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La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada en
contra de la sentencia dictada el 16 de mayo de 2016 por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que accedio a las pretensiones de la demanda principal. La Sala
es competente para proferir esta providencia por ser la llamada a resolver el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida por el tribunal que conocié de
este proceso en primera instancia en razon a su cuantia’.

SINTESIS?

El Instituto de Desarrollo Urbano —en adelante IDU- presentd demanda de
controversias contractuales en contra de la sociedad Concesiones Urbanas S.A. y
la Universidad del Cauca con el propodsito de lograr la declaratoria de nulidad
absoluta de la clausula incluida en el contrato de concesion celebrado entre el IDU
y la sociedad, que permitia acudir a la amigable composicién para resolver
controversias entre las partes y con el fin de obtener también la anulacion de un
convenio de composicion que profirid la Universidad del Cauca, en condicion de
amigable componedor, en virtud de la referida estipulacion negocial. La Sala
revocara la sentencia apelada, que habia accedido a la pretension de declarar la
nulidad del convenio —respecto de la de anular la clausula contractual se habia
declarado la caducidad del medio de control- para, en su lugar, negarla por

" De conformidad con lo preceptuado por el numeral 2 del articulo 152 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437 de 2011, en adelante CPACA—, estatuto procesal
vigente a la fecha de presentacion de la demanda que dio origen al presente proceso, en la redaccion que tenia
la disposicién en cita antes de la expedicién de la Ley 2080 de 2021, los tribunales contencioso administrativos
tenian asignada la competencia para conocer, en primera instancia, de los procesos de controversias
contractuales cuya cuantia superara los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes —500 SMLMV-.

El Tribunal establecié la cuantia del proceso —auto del 25 de noviembre de 2013, visible a folios 49 y 50 del
cuaderno 5- con fundamento en el valor que el amigable componedor concluyd, en el convenio de composicién
respectivo, que debia ser pagado por el IDU al Consorcio aqui demandante, que fue la suma de $2.416°789.018,
monto que ampliamente supera el del equivalente a 500 SMLMV del afio 2013, vale decir, la cifra de
$294°750.000, si se tiene en cuenta que el SMLMV para 2013 ascendié a $589.500. Cfr.
https://www.banrep.gov.co » mercado_laboral.

2 Temas: Amigable composicion — Nulidad de convenio de composicion.
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considerar que dicho convenio no esta afectado por los vicios que, segun la parte
actora, comprometen su validez.

I. ANTECEDENTES
A. Posicion de la parte demandante (demanda principal)

1. La demanda fue presentada el 30 de octubre de 20132, en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales, por el Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-
y en ella se elevaron como pretensiones las siguientes:

“Que es nula la clausula 37 del contrato de concesion 105 de 2003 y el otro si No.
2 que la modifica.

Como consecuencia de lo anterior es nulo el CONVENIO DE COMPOSICION
emitido por la UNIVERSIDAD DEL CAUCA™.

2. Las pretensiones se fundamentaron en las siguientes afirmaciones®:

2.1. El IDU celebré con Concesiones Urbanas S.A., el contrato de concesion No. 105
de 2003, contrato igualmente suscrito por Transmilenio S.A. —en adelante
Transmilenio—, como aportante de los recursos destinados a la remuneracion de las
obligaciones del concesionario, segun se establece tanto en el contrato en mencién
como en el Convenio Interadministrativo de Cooperacion No. 020 del 20 de
septiembre de 2001, suscrito entre Transmilenio y el IDU.

2.2 El objeto del contrato de concesion mencionado consistié en que Concesiones
Urbanas realizara, por su cuenta y riesgo, las obras necesarias para la adecuacion
de la troncal NQS Sector Norte, en el tramo comprendido entre la calle 68 y la calle
10, al sistema Transmilenio de Bogota, D.C., lo cual incluyé las obras requeridas
para la rehabilitacidn, construccion y adecuacion de las calzadas de Transmilenio,
de las calzadas de trafico mixto, de espacio publico, de estaciones y de puentes
peatonales.

2.3 El contrato de concesion incluyd, en su clausula 37, la amigable composicion
como mecanismo de solucion de controversias, asi como el procedimiento de
aplicacion del mismo. EI 29 de diciembre de 2003 se suscribid el otro si No. 2 al
contrato de concesion No. 105 de 2003, mediante el cual se modificd la mencionada
clausula 37, para estipular que el amigable componedor seria designado de un
listado de 3 universidades, en el siguiente orden de prelacion: (i) Universidad del
Cauca; (ii) Universidad Javeriana y (iii) Universidad Santo Tomas. En criterio del
IDU, la inclusion de esta clausula en el contrato supuso varios yerros juridicos que

3 Constancia obrante al cuaderno 5, folio 47.
4 i{dem, folio 35.
5 Ibidem, folios 26 a 35.
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comportaron la transgresion de la normatividad vigente, razon por la cual dicha
estipulacién esta viciada de nulidad absoluta.

2.4 En aplicacion de la mencionada clausula, Concesiones Urbanas designé a la
Universidad del Cauca para que actuara como amigable componedor en el marco
del contrato de concesién No. 105 de 2003. La Universidad del Cauca acepto dicha
designacion, mas no asi el IDU, que manifesté su intencion de no participar en el
tramite convocado a ese efecto por Concesiones Urbanas, como quiera que, en
criterio del IDU, para la fecha en la cual se suscribié el contrato de concesion, el
articulo 68 de la Ley 80 de 1993, que facultaba a las entidades estatales para utilizar
la amigable composicién como mecanismo de solucion de controversias, habia sido
derogado por el articulo 130 de la Ley 446 de 1998. Por consiguiente, la referida
clausula 37 del contrato de concesidn se encontraba incursa en la causal de nulidad
consistente en celebrar el contrato contra expresa prohibicidon constitucional o legal
—articulo 44, numeral segundo de la Ley 80 de 1993-.

2.5 Por otra parte, entre el IDU y Concesiones Urbanas se suscribié el acta de
reconocimiento del contrato No. 105 de 2003, el 19 de mayo de 2011, en la cual se
hizo una sintesis de todo lo sucedido con la reclamaciéon presentada por el
concesionario y se acordo que el valor Unico a pagar como reconocimiento en favor
de este, con base en el analisis técnico No. STEO-3300-1613 de fecha 19 de enero
de 2009 y en el concepto juridico No. DTL-6000-4719 del 5 de noviembre de 2008,
seria la suma de $7.075°175.953, de manera que la reclamacion que Concesiones
Urbanas pretendia llevar a conocimiento del amigable componedor, se encontraba
definida y, consiguientemente, este no se encontraba habilitado para pronunciarse
respecto de un hecho decidido y aceptado por las partes.

2.6. Habida consideracion de que tanto la Universidad del Cauca como Concesiones
Urbanas insistieron en continuar con el tramite de la amigable composicion, el IDU
manifestd a la Universidad que estaria atento a la instalacion y el traslado de la
solicitud del concesionario convocante, para hacerse parte dentro del tramite.
Mediante comunicacion del 1 de marzo de 2013, la Universidad del Cauca notificd
al IDU de las alegaciones presentadas por Concesiones Urbanas, junto con los
documentos en los cuales se sustentaron e informo de que el IDU disponia de un
plazo de 10 dias habiles para contestar. El IDU contestd los alegatos del
concesionario ratificando su inconformidad para con el tramite de amigable
composicion adelantado.

2.7 Después de notificar al IDU sobre la expedicion de un auto de pruebas fechado
el 10 de abril de 2013, auto que nunca fue recibido por el IDU, de forma sorpresiva
y violatoria del debido proceso, el 6 de mayo de 2013 el IDU recibio el escrito
contentivo del “Convenio de composiciéon" de parte de la Universidad del Cauca, en
el que se estipuld (i) que el IDU se obliga a pagar a Concesiones Urbanas, por
concepto de los valores reconocidos en el acta numero 1 de reconocimiento del
contrato 105 de 2003, la suma de $2.065'925.966 v (ii) que el IDU se obliga a pagar
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a Concesiones Urbanas, por concepto de intereses de mora actualizados, la suma
de $ 392’863.052, para un total a pagar por el IDU, de $2.461'789.018.

