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Amigable composicion: un contrato de mandato con doble representacion.

Resumen:

El objeto del presente trabajo es el estudio de la figura juridica de la amigable
composicion, institucién que adquirié vida propia en nuestro ordenamiento
juridico, ya que como lo evidencia su origen y diversas legislaciones foraneas, se
equiparaba con el arbitraje en equidad o ex aequo et bono. Para ello, se diferencia
este mecanismo del arbitraje y la conciliacion, teniendo en cuenta su carécter
contractual, no jurisdiccional y la imposibilidad de encasillarlo dentro de los
mecanismos autocompositivos 0 heterocompositivos, puesto que comparte

caracteristicas de ambos.

Ademas, se evidencia su caracter de mandato, toda vez que después de hacer una
exposicion general de este contrato, se compara con la amigable composicion y el
resultado es que comparten el elemento esencial consistente en la realizacion de
un negocio juridico por cuenta y riesgo de otro. Empero, se puntualiza en que se
trata de un mandato sui generis por la aplicacion de varios regimenes y la doble
representacion que emerge de él, entendida como el deber que tiene el amigable
componedor de velar por intereses contrapuestos en la transaccion encargada en

virtud del mandato.

Palabras clave: amigable composicion, mecanismo alternativo de solucién de conflictos,

mandato sui generis, doble representacion, transaccion.



Abstract:

Friendly dispute resolution: a mandate agreement with double

representation.

The object of the present essay is the amicable composition as an institution that acquired
autonomy in Colombian legal system, because since its origin and various foreign
legislation have been matched it with arbitration in equity or ex aequo et bono. Because
of it, | differentiate this mechanism from arbitration and conciliation, considering its
contractual nature, non-jurisdictional and the impossibility to catalog it as self-

compositive or hetero-compositive mechanism, because it shares characteristics of both.

In addition, | showed its mandate character, because after the general exposition of this
agreement, | compared it with amicable composition and the result was that they share its
essential element, which is to do a legal business on behalf of another. However, this
mandate is special because of the application of various regimes and the double
representation that emerges from it, understood as the duty of the mandatary of protecting

opposing interests in the settlement agreement entrusted in virtue of the mandate.

Key words: amicable composition, alternative dispute resolution mechanism, sui generis

mandate, double representation, settlement agreement.
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1) Metodologia

El presente trabajo se ocupard del estudio de la figura juridica de la amigable
composicion como un contrato de mandato especial. Para ello, en primer lugar,
presentaré los aspectos juridicos de esta institucion, esto es, sus caracteristicas, su
regulacion juridica, su naturaleza y sus efectos juridicos. Lo anterior, en aras de
diferenciarla del arbitraje y la conciliacion y enfatizar en su transformacion dentro del
ordenamiento juridico colombiano para convertirse en una figura auténoma y Unica

sirviéndose de la Ley 1563/12.

En segundo lugar, expondré la teoria general del contrato de mandato, a fin de subsumir
este contrato a la amigable composicién y evidenciar su correspondencia. Para ello, me
remito al derecho romano, que da cuenta del origen del mandato en la representacion y el
entendimiento que se le daba a este acto juridico en sus inicios. Ademas, presentaré
sucintamente su regulacion juridica patria en materia civil y comercial, para que al
momento de exponer el mandato especial de amigable composicién sean ostensibles las

similitudes y diferencias que existen entre el mandato general y este.

En tercer lugar, utilizaré los conceptos presentados en el capitulo del mandato general
para presentar lo concerniente al mandato sui generis de amigable composicion,
especificando las caracteristicas que le otorgan la especialidad, sus similitudes y
diferencias con el mandato general y su finalidad, la cual corresponde a la suscripcion de

un convenio de transaccion.



2) Objetivos

1. Generales:

e Demostrar que la amigable composicion es un mecanismo alternativo de solucion
de conflictos diferente del arbitraje y la conciliacion.

e Explicar el cardcter de mandato especial de la amigable composicion.

e Evidenciar la correspondencia del contrato de mandato con la finalidad de la
amigable composicion.

e Resaltar la autonomia y autenticidad que se le otorgd a la amigable composicion
en nuestro ordenamiento juridico.

2. Especificos:

e Analizar las similitudes y diferencias que existen entre el mandato general y el
mandato especial de amigable composicion.

e Explicar a profundidad el contrato de mandato.

e Diferenciar la amigable composicion del arbitraje en equidad.

e Definir el caracter autocompositivo o heterocompositivo de la amigable
composicion.

e Explicar porque se afirma que la amigable composicién es un negocio juridico
complejo.

e Enfatizar en la doble representacion de la amigable composicién.

