. Cabe recordar en este punto que, de las 10 categorias que mide el
BM en su edicion de Doing Business® que pretende auscultar la facilidad para hacer negocios,
Colombia obtiene su peor calificacion en la categoria “Cumplimiento de Contratos”, al ocupar
la posicion 177, con un promedio de 1288 dias para resolver la controversia, asi como con
costos de 45,8 % sobre el valor de esta.

6 TENDENCIAS NACIONALES E INTERNACIONALES EN MATERIA DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS

6.1 PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO

En vista de las facultades recientemente otorgadas a los Comités de Conciliacion de las
entidades estatales para realizar el disefio de las politicas que orienten la defensa de los intereses
juridicos de la entidad, asi como en fijar las directrices para aplicar los mecanismos de arreglo
directo, de conformidad con la Ley 2220 de 2022%%; al igual que en cumplimiento de la Circular
Externa 9 de 2015 de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE) en relacion
a los lineamientos sobre prevencion del dafio antijuridico en materia de contratacion estatal y
estrategias generales de defensa juridica, se puede concluir que es perfectamente viable que la
entidad estatal estipule los DB en su version DAAB, como mecanismo idéneo para prevenir
las desviaciones del contrato y garantizar la culminacion de las obras.

6.2 MEDIACION

Colombia ha aprobado recientemente la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Acuerdos de Transaccion Internacionales resultantes de la Mediacion, conocida como la
Convencion de Singapur, mediante la Ley 2309 de 2023 promulgada el 2 de agosto de 2023.
Se hall6 que la doctrina nacional destaco la relevancia de la adhesion a esta convencion, dado
que proporciona una mayor estabilidad juridica en las relaciones internacionales y, asimismo,
confiere una firmeza y vinculacion mas robustas a los acuerdos de transaccion internacional en
el ambito comercial. En ese sentido, se encontr6é que la convencion limita de manera taxativa
las causales de negacion de los efectos juridicos solo en dos casos: a) cuando la materia del
objeto no sea transigible seglin la ley nacional; b) cuando el acuerdo contravenga el orden
publico internacional (Medina, 2023, p. 1).

logra un equilibrio entre la eficiencia del proceso arbitral y los derechos de las partes a gozar de garantias
procesales y recibir un trato equitativo (Naciones Unidas, 2021).

61 Actualmente, Colombia se encuentra en el ranking nimero 67. Pero en cuanto al cumplimiento de
contratos se ubica en el puesto 177.

62 Bl articulo 120 de la Ley 2220 de 2022 establecié como funciones del Comité de Conciliacion, entre
otras, las siguientes: “1. Formular y ejecutar politicas de prevencion del afio antijuridico.; 2. Disefiar las politicas
generales que orientaran la defensa de los intereses de la entidad; 4. Fijar directrices institucionales para la
aplicacion de los mecanismos de arreglo directo, tales como la transaccion y la conciliacidn, sin perjuicio de su
estudio y decision en cada caso concreto. De igual manera, el articulo 122 establece que “la prevencion del dafio
antijuridico serd considerada como un indicador de gestion y con fundamento en él se asignaran las
responsabilidades en el interior de cada entidad”.
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No obstante, la Mediacion solo se acogid en la préctica juridica nacional hasta hace
relativamente poco. A la fecha de esta publicacion®, solo el CAC de la CCB incluyé dentro de
su repertorio de mecanismos de soluciéon de controversias la Mediacion®. Es importante
senalar que esta inclusion no requirié la aprobaciéon del Ministerio de Justicia, puesto que el
mecanismo no estd regulado por la ley®. Cabe subrayar que Colombia atin no ha adoptado el
modelo de ley propuesto por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) para la Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de
Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion.

Por otra parte, existen escasas menciones en la legislacion en relacion con la Mediacion.
Por una parte, el Decreto 2137 de 2015, que adiciona el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Justicia y del Derecho (Decreto 1069 de 2015) con el objeto de incorporar la Mediacion
de conflictos entre entidades publicas del orden nacional a cargo de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (ANDEJ). Por otra parte, la Secretaria Juridica Distrital de Bogota
reguld la mediacion entre las entidades y organismos distritales con el objeto de resolver
controversias juridicas, entre otras, con las siguientes normas Decreto Distrital 430 de 2018,
Decreto Distrital 089 de 2021 y la Resolucién 212 de 2023%.