2.8 El Convenio de composicion esta viciado de nulidad por vulnerar el principio
constitucional de doble instancia, al tratarse de un pronunciamiento que no es
susceptible de ser impugnado a través de recurso alguno; ademas, su adopcion en
este caso implico una transgresion de la competencia por razén del territorio, al
haberse puesto en manos de una Universidad cuya sede se encuentra fuera de
Bogota, pese a que tanto el domicilio de las partes como el lugar de ejecucion del
contrato fue la capital del pais, lo que igualmente atenta contra el principio de
gratuidad de la justicia. Finalmente, no se integr6 de forma adecuada el
litisconsorcio necesario por parte de la Universidad, toda vez que debid vincularse
al tramite de amigable composicion a Transmilenio y la Universidad paso por alto
hacerlo.

B. Posicion de la parte demandada

3. Contestaron la demanda tanto la sociedad Concesiones Urbanas, que ademas
presentd demanda de reconvencion —a la cual se hara referencia en el acapite
siguiente— como la Universidad del Cauca y se opusieron a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda principal con base en los argumentos que se sintetiza
a continuacion.

3.1 La sociedad Concesiones Urbanas S.A. —en adelante, CUSA— expuso que no
existia para el momento de la celebracion del contrato de concesion ni existid
después, prohibicién normativa alguna para que en dicho negocio juridico se
pactara la amigable composicion, como lo ha entendido la jurisprudencia del
Consejo de Estado al concluir que dicho mecanismo alternativo de solucién de
controversias es validamente utilizable por entidades estatales, en una recta
interpretacion del alcance de lo que en su momento decidio el articulo 130 de la Ley
446 de 1998, que en modo alguno fue prohibir que las entidades publicas acudieran
al referido cauce para resolver mas agilmente sus litigios. Las previsiones
expresamente incluidas en los articulos 59 y 60 de la Ley 1563 de 2012 en este
sentido, despejaron cualquier duda al respecto.

3.2. La posicion asumida por el IDU en el sentido de rehusar su participacion en el
tramite de la amigable composicién que convocdé CUSA en el presente asunto
aduciendo la supuesta nulidad de la estipulacién —plenamente valida— que lo
permitia, ademas de infundada resulté tardia y contraria a la buena fe contractual,
pues se limitd con ella a obstruir el ejercicio del derecho a acudir a los mecanismos
legales de solucién de controversias pactados contractualmente por las partes, para
eludir asi el pago de sumas de dinero a las cuales CUSA tiene derecho. Es mas, en
el marco de la ejecucion del mismo contrato de concesion, ya la Universidad del
Cauca habia emitido un convenio de composicion en el afio 2007, mediante el cual
se resolvié otra controversia entre las partes, sin que en aquella ocasion el IDU
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objetara la legalidad del mecanismo para dirimir conflictos derivados de la ejecucién
de dicho contrato.

3.3 Agregé CUSA que al no ser la amigable composicion un mecanismo de
resolucion de controversias de naturaleza jurisdiccional, no resulta dable exigir la
existencia de doble instancia cuando se acude a su utilizacién, lo que no obsta para
que los derechos de las partes se encuentren protegidos frente a una eventual
ilegalidad de la solucion adoptada por el amigable componedor, que se encuentra
sujeta a control jurisdiccional respecto de su validez. Por lo demas, la amigable
composicion en este caso se desarrollé en los términos libremente acordados por
las partes, entre ellos el lugar en el cual se desarrollaria —que no tenia por qué ser
elegido con base en las reglas de atribucion de la competencia jurisdiccional—, asi
como el procedimiento que convinieron aplicar para su realizacion, incluyendo las
competencias que fueron atribuidas al amigable componedor —circunscritas a
resolver cualquier diferencia relacionada con le ejecucion del contrato, con
excepcion de las derivadas de la expedicion de actos administrativos o de la
modificacion de clausulas contractuales—, que en momento alguno resultaron
desconocidas o desbordadas por éste.

3.4 Sefial6 igualmente que Transmilenio no tiene la condicién de parte en el contrato
de concesion No. 105 de 2003, razén por la cual no resultaba necesaria su
presencia durante el tramite de la amigable composicion para asegurar la validez
del convenio adoptado por la Universidad del Cauca en el marco de dicha actuacion.

3.5 Propuso como excepciones previas (i) la de caducidad del medio de control
respecto de la pretension de nulidad absoluta de la clausula contractual en la que
se pacto la amigable composicion y (ii) la de transaccién por la no inclusion, por
parte del IDU, de salvedad alguna en el acta de liquidacion del contrato, de 19 de
abril de 2013, respecto de la supuesta nulidad del tramite de amigable composicion
que en ese momento se venia adelantando. Y como excepciones de mérito, las que
denomind (i) pago de la obligacién, comoquiera que Transmilenio pagé a CUSA, el
18 de marzo de 2014, la suma establecida por el amigable componedor en el
convenio de composicion; (i) procedencia de la amigable composicién aun cuando
estén involucradas personas juridicas de derecho publico; (iii) obligacion del IDU de
respetar y actuar conforme a sus propios actos: principio de confianza legitima; (iv)
violacién al principio de buena fe; (v) violacion al deber legal de planeacion; (vi)
reconocimiento de la obligacion; (vii) procedencia del pago de intereses moratorios
e (viij) improcedencia de las restituciones mutuas en caso de que se acceda a las
pretensiones de nulidad formuladas por el IDU.

3.6 La Universidad del Cauca se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda principal con fundamento en que (i) en modo alguno resulta ilicito el objeto
de la clausula que habilité la amigable composicion en el contrato de concesion No.
105 de 2003, pues tanto la normatividad aplicable como la jurisprudencia han

6 Cuaderno 5, folios 89 a 146.
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aclarado que el uso de este mecanismo es valido también para entidades estatales;
(i) la amigable composicion no es un instrumento de naturaleza judicial sino
contractual, respecto del cual no resulta exigible la garantia constitucional de la
doble instancia ni la aplicacion de las reglas que definen la competencia judicial con
base en el factor territorial, como equivocadamente lo pretende el IDU que, por lo
demas, voluntariamente pacté la utilizacion de este mecanismo bajo las condiciones
en las cuales lo convino en el contrato de concesion; y (iii) no resultaba necesario
vincular a Transmilenio al tramite de la amigable composicién, toda vez que no era
parte en el contrato de concesion; ademas, el IDU guardé silencio respecto de la
supuesta perentoriedad de integrar un pretendido “litisconsorcio necesario” con
Transmilenio, a lo largo de todo el tramite realizado por la Universidad en condicion
de amigable componedor.

3.7 Propuso como excepcion previa la de caducidad del medio de control respecto
de la pretension anulatoria dirigida contra la clausula contractual que habilité la
amigable composicion y, como excepcion de fondo, la que denominé inexistencia
de objeto ilicito en la clausula 37, modificada por el otrosi No. 2 del contrato 105 de
2003'.

C. Demanda de reconvencion.

4. La sociedad Concesiones Urbanas S.A., presenté demanda de reconvencion
cuyas pretensiones se encaminaron a que se condenara al IDU a pagar diversos
montos de dinero como consecuencia de varios incumplimientos que achacé a la
entidad demandada en reconvenciong.

D. Actuacion relevante en la primera instancia respecto de la demanda
principal.

5. La demanda principal fue admitida mediante auto del 25 de diciembre de 2013°,
providencia contra la cual CUSA interpuso el recurso de reposicién por considerar
que se imponia el rechazo del libelo introductorio del proceso, al haber operado la
caducidad del medio de control®. A través de auto calendado el 19 de marzo de
2014 se decidio el recurso en mencion y se resolvié no reponer el auto admisorio
de la demanda’’.

6. EI 15 de abril de 2015 comenzd la audiencia inicial, en desarrollo de la cual se
decidié declarar no probada la excepcion de caducidad del medio de control,
determinaciéon contra la cual CUSA interpuso el recurso de apelacion, que fue
concedido en el efecto suspensivo'?. La Subseccion B de la Seccion Tercera de

7 {dem, folios 72 a 88.

8 Cuaderno 8, folios 1 a 63.

9 Ibidem, folios 49 y 50.

10 Cuaderno 5, folios 53 a 58.
" Idem, folios 70y 71.

2 Ibidem, folios 156 a 159.
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esta Corporacion, mediante pronunciamiento del 31 de agosto de 20153, desato el
recurso de alzada y revoco parcialmente el auto que habia declarado no probada la
excepcion de caducidad, con la argumentacidén que, en lo mas relevante, por su
trascendencia para el examen de los problemas juridicos que debera abordar la
Sala en este pronunciamiento, se prefiere transcribir, pese a su extension, junto con
la parte resolutiva de la providencia en mencién:

“Ahora, revisado el expediente se advierte que:

1. La entidad estatal demandante invoca la nulidad de la clausula 37 -amigable
composicion- y su modificacion a través del otrosi No. 2 del contrato 105 de 2003,
suscritos el 27 de mayo y 29 de diciembre de 2003 y en consecuencia de lo anterior
la nulidad del convenio de amigable composicion, con la intervencion de la
Universidad del Cauca. Para el efecto debe tenerse en cuenta que i) el contrato
fue liquidado el 19 de abril de 2013 y ii) la composicion suscrita el 2 de mayo,
notificada el dia 6 siguiente y la suma establecida pagada el 18 de marzo de 2014.
Para la Sala es claro que en el presente asunto, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 164 numeral 2 literal j) de la Ley 1437 de 2011, se deben analizar dos
aspectos por separado, asi: i) la caducidad de la clausula contractual y ii) la relativa
al negocio de composicion.

i) en cuanto a la solicitud de nulidad de la clausula 37 del contrato 105 de 2003 y
su modificacion, se tiene que fueron suscritos el 27 de mayo y el 29 de diciembre
de 2003 y el contrato liquidado el 19 de abril de 2013, concluida la etapa de
ejecucion. De modo que la nulidad ha debido invocarse entre el 29 de diciembre
de 2003 y el 29 de diciembre de 2005 e incluso durante los 5 afios siguientes, esto
es hasta el 29 de diciembre de 2010. Razén por la cual por este aspecto habra de
revocarse la decision impugnada para declarar la caducidad del medio de control
invocado, en los términos del articulo 136 del CCA. Sin que resulte posible atender
a lo dispuesto en el articulo 164 del CPACA como quiera que el 12 de julio de 2012
ya la caducidad se habia cumplido.

ii) Ahora, respecto de la amigable composicién, conocida por el IDU el 6 de mayo
de 2013, es claro que, como la demanda se presenté el 30 de octubre de 2013 lo
que fue en tiempo (sic), en esta oportunidad no resulta posible determinar la
caducidad, teniendo presente, ademas que la demanda se presenté antes del pago
de la suma establecida por la Universidad del Cauca. Por tal razén, la providencia
sera confirmada.

El mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,

RESUELVE

REVOCAR PARCIALMENTE el auto proferido el 15 de abril de 2015, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccion Tercera-Subseccion A, en el
sentido de declarar la caducidad del medio de control de controversias
contractuales en lo relativo a la nulidad de la clausula 37 y el otro si No. 2 del
contrato 105 de 2003 y CONFIRMAR la providencia en cuanto a la caducidad del

medio de control que controvierte el convenio™.

7. Respecto de este proveido, el apoderado de CUSA formulo6 solicitud de aclaracién
que fue negada por la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
mediante auto del 29 de octubre de 20155,

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, auto del 31 de agosto de 2015, expediente 25000-23-
36-000-2013-01870-01 (54014), CP Stella Conto Diaz del Castillo.

14 Cuaderno 5, folios 165 a 176.

15 |dem, folios 177 a 182.
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8. El 16 de mayo de 2016 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca reanudé la
audiencia inicial y, durante su desarrollo, dictd la sentencia de primera instancia, a
la cual se hara referencia mas adelante en este pronunciamiento®.

E. Actuacion relevante en la primera instancia respecto de la demanda de
reconvencion.

9. La demanda de reconvencién fue rechazada mediante auto fechado el 9 de
octubre de 2014'". Contra este proveido, la parte demandante en reconvencion
interpuso el recurso de apelacién, que fue concedido, en el efecto suspensivo, en
providencia del 25 de febrero de 20158, Esta impugnacion fue decidida por la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado a través de providencia
calendada el 8 de agosto de 2018, en la cual se resolvié revocar el auto recurrido y
ordenar al Tribunal a quo que inadmitiera la demanda de reconvencion, con el fin
de permitir a CUSA precisar las pretensiones formuladas contra el IDU9,

10. Mediante auto del 12 de agosto de 2019, el magistrado conductor en la segunda
instancia del expediente que se abrid con la presentacion de la demanda de
reconvencion, radicado bajo el No. 25000-23-36-000-2013-00187-01 (53591)%,
ordeno la integracion de este expediente con el radicado bajo el No. 25000-23-36-
000-2013-01870-02 (57853), que comenzo con la demanda principal?!. Este ultimo
expediente, en aquel momento, se encontraba ya en el despacho entonces a cargo
del H. Consejero de Estado Martin Bermudez Mufioz, en tramite de los recursos de
apelacion que habian interpuesto la Universidad del Cauca y CUSA contra la
sentencia de primera instancia, que en el caso de este expediente, ya habia sido
proferida.

11. A través de proveido con fecha 9 de marzo de 2020, el magistrado conductor del
proceso en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dispuso obedecer y cumplir
lo decidido por el Consejo de Estado e inadmitir la demanda de reconvencion?2.
Seguidamente, la apoderada de CUSA solicité al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca “emitir auto que indique o sefiale los efectos juridicos de proferir
sentencia de primera instancia sin haberse surtido tramite de reconvencion”23,

12. En respuesta al anterior pedimento, la Subseccion A de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié auto el 15 de julio de 2021, en el
cual decidié “DEFINIR que todo lo actuado en el curso del proceso, respecto a la

6 Cuaderno 6, folios 226 a 231.

7 Cuaderno 1, folios 99 a 101.

'8 |dem, folios 103 a 120.

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, auto del 8 de agosto de 2018, expediente 25000-23-36-
000-2013-00187-01 (53591), CP Ramiro Pazos Guerrero; cuaderno 1, folios 134 a 140.

20 El entonces H. Consejero de Estado Ramiro Pazos Guerrero.

21 Auto de ponente de fecha 12 de agosto de 2019, en el cual se dispuso que una vez realizada la integracion
de los dos expedientes, se devolviera el encuadernamiento integrado al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, “para que adopte las decisiones que estime procedentes en el proceso”. Cfr. cuaderno 1, folios
177 y 178.

22 Cuaderno 1, folio 159.

23 Idem, folios 163 a 166.
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demanda principal, inclusive la expedicidon de la sentencia de primera instancia, no
se encuentra viciado de nulidad y conserva validez”; adicionalmente, resolvié
suspender la remision al H. Consejo de Estado de la actuacién procesal relacionada
con el tramite y la sentencia proferida en primera instancia respecto de la demanda
principal, hasta tanto fuere resuelto lo pertinente respecto de la demanda de
reconvencion?,

13. La demanda de reconvencion fue admitida el 13 de diciembre de 202125, El IDU
la contestd, se opuso a la prosperidad de las pretensiones en ella formuladas y
propuso excepciones?®,

F. Sentencia de primera instancia proferida en relacion con la demanda
principal.

14. En sentencia proferida el 16 de mayo de 2016, el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca accedié a la pretension anulatoria referida al
Convenio de composicién realizado por la Universidad del Cauca. La decision
apelada resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO: SE DECLARA Ia nulidad absoluta del Convenio de Composicién del
2 de mayo de 2013 realizado por la UNIVERSIDAD DEL CAUCA.