%3 Sin perjuicio de que algunos otros centros de solucién de controversias se encuentren ajustando su
regulacion, como ha manifestado la Camara de Comercio de Medellin (CCM) estarlo haciendo, a septiembre de
2023, solo la CCB ha anticipado la regulacion del reglamento en torno a la mediacion.

% Sobre el mecanismo de mediacion, de conformidad con el reglamento de mediacién nacional e
internacional del CAC de la CCB, este es un mecanismo de resolucion de disputas “en el cual las partes solicitan
aun tercero o terceros ("mediador"), para que les preste asistencia en su intento para llegar a un arreglo amistoso”.
En el reglamento se establecen los criterios rectores del mecanismo como. i) la imparcialidad del mediador y el
deber de revelacion; ii) la limitacion del mediador para imponer un acuerdo vinculante y definitivo a las partes;
iii) la ausencia de un contrato de mandato con el mediador y en consecuencia la inaplicabilidad de los deberes
fiduciarios; iv) la inadmisibilidad como prueba en un mecanismo jurisdiccional, de las opiniones de las partes y
de los hechos reconocidos o potencialmente reconocibles en el marco de la mediacion; v) la confidencialidad del
procedimiento; vi) la materializacion del acuerdo de las partes por medio de un acuerdo de transaccion. No
obstante, este reglamento se distancia en algunos puntos de la Ley Modelo de la CNUDMI de 2018, por ejemplo,
en el problematico criterio de internacionalidad basado en el domicilio y no en el de establecimiento, que ha
suscitado problemas interpretativos para el desarrollo de actividades permanentes en Colombia, a pesar de que
toda sociedad extranjera requiere la constitucion de una sucursal en el pais (Centro de Arbitraje y Conciliacion
[CCB], s.f.).

%5 Este hecho se constato directamente con la Cdmara de Comercio de Bogota con el objeto de conocer
el procedimiento de adopcion del mecanismo de mediacién y consultar sobre su utilizacién en materia de
infraestructura o contratacion estatal. Sobre este ultimo punto, estos manifestaron aun no haber administrado
ninguna mediacion con participacion de una entidad publica

% El contenido de esta resolucion, que aclara que para el cierre de 2022 existen obligaciones contingentes
entre entidades del Distrito debido a procesos judiciales por mas de COP 265 mil millones, por lo que la
motivacion de la resolucion manifiesta que “se requiere implementar medidas tendientes a disminuir el nimero
de estas controversias, a través del desarrollo efectivo de acuerdos que permitan a las entidades solucionar sus
controversias de manera satisfactoria antes de acudir a la jurisdiccion o terminar anticipadamente procesos que se
encuentren en curso mediante conciliacion judicial”.
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A pesar de la inexistencia de una normativa especifica que permita de manera explicita
la aplicacion de la mediacion en contratacion estatal, este método emergié como un instrumento
reciente para resolver controversias, especialmente en el ambito de la infraestructura vial y
aeroportuaria. En respuesta a situaciones derivadas de las medidas adoptadas por el Gobierno
Nacional durante la pandemia de COVID-19 y, por iniciativa de la ANI, la Cadmara Colombiana
de la Infraestructura (CCI)®’ actué como mediadora entre la ANI y diversos concesionarios. En
esa medida, se hallé que el propodsito consistié en facilitar la delimitacion de acuerdos que
pudieran mitigar los efectos econdmicos y juridicos resultantes de dichas medidas. Estos
acuerdos se concretaron posteriormente en actos modificatorios de los contratos de concesion.

Cabe destacar que este método atipico contd con la participacién, en un contexto
preventivo, de diversos organismos de control, como la Contraloria y la Procuraduria. De igual
modo, la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica ejercié la veeduria
correspondiente (Carillo y Gomez, 2023, pp. 216-219).

Frente a una situacion de emergencia y una coyuntura sin precedentes en la historia
reciente de la humanidad, se evidencid la primacia de la autonomia de la voluntad. Segin
Carrillo y Gémez (2023), esta autonomia se fundamentd “en la negociacion por principios y
no por reglas”, lo que permitié llevar a cabo con éxito proyectos significativos de
infraestructura en el pais (p.2 19).