SEGUNDO: Se ordena a CONCESIONES URBANAS S.A. (conformada por las
sociedades CONALVIAS S.A., COLCORP S.A., METROCONCRETO S.A,
CONCRETOS DE OCCIDENTE LTDA. e INMOBILIARIA BANCOL S.A.), que
reintegren la suma de $2.461°789.018 debidamente indexada al INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO y/o a TRANSMILENIO S.A.

TERCERO: Se fija por agencias en derecho a favor del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO la suma de CUARENTA Y OCHO MILLONES DE
PESOS MCTE ($48°000.000,00) las cuales (sic) debera pagar la sociedad
CONCESIONES URBANAS S.A. una vez quede ejecutoriada la presente
sentencia.

CUARTO: Se fija por agencias en derecho a favor del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO la suma de CUARENTA Y OCHO MILLONES DE
PESOS MCTE ($48°000.000,00) las cuales (sic) debera pagar la UNIVERSIDAD
DEL CAUCA una vez quede ejecutoriada la presente sentencia.

QUINTO: LA SENTENCIA SE NOTIFICA EN ESTRADOS DE CONFORMIDAD
CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 202 DEL CPACA Y SE LE DARA
CUMPLIMIENTO DE CONFORMIDAD A LO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO
192 DEL MISMO ESTATUTO.

24 Como fundamento de estas determinaciones, el Tribunal explicé que una cuestion es que en virtud del
principio de economia procesal se permita tramitar tanto la demanda inicial como la demanda de reconvencién
dentro de una misma actuacion y otra distinta “que las decisiones juridicas deban ser similares, o que una
dependa de la otra”. En el presente caso, simplemente el Tribunal asumié competencia y tramit6 la demanda
inicial (IDU contra Concesiones Urbanas S.A. y Universidad del Cauca) por cuanto la demanda de reconvencién
fue rechazada y si bien esa decision fue apelada y el recurso se concedié en el efecto suspensivo, dicha
impugnacion no se relacion6 para nada, no surtia efectos juridicos, frente a las decisiones judiciales proferidas
respecto a la demanda inicial.

Anadié que el hecho de existir un recurso en tramite frente a la demanda de reconvencion, no suspende la
competencia judicial respecto a la demanda principal, razén por la cual se profirié la respectiva sentencia, mas
aun cuando en el presente caso, el recurso de marras se resolvi6 mas de dos afos después de proferida la
sentencia de primera instancia respecto de la demanda principal (esta se dictd el 16 de mayo de 2016, mientras
que la providencia del Consejo de Estado que revocé el auto que rechazé la demanda de reconvencion, fue
proferido el 8 de agosto de 2018). Cfr. indice 00079 de Samai del Tribunal.

% [ndice 00088 de Samai del Tribunal.

2 jndice 00097 de Samai del Tribunal.
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SEXTO: CONTRA LA SENTENCIA PROCEDE EL RECURSO DE APELACION,
DENTRO DE LOS 10 DIAS SIGUIENTES A SU NOTIFICACION POR
ESTRADOS”.

15. Como fundamento de las anteriores decisiones, en lo sustancial, el Tribunal de
primera instancia expuso lo siguiente?’:

16.1 El amigable componedor fue convocado cuando ya el contrato estatal se
encontraba liquidado bilateralmente por las partes, entre las cuales ya no existia
diferencia alguna que pudiese ser conocida por el amigable componedor. En
atencion a los antecedentes expuestos por las partes en el acta bilateral del 19 de
mayo de 2011, debe concluirse que esta acta tenia como finalidad solucionar las
controversias suscitadas por los extremos de la relacion negocial en la liquidacion
del contrato. Ello por cuanto la contratista no dejé ningun tipo de salvedad en el acta
de reconocimiento, suscrita con posterioridad a la liquidacion bilateral del contrato y
que precisamente guardaba relacion con la solicitud de reconocimiento econémico
que CUSA habia formulado, basada en aspectos como la mayor permanencia en
obra.

16.2 Si el contratista no estaba de acuerdo con este reconocimiento econémico por
parte del IDU, le correspondia dejar en esta acta las respectivas salvedades, pues
la falta de las mismas constituye una manifestacién clara y expresa de la voluntad
de CUSA en orden a solucionar las controversias econémicas surgidas con ocasion
de la liquidacion del contrato. En consecuencia, al estar ya solucionado el conflicto
juridico por las mismas partes, el amigable componedor carecia de competencia
para pronunciarse frente a las reclamaciones realizadas por el contratista. Por lo
demas, el haber acudido CUSA a la amigable composicion, implica un
desconocimiento por su parte de la buena fe contractual.

16.3 De otro lado, el amigable componedor no tenia competencia para solucionar
cualquier diferencia que se presentara entre las partes en desarrollo de la actividad
contractual, pues su competencia se centraba exclusivamente en las diferencias
relacionadas con la etapa de ejecucion del contrato. Y si bien es cierto que las
reclamaciones sobre mayores cantidades de obra tienen origen en dicha ejecucion,
en estricto sentido el amigable componedor asumié una competencia que no tenia,
respecto de la inconformidad relacionada con la liquidacion bilateral del contrato,
pues las divergencias relacionadas con las mayores cantidades de obra ya habian
sido solucionadas por los contratantes mediante las respectivas actas de liquidacion
bilateral.

16.4 Toda vez que CUSA informd que Transmilenio pago el valor establecido por la
Universidad del Cauca en el Convenio de composicion del 2 de mayo de 2013 cuya
nulidad absoluta se declara y que Concesiones Urbanas S.A., en liquidacion es una

27 Cuaderno 6, folios 226 a 231.
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sociedad constituida por varias personas juridicas, se ordena a CUSA el reintegro
de la suma en cuestion, debidamente indexada, al IDU o a Transmilenio.

16.5 NO se condena en costas ni expensas porque no se encontré que se hubieren
causado; se fijan las agencias en derecho a favor del IDU en $96°000.000, los cuales
deben ser pagados a partes iguales por las 2 demandadas.

16.6 Respecto de la sentencia a la cual se viene de hacer alusién, el Ministerio
Publico en la primera instancia formuld solicitud de aclaracion y adicion, pues puso
de presente que el acta de fecha 19 de mayo de 2011 no es el acta de liquidacion
bilateral del contrato, comoquiera que su contenido corresponde al reconocimiento
economico frente a una reclamacion del contratista, pero no contiene el balance
general y definitivo de las prestaciones del contrato, maxime si se tiene en cuenta
que para esa fecha su ejecucién no habia concluido. De hecho, en el texto del acta
en mencion aparece como fecha prevista para la terminacion del contrato, el 21 de
septiembre de 2011.

16.7 Agrego la agente del Ministerio Publico en la primera instancia que en el
expediente obra el acta de liquidacion bilateral del contrato, con fecha 19 de abril de
2013 y que ésta si contiene el balance general y definitivo de las prestaciones
econdmicas del contrato. En ella se dejo constancia en el sentido de que el 21 de
septiembre de 2011 termind la etapa de mantenimiento del contrato, de acuerdo con
el acta de recibo sustancial de obras, luego por simple logica las actas de liquidacion
no podian ser anteriores a la fecha de terminacion del contrato.

16.8 Lo expuesto evidencia que si el acta de liquidacion bilateral del contrato se
suscribio el 19 de abril de 2013, ello tuvo lugar después de la convocatoria de la
amigable composicién y antes de que se produjera el Convenio de composiciéon
cuya nulidad se solicité en la demanda. Se observa, entonces, que el Tribunal tuvo
como actas de liquidacion del contrato 105 de 2003, 2 actas que se suscribieron
antes de su terminacion, una del 19 de abril de 2009 y otra del 19 de mayo de 2011,
que no tienen tal naturaleza e ignoré por completo el analisis de la verdadera acta
de liquidacion del contrato de fecha 19 de abril de 201328,

16.9 EIl Tribunal neg6 la solicitud de adicion de la sentencia mediante providencia
fechada el 28 de Julio de 2016, por considerar que en la sentencia no hubo ningun
tipo de omision vy, por el contrario, se decidié de conformidad con la pretensién, la
fijacion del litigio y las pruebas practicadas, con base en la valoracion probatoria
correspondiente que condujo a la declaratoria de nulidad absoluta del convenio de
composicion?®.

28 Cuaderno 6, folios 232 a 236.
29 |dem, folio 254.
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G. Sentencia de primera instancia proferida en relacion con la demanda de
reconvencion.

17. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 1 de diciembre de
2022, negd las pretensiones de la demanda de reconvencién. No impuso condena
en costas ni agencias en derecho por lo que respecta al tramite de la demanda de
reconvencionsC,

H. Recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia de primera
instancia dictada respecto de la demanda principal.

18. Interpusieron recursos de apelacion tanto la Universidad del Cauca como
Concesiones Urbanas S.A. y solicitaron la revocatoria del fallo impugnado para que,
en su lugar, se desestimen las suplicas de la demanda, con base en los argumentos
y reparos que se sintetizan a continuacion.

18.1. La Universidad del Cauca fundamenté su inconformidad en que actu6 en el
marco del mandato que le confirieron las partes y en que su proceder fue respetuoso
del derecho y estuvo signado por la buena fe contractual. Sostuvo que la amigable
composicion en este caso resultaba procedente para resolver cualquier controversia
originada en la ejecucion del contrato, hasta su liquidacién inclusive, de suerte que
no se arrogé competencias que no le hubieran sido libre y voluntariamente
atribuidas por las partes. Solicito la reconsideracion de la condena en costas en su
contra, pues se limité a actuar en cumplimiento de un mandato y de buena fe, con
lo cual esta condena resulta a todas luces injusta®’.

18.2. La sociedad Concesiones Urbanas S.A., sustentd su divergencia para con la
sentencia apelada, en primer lugar, en que a su entender el Tribunal modifico la
pretensiéon elevada por la parte actora, que formuld la consistente en que se
declarara la nulidad del Convenio de composicion, como pretension consecuencial
respecto de la principal que fue la de anulacién de la clausula contractual que
habilité la amigable composicién en el contrato de concesion No. 105 de 2003. De
manera que al haberse declarado la caducidad del medio de control respecto de la
pretension principal, el Tribunal a quo no podia validamente entrar a pronunciarse
sobre la consecuencial, pues al obrar de ese modo, vulneré el debido proceso de
CUSA, que ejercié su defensa respecto de una sola pretension; desconocié el
caracter rogado de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y el principio de
congruencia, pues profirié un fallo extra petita.

18.3. Por otra parte, expuso la sociedad apelante que el amigable componedor si
tenia competencia para conocer de la controversia que se le planted, toda vez que
el contrato fue liquidado el dia 19 de abril de 2013, hecho que fue aceptado tanto
por la parte demandante como por el Tribunal y hasta por el Consejo de Estado,
que tomaron esa fecha como la de liquidacion del negocio, que debia tomarse como

30 Indice 00024 de Samai del Tribunal.
31 Cuaderno 5, folios 253 a 258.
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referente para realizar el computo del término de caducidad del medio de control
ejercido. De manera que no se entiende por qué razon el Tribunal sorprende a las
partes tomando como acta de liquidacion bilateral un documento diferente.

18.4. De hecho, obra en el expediente el acta de acuerdo No. 1 del 11 de mayo de
2011, en la cual el IDU reconocio parcialmente algunas reclamaciones efectuadas
por CUSA en cuantia de 7.075'175.953, pero esa acta fue suscrita antes de la
liquidacion del contrato. Ademas, se demostré que CUSA solicito el inicio del tramite
de amigable composicién el 28 de noviembre de 2012, cuando aun no se habia
liquidado el contrato —cosa que ocurrio el 19 de abril de 2013, mediante acta bilateral
en la que si constan las salvedades que por diversos motivos dejo CUSA, contrario
a lo sostenido en el fallo apelado—, motivo por el cual el amigable componedor si
tenia competencia para conocer de todas las diferencias que le planteara el
contratista.

18.5. De otro lado, la sentencia de primera instancia se pronuncié equivocadamente
en relaciéon con las sociedades que forman parte de Concesiones Urbanas S.A,,
sociedades que nunca ostentaron la calidad de parte en este proceso. También erro
el Tribunal al cuantificar las agencias en derecho, pues no se justificé en modo
alguno el monto que por tal concepto se fijo; por lo demas, al tratarse de una
demanda promovida con el fin de que se declarara la nulidad de una clausula de un
contrato estatal, se trata de una controversia que involucra el interés publico, lo que
a voces de lo normado por el articulo 188 del CPACA, justifica que no se imponga
condena en costas®.

. Recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida respecto
de la demanda de reconvencion.

19. La sociedad Concesiones Urbanas interpuso el recurso de apelacion en contra
de esta sentencia, que solicitd revocar para que se acceda a las pretensiones de la
demanda de reconvencion®3.

J. Tramite en segunda instancia

20. Los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia de 16 de mayo
de 2016, que decidié la demanda principal, fueron concedidos mediante auto del
17 de agosto de 2016 y admitidos a través de proveido fechado el 22 de
septiembre del mismo afio®. En providencia calendada el 10 de noviembre de 2016
se corrio traslado a las partes para presentar alegaciones finales y al Ministerio
Publico para conceptuar®. Se pronuncié Concesiones Urbanas, mediante escrito

32 Cuaderno 6, folios 237 a 252.

33 [ndice 00128 de Samai del Tribunal
34 Cuaderno 6, folio 262.

35 |dem, folio 271.

36 |bidem, folio 273.
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en el cual reiterd los planteamientos que expuso en su recurso de apelacion®’. El
IDU, la Universidad del Cauca y el Ministerio Publico guardaron silencio.

21. El recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de 1 de diciembre
de 2022 que se pronuncio sobre las pretensiones elevadas en la demanda de
reconvencion, fue concedido mediante auto del 31 de enero de 202338. A través
de auto calendado el 7 de diciembre de 2023, el H. Consejero de Estado entonces
conductor del proceso en la segunda instancia, rechazé este recurso de apelacién
por extemporaneo®. Contra esta providencia CUSA interpuso los recursos de
reposicion y, en subsidio, de suplica*.

22. Mediante auto fechado el 17 de abril de 2024 se desat6 el recurso de reposicion,
se resolvid no reponer el auto impugnado y se concedio el recurso de suplica*'. A
través de providencia del 17 de junio de 2024, la Subseccién B de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado resolvio el recurso de suplica y confirmé el auto
impugnado, que habia rechazado por extemporaneo el recurso de apelacion
interpuesto por Concesiones Urbanas contra la sentencia que se pronuncié sobre
la demanda de reconvencion en el presente proceso*2.

I. CONSIDERACIONES

K. Aspectos procesales.

23. El recorrido procesal expuesto en el apartado de Antecedentes del presente
proveido conduce a precisar que la Sala debe ocuparse de estudiar de fondo, en el
presente pronunciamiento, los recursos de apelacion interpuestos por Concesiones
Urbanas y por la Universidad del Cauca en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 16 de mayo de 2016, mediante la cual
accedio a la pretension elevada en la demanda principal en el sentido de declarar
la nulidad del Convenio de composicion emitido por la Universidad del Cauca el 2
de mayo de 2013.