6.3 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
MERCANTIL INTERNACIONAL

En el marco de la autonomia de la voluntad y al considerar el panorama internacional,
es relevante destacar que la CNUDMI publicod recientemente un informe que contiene las
clausulas modelo para la solucién de controversias en un procedimiento decisorio rapido®®.
Estas clausulas comprenden: a) clausula modelo sobre el arbitraje sumamente acelerado; b)
clausula modelo sobre procedimiento de determinacion por un perito; ¢) clausula modelo sobre
los peritos que acompanan al tribunal; d) cldusula modelo sobre confidencialidad del
procedimiento.

Por otro lado, el procedimiento de determinacién por un perito se define como un
mecanismo simplificado para solucionar controversias en un plazo breve mediante la

67 La Céamara Colombiana de la Infraestructura (CCI) es una asociacion gremial de caracter privado que
tiene como mision “el desarrollo socioecondmico a través de una infraestructura moderna y eficiente, defiende la
institucionalidad, los principios éticos y la transparencia, busca el equilibrio en las relaciones contractuales,
propende por el fortalecimiento de las empresas que intervienen en la cadena de valor y su recurso humano, e
influye notoriamente en el disefio, construccion e implementacion de las politicas publicas relacionadas con el
sector” (Camara Colombiana de la Infraestructura, s.f.).

% Este informe, Grupo de Trabajo II (Solucion de Controversias) de la CNUDMI con relacién al 78°
periodo de sesiones de Viena, celebradas entre 18 a 22 de septiembre de 2023.

De igual forma la evolucion de las discusiones juridicas en torno a estas clausulas modelo, puede leerse
en el informe del Informe del Grupo de Trabajo I (Solucion de Controversias) sobre la labor realizada en su 77°
periodo de sesiones (Nueva York, 6 a 10 de febrero de 2023).
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intervencion de un tercero (el perito). De tal modo que este sigue los mismos principios de los
DB bajo los modelos contractuales FIDIC y el reglamento de la ICC del siguiente modo:

Vinculatoriedad: establece que la “determinacion del perito sera vinculante para las
partes, que le daran cumplimiento” bajo la filosofia de inmediatamente vinculante. De tal
manera que la determinacion rapida que hiciera el perito constituye una decision vinculante en
virtud del acuerdo celebrado entre las partes, y estas estdn obligadas a cumplirla
inmediatamente.

Ejecutabilidad: El incumplimiento de una determinacion del perito serd resuelto
mediante un arbitraje acelerado donde se dictara un laudo que otorgara efectos a esa decision,
en un plazo breve, por ejemplo, de 10 dias.

Transitoriedad: la parte vencida estara obligada a cumplir la determinacién que hiciera
el perito incluso cuando no estuviera de acuerdo con ella; sin embargo, este podra, en ultima
instancia, recurrir al arbitraje para resolver todas las cuestiones “incluidos los fundamentos en
que se base la determinacion del perito, tanto respecto de los hechos, como del derecho”
(CNUDMI, 2023, pp.7-10).

6.4 LA DOCTRINA INTERNACIONAL ABOGA POR LA CONVENCION SOBRE
DISPUTE BOARDS Y LAS DETERMINACIONES DE EXPERTOS

En el ambito internacional, se observo un notable incremento en las cuantias de las
disputas en el sector de la construccion, asi como una reorganizacion de las principales causas
que las generan. Asimismo, se destacaron como factores clave para la mitigacion y resolucion
temprana de las disputas: a) la disposicion de las partes para comprometerse; b)
programaciones y revisiones precisas y oportunas realizadas por el personal del proyecto o
terceros; c) transparencia del contratista al proporcionar datos de costos en respaldo de
reclamaciones por dafios y perjuicios. Estos factores se basan en un sistema de administracién
de riesgos fundamentado en tres pilares esenciales: la evitacion, la mitigacion y la resolucion
temprana.®’

En este contexto, algunas voces en la doctrina internacional abogan por la necesidad de
establecer una convencion para el reconocimiento internacional de las decisiones de los DB y
de las Determinaciones de Expertos (ED por sus siglas en inglés) (Saidov, 2022, pp. 29-30).
En ese sentido, el objetivo seria conferirles fuerza y ejecutabilidad de manera similar a lo que
ha ocurrido durante afios con los laudos arbitrales bajo la Convencién de Nueva York. Mas
recientemente, se ha seguido un enfoque semejante con los acuerdos de transaccion resultantes
de procesos de mediacion comercial internacional gracias a la Convencion de Singapur. Por lo
tanto, es probable que esta iniciativa contintie desarrollandose en el corto plazo.

% En el reporte anual, en relacion con las disputas en la construccion en el mercado de Estados Unidos,
puede verse como el promedio de la valoracion de las disputas se encuentra en USD 42.8 millones, mientras que
para el afio inmediatamente anterior era de USD 30,1 millones; de modo que el sector con mayor cantidad de
disputas es el de transporte (carreteras, puentes, transporte masivo, acropuertos y puertos) (Arcadis, 2021).
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7 CONCLUSION

A modo de conclusion, el andlisis detallado sobre la implementacion de los DB en
Colombia revelo6 una trayectoria marcada por tensiones legales y desafios en la adaptacion de
este mecanismo en el marco juridico nacional. A pesar de los esfuerzos iniciales de incorporar
los DB, principalmente bajo la denominacion de PE, en contratos de infraestructura, se
evidencid una falta de alineacion con los estandares internacionales y un enfrentamiento con
los 6rganos de control fiscal.

La ausencia de una regulacion legal especifica generd incertidumbre y motivé consultas
a entidades como la Contraloria y Colombia Compra Eficiente. En ese sentido, la interpretacion
restrictiva de la Contraloria y la percepcion de los DB como incompatibles con mecanismos
alternativos de solucién de controversias contribuyeron a su casi desaparicion en el dmbito
nacional.

Adicionalmente, la migracion de la naturaleza juridica del PE hacia la AC, como una
adaptacion a las circunstancias y presiones de control fiscal, reflej6 la complejidad y la
resistencia en la integracion de los DB en el panorama contractual colombiano. Aunque
persisten en algunos contratos financiados por la Banca Multilateral, su implementacion se vio
limitada en el ambito local.

Esta evolucion pone de manifiesto la necesidad de un marco legal claro y adaptado a la
realidad colombiana para los DB, asi como una mayor claridad en la interpretacion de su
relacion con los 6rganos de control fiscal. Por ende, la utilizacion de mecanismos alternativos
de solucion de controversias, como las AC, evidenci6 la biisqueda de féormulas que concilien
la autonomia de la voluntad contractual con las exigencias legales del entorno colombiano.

Por su parte, la AC viene experimentando un desarrollo significativo en el contexto de
la infraestructura. A pesar de su adopcidn y aplicacion en numerosos proyectos, se evidenciaron
tensiones y desafios en su implementacion.

En un primer momento, se observo una resistencia por parte de algunos actores,
especialmente 6rganos de control, ante la utilizacion de la AC. Asimismo, la falta de regulacion
clara y especifica en algunos aspectos generd dudas sobre su compatibilidad con ciertos
principios legales y fiscales, lo que contribuye a la reticencia de ciertas entidades y entidades
de control.

Ademas, la relacion entre la AC y otros mecanismos, como los DB, ha generado
preguntas sobre su homologacién y la conveniencia de mantener esta forzada equivalencia. Por
lo tanto, Aunque comparten similitudes funcionales, las tensiones entre ambos han llevado a
cuestionar si los DB debiera considerarse como un mecanismo independiente, con identidad
propia.

En el ambito temporal, se ha evidenciado que la implementacion efectiva de la AC en
el sector de la infraestructura ha sido un proceso gradual. En esa medida, su adopcion en
contratos aumentd, pero su pleno funcionamiento y aceptacion ain enfrenta desafios,
especialmente en lo que concierne a la agilidad del mecanismo y a la fase de evitacion de
disputas.