24. El analisis respecto de la oportunidad del medio de control fue realizado ya por
la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en providencia del 31
de agosto de 2015%%, a la cual se hizo referencia en el parrafo 6 de este
pronunciamiento. En aquella oportunidad se concluyé que respecto de la pretension
encaminada a lograr la anulacién del Convenio de composicién de marras, no habia
operado la caducidad del medio de control.

37 Cuaderno 6, folios 276 a 290.

38 |dem, folios 303 y 304.

% Ibidem, folio 308; indice 0003 de Samai del Consejo de Estado.

40 [ndice 0007 de Samai, Consejo de Estado.

41 Cuaderno 6, folio 309; indice 00011 de Samai del Consejo de Estado.

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, auto del 17 de junio de 2024, expediente 25000-23-36-
000-2013-01870-03 (70.255), CP Fredy Ibarra Martinez. indice 00017 de Samai del Consejo de Estado.

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, auto del 31 de agosto de 2015, expediente 25000-23-
36-000-2013-01870-01 (54014), CP Stella Conto Diaz del Castillo.
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25. Uno de los reparos formulados por Concesiones Urbanas respecto de la
sentencia impugnada fue el consistente en exponer que, en su sentir, el Tribunal no
debié haber estudiado la referida pretension consistente en que se declarara la
nulidad absoluta del multicitado Convenio de composicion realizado por la
Universidad del Cauca, toda vez que dicha pretension fue formulada en la demanda
como consecuencial respecto de la principal que se orientd a obtener la anulacién
de la clausula No. 37 del contrato de concesion No. 105 de 2003, que habilité a las
partes acudir a la amigable composicion para resolver sus diferencias. Y al haberse
declarado la caducidad del medio de control respecto de esta pretension principal,
no resultaria juridicamente procedente un examen de fondo respecto del pedimento
que fue elevado de manera consecuencial en relacion con aquélla®s.

26. No comparte la Sala este planteamiento del apelante por dos razones. La
primera, porque conduce a acoger una interpretacion de un pasaje de la demanda
principal que ciertamente genera dudas, pero en el cual no resulta posible constatar
la voluntad inequivoca del accionante de formular una pretensiéon como principal y
otra como consecuencial respecto de la anterior, la que seria una lectura del libelo
inicial del proceso conducente a asumir una posicion que resultaria lesiva o
restrictiva del derecho fundamental de acceso a la Administracion de Justicia de la
parte actora. Ello a pesar de que el criterio de interpretacion pro homine apunta a
decantarse por la alternativa decisional que resulte mas proclive a la salvaguarda
de los derechos fundamentales y que respecto de cada una de las pretensiones de
la demanda se elaboraron argumentaciones auténomas y diferentes. En ese orden
de ideas, se debe concluir que las dos pretensiones elevadas en la demanda
principal fueron propuestas como principales y que, consiguientemente, debe
estudiarse de fondo la de anulacién del convenio de composicién, respecto de la
cual no opero la caducidad.

27. La segunda razon, en absoluto menos relevante que la anterior, es que desde la
fijacion del litigio, llevada a cabo en la audiencia inicial, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca dejo claro que en la demanda inicial fueron elevadas dos
pretensiones como principales y no una como principal y la otra de manera
consecuencial. Y respecto de esa fijacion del litigio la sociedad CUSA no expresé
inconformidad o reparo alguno, como puede leerse en el aparte pertinente del acta
respectiva, que se transcribe a continuacion:

“FIJACION DEL LITIGIO: definidos los anteriores aspectos procesales, se contintia
con el tramite de la diligencia, por lo que se pasa a fijar el litigio previas las
siguientes consideraciones:

(...)

5.2 Advierte el Despacho, Que de una recta interpretacion de la demanda, estamos
ante 2 pretensiones principales, por cuanto los hechos y los fundamentos de

44 Se permite la Sala recordar las pretensiones elevadas en la demanda inicial -cuaderno 5, folio 35-:

“Que es nula la clausula 37 del contrato de concesién 105 de 2003 y el otro si No. 2 que la modifica.

Como consecuencia de lo anterior es nulo el CONVENIO DE COMPOSICION emitido por la UNIVERSIDAD
DEL CAUCA”.
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derecho de la demanda, estan dirigidos a cuestionar directamente el “convenio
de composicién” del 2 de mayo de 2013. En efecto:

En consecuencia, teniendo en cuenta la demanda y que se trata de un asunto de
orden publico, en el presente caso estamos ante 2 pretensiones principales,
asi: a) la nulidad de la cldusula 37 -amigable composicion- del contrato de
concesion 105 de 29 de diciembre de 2003; y b) la nulidad del “convenio de
composicion" emitido por la UNIVERSIDAD DEL CAUCA.

5.3 El presente asunto estamos ante 2 pretensiones principales, la fijacién del litigio
se hara independientemente para cada una de ellas.

(...)
CONCESIONES URBANAS: Esté de acuerdo con la contextelizado (sic) por el
despacho.

(...)

Escuchadas las partes, se procede a fijar el litigio, el cual, en este caso es en (sic)
definir la legalidad de la clausula de la amigable composicion, e igualmente frente
a la legalidad del “convenio de composicion™® (negrillas y subrayas en el texto
original).

28. Adicionalmente, al llevar a cabo el analisis respecto de la oportunidad del medio
de control, la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en el auto
del 31 de agosto de 2015 al cual se hizo amplia referencia en el parrafo 6 de este
pronunciamiento*®, examind también como pretensiones principales las dos
formuladas por el IDU en la demanda principal*’. Por consiguiente, no resulta de
recibo este reparo formulado por la sociedad apelante y debe la Sala estudiar los
restantes reparos planteados en el recurso de alzada interpuesto contra la sentencia
de primera instancia.

L. Sentido de la decision.

29. La Sala revocara la sentencia apelada para, en su lugar, denegar la pretension
orientada a que se declarara la nulidad del convenio de composicion emitido por la
Universidad del Cauca el 2 de mayo de 2013, por considerar que el amigable
componedor si tenia la competencia para resolver la controversia que le fue
planteada por las partes, pues el mecanismo de solucion de conflictos en mencion
fue activado en un momento en el cual todavia no se habia realizado la liquidacion
bilateral del contrato de concesién No. 105 de 2003, para que el amigable
componedor dirimiera una controversia relacionada con la ejecucion del contrato.

M. La competencia del amigable componedor para emitir el convenio de
composicion cuestionado en el presente proceso.

30. La amigable composicion es un mecanismo de solucion de conflictos de
naturaleza eminentemente contractual, por medio del cual las partes deciden
delegar en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad de decidir,

45 Cuaderno 5, folio 158.

46 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, auto del 31 de agosto de 2015, expediente 25000-23-
36-000-2013-01870-01 (54014), CP Stella Conto Diaz del Castillo.

47 Cfr. supra, parrafo 6 del presente pronunciamiento.
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con fuerza vinculante entre ellas, el estado y la forma de cumplimiento de una
relacion juridica sustancial susceptible de transaccion. Se ha definido como “una
transaccion lograda a través de terceros con facultades para comprometer
contractualmente a las partes™?.

31. El alcance de las facultades del amigable componedor, por consiguiente, es el
que voluntaria y autbnomamente le confieran las partes; por ello se ha explicado, al
caracterizar este mecanismo, que se identifica por “[EJncomendar a un tercero
mediante un acuerdo contractual, el encargo de solucionar problemas o diferencias
que enfrentan a las partes” y que “[D]icho vinculo que se establece entre el amigable
componedor y las partes tiene su origen en un contrato de mandato, cuyas
facultades se limitan conforme a lo establecido en el contrato de composicién. Asi
las cosas, la amplitud de las actuaciones que adelante el amigable componedor
dependera de las restricciones o no que se le fijen por parte sus mandatarios™®.

32. La estipulacion contractual contentiva de la habilitacion de la amigable
composicion como mecanismo al alcance de las partes para la solucién de
controversias en el presente caso -y, por tanto, la que define el alcance de las
atribuciones del amigable componedor- es la clausula 37 del contrato de concesion
No. 105 de 2003, celebrado entre el IDU y CUSA, del siguiente tenor:

“CLAUSULA 37. AMIGABLE COMPOSICION.

Sin perjuicio de lo previsto en la clausula 29, clausula 30, clausula 32, clausula 33,
clausula 34 y clausula 36 de este contrato®, cualquier diferencia relacionada con
la_ejecuciéon de este contrato, salvo aquellas que surjan con ocasion de la
expedicién de actos administrativos que pongan fin a una actuacion administrativa,
seréa resuelta a través del mecanismo del amigable composicién, de acuerdo con
los procedimientos establecidos en la ley 446 de 1998, el decreto 1818 de 1998, o
las normas que los reemplacen, modifiquen o adicionen, por el Amigable
Componedor.

(...)

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

(...)

Fuerza vinculante.

Cada parte debera cooperar en la realizacion de cualquier investigacion que el
amigable componedor efectie relacionada con la disputa en cuestién. Las
decisiones adoptadas por el amigable componedor, como resultado del
procedimiento de la amigable composicion, tendran fuerza vinculante para las
partes y tendréan efectos de cosa juzgada, De acuerdo con la ley, salvo en la
imposicion de multas, caso en el cual el IDU se reserva el derecho a imponer las

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de febrero de 1998, Radicacién No. 11477, CP Daniel
Sudrez Hernandez.

49 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2005, MP Rodrigo Escobar Gil.

%0 La clausula 29 contiene la facultad de imponer multas; la clausula 30 la potestad de declarar la caducidad del
contrato; la clausula 32, la potestad de terminacién unilateral; la clausula 33 la facultad de modificacién
unilateral; la clausula 34 la facultad de interpretacion unilateral y la clausula 36 regula la liquidacion del contrato.
Cfr. cuaderno 4, folios 141 a 168.
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multas cualquiera que sea la decisiéon que adopte el amigable componedor™’

(subrayas afiadidas).

33. Que el conflicto sometido al analisis y la resolucion por parte del amigable
componedor guardd incuestionable relacion con la ejecucion del contrato de
concesion No. 105 de 2003 celebrado entre el IDU y CUSA, lo dejé claro el propio
Convenio de composicion realizado por la Universidad del Cauca cuya legalidad se
cuestiona en el presente encuadernamiento, al efectuar la delimitacion del diferendo
que le fue planteado por las partes, en los siguientes términos:

“4. CONFLICTO CONTRACTUAL PUESTO A CONSIDERACION DEL AMIGABLE
COMPONEDOR.

El conflicto puesto a consideracion del amigable componedor es descrito por la
sociedad Concesiones Urbanas S.A. en su escrito denominado “presentacion de
alegatos y documentos que lo sustentan”, que se contraen a lo siguiente:

1. El concesionario present6 al IDU una reclamacion mediante comunicacion No.
CSA-978-6803-08 de 7 de abril de 2008 (radicado No. IDU 093640 del 8 de abril
de 2008), en la que solicitd el reconocimiento de la totalidad de los costos
financieros y mayores costos derivados de la mayor permanencia en obra en que
incurrié a partir del 21 de mayo de 2005 (fecha en que el IDU estaba en la
obligacién de suscribir el acta de recibo sustancial) y hasta el 5 de febrero de 2007
(fecha en la que finalmente el IDU accedi6 a suscribir dicha acta, aun cuando se
consigné como fecha de suscripcion el 21 de septiembre de 2006) por causas
ajenas a su responsabilidad, configurandose un incumplimiento del IDU de su
obligacion de suscribir el acta de recibo sustancial, asi como el reconocimiento de
obras y actividades adicionales realizadas y no pagadas en que incurrio el
concesionario, por causas ajenas a Su responsabilidad. El valor de dicha
reclamacion a abril 8 de 2008, ascendié a $17.398°014.972.

(...)

2. El IDU mediante acta No. 1 de reconocimiento del contrato No. 105 de 2003
ordendé un reconocimiento que es parcial respecto de dicha reclamacion,
reconocimiento que ascendi6 a la suma de 7.075'175.953 y que no comprendié el
reconocimiento de la totalidad de los conceptos reclamados por el concesionario,
costos en que este incurrié durante la ejecucion del contrato por causas ajenas a
su responsabilidad”.

34. Obra en el expediente comunicacion calendada el 28 de noviembre de 2012,
dirigida por el representante legal de Concesiones Urbanas S.A. a la Universidad
del Cauca, mediante la cual se informa a ese ente universitario que ha sido
designado “como amigable componedor en el marco de la liquidacion del Contrato
de Concesion No. 105 de 200353, A esta comunicacion dio respuesta la Universidad
del Cauca mediante oficio fechado el 7 de diciembre de 2012, en el cual el Rector
de ese Centro de Estudios manifiesta a CUSA la aceptacion a la designacién como
amigable componedor®*. CUSA, a su turno, remitié este oficio al IDU, mediante
escrito fechado el 21 de diciembre de 2012%°.

51 Cuaderno 4, folios 168 a 170.

52 Cuaderno 4, folios 223 a 237, especificamente folio 225
53 Cuaderno 7, folios 2 a 4.

54 Cuaderno 4, folio 216.

55 1dem, folio 2 HTTPS15.
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35. Milita también en el expediente el acta numero 65 de liquidacién bilateral del
contrato 105 de 2003, fechada el 19 de abril de 2013. En ese documento figuran las
salvedades dejadas por el concesionario, relacionadas con reclamaciones por
diversos pagos a los que expresa tener derecho, con variados fundamentos y
justificaciones®. Se trata, sin lugar a duda alguna, de un documento
sustancialmente diferente del Acta No. 1 de reconocimento del contrato 105 de
2003, calendada el 19 de mayo de 2011, en la cual el IDU reconocié como “valor
Unico a pagar” al contratista, la suma de $7.075'175.953%,

36. Los elementos demostrativos que se acaba de traer a colacién ponen de
presente que, contrariamente a lo que concluyé, de forma errada, el Tribunal en la
sentencia apelada, el inicio de las actuaciones encaminadas a poner en manos del
amigable componedor la solucion de la controversia existente entre las partes del
contrato de concesion No. 105 de 2003, tuvo lugar de forma previa a la liquidacién
bilateral del negocio. Para cuando dicha liquidacién bilateral se realizd, de hecho,
las diferencias entre las partes se mantenian y de ello dan cuenta las salvedades
que dejé el concesionario en el cuerpo del acta correspondiente, calendada el 19
de abril de 201398,

37. No acerto, por consiguiente, el Tribunal al sostener que para cuando se activé la
amigable composicion, no existia ya controversia entre las partes pendiente de ser
dirimida porque el contrato se habia liquidado ya, pues evidentemente tal cosa no
habia ocurrido. Al parecer, como lo puso de presente el Ministerio Publico en su
intervencion en la primera instancia y Concesiones Urbanas en la apelaciéon de la
sentencia que se pronuncio sobre las pretensiones de la demanda inicial, el Tribunal
confundio el Acta No. 1 de reconocimiento del contrato, del 19 de mayo de 2011,
con la liquidacion bilateral del negocio, que realmente sélo vino a tener lugar el 19
de abril de 2013. Para cuando Concesiones Urbanas inicié el tramite conducente a
activar la amigable composicion, el 28 de noviembre de 2012, aun resultaba
procedente utilizar este mecanismo de solucién de controversias para zanjar la que
sin duda aun estaba pendiente de ser resuelta entre las partes.