Teniendo en cuenta las tensiones observadas, es crucial considerar la interaccion entre
la AC y las instancias jurisdiccionales. Aunque la AC demuestra eficacia para la resolucion de
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disputas, la falta de claridad en cuanto a su relacion con las decisiones judiciales, al ser
soluciones impuestas a las partes por fuera del ambito jurisdiccional, y la falta de posibilidad
de revision en sede jurisdiccional, como si lo tienen los DB, plantea interrogantes sobre el
mecanismo para resolver disputas complejas, cuantiosas y en las que estan involucrados los
recursos publicos de la nacion.

A pesar de las tensiones y desafios, la AC ha logrado establecerse como un mecanismo
importante en la gestion de disputas en proyectos de infraestructura. Su evolucion continuara
siendo objeto de atencidon y ajustes, dado que se busca armonizar sus principios con las
demandas cambiantes del sector y, en esa medida, garantizar su eficacia en la resolucion de
controversias.

En cualquier caso, los actores involucrados en el mecanismo ya sean las entidades
gubernamentales encargadas de gestionar los contratos de infraestructura o los concesionarios
y desarrolladores del proyecto, parecen buscar y encajar algunas de las caracteristicas
distintivas de DB en la AC. Estas incluyen la permanencia del panel durante todo el ciclo de
vida del proyecto, ya se materialicen o no disputas formales, la fase de prevencion de disputas
y de asistencia informal, asi como el beneficio de contar con la auditoria de un tercero
independiente y bien informado sobre las particularidades de la obra. Ademas, como se ilustro
en los contratos del Metro de Bogoté y el Tren Ligero de la 80 de Medellin, se busca un alcance
amplio y casi ilimitado para abordar todos los asuntos que presentan potenciales disputas del
contrato, como la determinacion y valoracion de obras extras o adicionales, asi como la
cuantificacion de indemnizaciones de mayor duracion. Estas caracteristicas, en cierta medida,
pueden entrar en conflicto con la interpretacion que los 6rganos de control proporcionaron a
las escasas normas que regulan la AC.

Finalmente, la relevancia internacional de los DB se destac6 como un mecanismo eficaz
para la resolucion de controversias en proyectos de construccion a nivel mundial. En esa
medida, la tendencia regulatoria internacional apunta hacia la adopcion y estandarizacion de
estos mecanismos, reconociendo sus beneficios en la gestion de disputas de manera eficiente y
oportuna. La participacion dindmica de diversos paises en este enfoque subraya la importancia
de alinearse con practicas internacionales para mantener una competitividad en la ejecucion de
proyectos de infraestructura a gran escala.

En conformidad con lo anterior, Colombia, al no adaptar sus modelos de soluciéon de
controversias para incorporar plenamente los DB, podria enfrentar desafios en términos de
competitividad. La falta de alineacion con las tendencias internacionales podria afectar la
percepcidn de inversores y contratistas internacionales, quienes podrian preferir entornos con
mecanismos de resolucion de disputas mds ampliamente reconocidos, estandarizados y
homologados. En este contexto, la actualizacion de las regulaciones y la promocion activa de
los DB podrian no solo mejorar la eficiencia en la gestion de conflictos, sino también fortalecer
la posicion de Colombia en el ambito global de la construccion e infraestructura, lo que atrae
inversiones y fomenta la participacion de actores internacionales en proyectos nacionales.

En suma, adaptarse a las practicas internacionales en solucién de controversias se
presenta como una estrategia crucial para mantener la competitividad y la atraccion de
inversiones en el sector de la construccion en Colombia.

Por ultimo, y no menos importante, aunque hayan voces autorizadas, como las de
Carrillo y Gomez (2023), quienes respaldan la posibilidad juridica de que las entidades estatales
en Colombia pacten el uso de DB, basandose en la autonomia de la voluntad y los principios
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de buena administracion, economia de la contratacion estatal, celeridad, eficacia y economia
de la funcion administrativa (pp. 227-241), la incertidumbre generada por los organismos de
control y la creciente intervencion judicial de las altas cortes, que cuestiona el caracter
contractual de mecanismos no jurisdiccionales como la AC, no brindan garantias suficientes.

Por lo tanto, la falta de un fundamento normativo sélido compromete la homogeneidad
y predictibilidad en la implementacion del sistema de gestion de riesgos del contrato, lo cual
puede desalentar la confianza de inversores y desarrolladores en estos mecanismos esenciales
para la ejecucion exitosa de proyectos.
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