38. Por lo demas, como igualmente quedd evidenciado, el diferendo que las partes
del contrato de concesién No. 105 de 2003 sometieron a estudio de la Universidad
del Cauca en condicion de amigable componedor, descrito en el aparte del
Convenio de composicidbn aqui enjuiciado que se transcribi6 en este
pronunciamiento, revestia las caracteristicas que permitian encuadrarlo en la
descripcion de las controversias que, segun lo estipulado en la clausula 37 del
contrato, podian ser sometidas a la amigable composicion, habilitada para resolver
“cualquier diferencia relacionada con la ejecucion de este contrato”.

5 Cuaderno 4, folios 322 a 335.

57 Cuaderno 7, folios 155 a 159.

% Acta de liquidacion bilateral previamente citada; cfr. cuaderno 4, folios 322 a 335. Las salvedades efectuadas
por el concesionario obedecieron a sumas a las que entiende tener derecho por concepto de mayor
permanencia en obra, obras adicionales ejecutadas y no reconocidas e intereses, indexacién y costos de
oportunidad respecto de pagos que considera que le fueron efectuados de manera tardia.
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39. El IDU igualmente cuestiono la legalidad del Convenio de composicion porque,
en su criterio, vulnero el principio constitucional de doble instancia, al tratarse de un
pronunciamiento que no pudo ser impugnado a traves de recurso alguno; ademas,
su adopcidn en este caso implicd una transgresién de la competencia por razon del
territorio, al haberse puesto en manos de una Universidad cuya sede se encuentra
fuera de Bogota, pese a que tanto el domicilio de las partes como el lugar de
ejecucion del contrato fue la capital del pais, lo que igualmente atenté contra el
principio de gratuidad de la justicia. Finalmente, el IDU adujo que la Universidad del
Cauca no integré de forma adecuada el litisconsorcio necesario, toda vez que debid
vincular al tramite de amigable composicién a Transmilenio, pero paso por alto
hacerlo.

40. Al respecto, conviene recordar que pronunciamientos proferidos tanto por la
Corte Constitucional como por el Consejo de Estado han explicado que las
actuaciones realizadas por los amigables componedores no constituyen expresion
de la funcién jurisdiccional del Estado, pues a tenor de lo previsto en el articulo 116
de la Constitucion Politica, el ejercicio de dicha funcién por particulares se contrae
a las figuras procesales de la conciliacion, el arbitramento y los jurados en
conciencia; por consiguiente, son “éstas las instituciones que pertenecen a la esfera
del derecho procesal...”®°. En el caso de la amigable composicion, “[L]a ley no
regula la forma como se adelantara la amigable composicién, dejando a las partes
en libertad para pactar lo que estimen conveniente; lo que en manera alguna implica
que la decision [del amigable componedor se] convierta (...) en una decisidon de
caracter judicial”®.

41. En el contexto descrito, se ha precisado que la amigable composicién se
caracteriza por conllevar un acuerdo contractual cuyo objeto esta constituido por el
encargo de solucionar diferencias que enfrentan a las partes en un contrato; por que
el vinculo que se establece entre el amigable componedor y las partes tiene su
origen en un contrato de mandato en el cual “la amplitud de las actuaciones que
adelante el amigable componedor dependera de las restricciones 0 no que se le
fijlen por parte sus mandatarios™’; y por que

“[Clomo consecuencia obvia de su naturaleza contractual, el compromiso suscrito
entre las partes a partir de la decision del amigable componedor, no es susceptible
de ningun recurso de tipo procesal. La unica forma de controvertir dicho arreglo es
precisamente demandando su eficacia como acto juridico. En estos términos,
habria que demostrar, entre otros, la falta de capacidad de las partes, la ausencia

59 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2005; MP Rodrigo Escobar Gil.

60 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 6 de febrero de 1998; Radicacion: 11477; CP Daniel
Sudrez Hernandez. En idéntico sentido, en pronunciamiento del 16 de marzo de 2000, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado expresoé: “La ley no regula el tramite de la amigable composicion, y por
tanto, deja a las partes en libertad para pactar lo que estimen conveniente”. Radicacién: 1246; CP Luis Camilo
Osorio Isaza.

81 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2005; MP Rodrigo Escobar Gil.
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de consentimiento, la existencia viciada del mismo o la presencia de objeto o causa
ilicitab2.

(...)

Para concluir es innegable que la amigable composicion no puede estar sometida
a una estructura procesal propiamente dicha, en razén a su naturaleza
eminentemente contractual tipica de una institucién del derecho sustancial.
Obsérvese cémo, exiqgir el adelantamiento de un proceso como presupuesto de su
validez, seria tanto asi como exigir algun tipo de requerimiento procesal para dotar
de eficacia a la transaccion.

(...)

Ahora bien, puede suceder que ni las partes, ni el reglamento establezcan reglas
especiales para tramitar la amigable composicion. Dicha circunstancia, en todo
caso, no afecta la validez del contrato de composicién, pues se concibe que con
sujecién al contrato de mandato que subyace en dicha relacion juridica, el amigable
componedor tiene las facultades necesarias para cumplir en debida forma su
encargo%. Reconociendo que,_bajo ninguna circunstancia, los tramites que decida
adelantar el amigable componedor corresponden a una expresion del derecho
procesal, conforme se ha visto™* (subraya la Sala).

42. La caracterizacion que acaba de efectuarse de la amigable composicién, que
enfatiza su naturaleza contractual, desligada de la exigencia de aplicar reglas
procesales como las propias del ejercicio de la funcién jurisdiccional —que en modo
alguno es la desplegada por los amigables componedores, como igualmente se
resefié—, priva de asidero los planteamientos del IDU orientados a reivindicar la
aplicacion, en el presente caso, de la garantia de la doble instancia, de las reglas
de atribucion de competencia por razén del territorio o de la figura del litisconsorcio.
Sumese a lo anterior que la confeccién del procedimiento a seguir por el amigable
componedor, en general y el previsto en el presente caso, en particular, fue el
disefiado por las partes en desarrollo de la autonomia de su voluntad y, en tal virtud,
nada convinieron sobre la procedencia de mecanismos de impugnacion del
convenio o la aplicabilidad de un factor territorial para definir la competencia del
amigable componedor. Por lo demas, Transmilenio no era parte en el contrato de
concesion, lo que tornaba innecesaria su vinculacion al tramite de la amigable
composicion que involucraba al IDU y a CUSA.

43. Corolario de todo lo expuesto, el Convenio de composicion realizado por la
Universidad del Cauca el 2 de mayo de 2013, no se encuentra afectado por los
vicios que comprometerian su legalidad, como lo habia concluido la sentencia de
primera instancia que, por tal motivo, debera ser revocada para, en su lugar,
denegar la pretension de declarar la nulidad de dicho Convenio.

N. Costas
40. Como el recurso de apelacién prospera y la parte demandante resulta vencida

en el proceso, debera ser condenado el IDU en costas y agencias en derecho por
las dos instancias, de conformidad con lo ordenado en el articulo 188 del CPACA.

62 Nota original: Véase, articulos 1502 y 1740 del Cédigo Civil.
9 Nota original: Cédigo Civil, articulos 2157 y 2158. Cédigo de Comercio, articulo 1263.
64 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2005; MP Rodrigo Escobar Gil.
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Las costas seran tasadas y liquidadas en forma concentrada por el tribunal de
primera instancia, de acuerdo con lo preceptuado por los articulos 365 y 366 del
Cdédigo General del Proceso.

ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de Ia ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada, esto es la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 16 de mayo de 2016 y, en su lugar, NIEGASE
la pretensién elevada en la demanda principal en el sentido de declarar la nulidad
del Convenio de composicion emitido por la Universidad del Cauca el 2 de mayo de
2013.

SEGUNDO: CONDENASE en costas y agencias en derecho por las dos instancias
a la parte demandante, las cuales se fijaran y liquidaran en forma concentrada por
el tribunal de primera instancia, de conformidad con lo establecido en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente a su tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(con firma electronica)
FREDY IBARRA MARTINEZ
Presidente de la Subseccion

(con firma electrénica) (con firma electronica)
DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado
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