3) Problema juridico:

Este trabajo plantea el problema de qué naturaleza juridica tiene la amigable
composicién, puesto que a pesar de que pareciera que tanto la jurisprudencia como la Ley

1563/12 y la mayoria de los doctrinantes sugirieran que esta figura corresponde a un



contrato de mandato. Otros doctrinantes sostienen que se trata de un negocio juridico
representativo distinto al mandato, toda vez que no le son aplicables muchas

disposiciones del mandato ni comparte los elementos esenciales de este contrato.

Adicionalmente, este trabajo propende por responder a la inquietud de si la amigable
composicion es un mecanismo autocompositivo o heterocompositivo, debido a que
aunque la jurisprudencia lo cataloga como autocompositivo, esta institucion también

posee caracteristicas heterocompositivas.

INTRODUCCION:

La amigable composicion es un mecanismo contractual de solucién de
controversias, que surge de un contrato o una clausula de composicién, a
través del cual uno o mas particulares, un particular y una entidad publica o
particular que ejerce funciones administrativas, delegan en un tercero llamado
amigable componedor, la definicidn con fuerza vinculante de una controversia
contractual de libre disposicion mediante un contrato de transaccion. (Art. 59,

L. 1563/12).

En palabras de la Corte Constitucional: es un mecanismo de solucion de
conflictos de tipo eminentemente contractual, por medio del cual las partes
deciden delegar en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad
de decidir, con fuerza vinculante entre ellas, el estado y la forma de
cumplimiento de una relacién juridica sustancial susceptible de transaccion.
Dicho amigable componedor puede ser nombrado directamente por las partes

0 a través de un tercero designado por éstas (Sentencia C-330/12, 2012).



De lo anterior se desprende que este mecanismo se caracteriza por ser
heterocompositivo, puesto que es el amigable componedor quien pone fin a la
disputa entre los querellantes y no las partes mismas, aun cuando lo realiza en
respuesta al encargo de ellas. Lo anterior dado que no reproduce la voluntad
de los pleiteantes en el contrato de transaccion, sino que utiliza su criterio para
brindar una solucion plausible a la controversia contractual puesta a su

consideracion por ellos.

Cabe agregar que para que esta figura tenga éxito se requiere la concurrencia
de los siguientes elementos: la preexistencia de una relacion juridica
sustancial; un conflicto o diferencia, que puede ser futura; la intervencion del
amigable componedor, (para ello se requiere que acepte) y la solucion del

conflicto vertido en una transaccion. (Gil, 2011, p. 379).

Uno de los antecedentes de este instrumento dentro de nuestro ordenamiento
juridico positivo se encuentra en la Ley 2/1938 y el Codigo Judicial como una
copia de la figura espafiola, la cual equiparaba la amigable composicion al
arbitraje en equidad o jueces de equidad. En otras palabras, la amigable
composicion entr6 a nuestro sistema confundida con el arbitraje en
conciencia, debido a que, de esta forma ha sido concebida internacionalmente
amén a que desde su nacimiento en las Siete Partidas y en el derecho romano
fue entendida como una forma particular de arbitraje en equidad. Tal como se

ilustra en el siguiente fragmento:

“Ha reconocido la doctrina que el origen de la amigable composicion deviene

de las postrimerias del imperio romano. En dicha época, una vez superado el



formalismo caracteristico del ius civile y fortalecido el papel de los pretores,
principalmente, en la aplicacion del lus Gentium; se ide6 un mecanismo de
arbitraje para solucionar las controversias entre los ciudadanos romanos y aun
entre los extranjeros, cuyas fuentes juridicas lejos de ajustarse al tenor literal
de la ley, apuntaban a ideales o conceptos extralegales fundados en creencias
estoicas de la razon, entre las cuales gozaban de especial ponderacion las
nociones de justicia y equidad. La figura a la que le encomendaba la
posibilidad de resolver conflictos bajo las citadas premisas se

denomino arbitrator (arbitrador). (Sentencia T-017/05, 2005)

En nuestra legislacion, aparecen vestigios de esta institucién dentro de la
Constitucion de Mariquita, del 24 de junio de 1815, la Constitucion de la
Republica de Tunja de 1815 y la Constitucion de Neiva del 31 de agosto de
1815 como una especie de conciliacion, dado que la primera facultaba a los
“jueces mayores de paz” a fungir como componedores en transacciones y
conciliaciones, la segunda mencionaba la “amigable conciliacion” y la
tercera establecia el procedimiento que se debia llevar a cabo en caso de una

“amistosa transaccion”. (Ternera, F., Ofate, T, 2015)

Empero, nuestro sistema comenz6 a dotar de autonomia e independencia
normativa y practica a esta figura mediante su regulacion prima facie en el
articulo 677 del Codigo de Procedimiento Civil y 2025 del Codigo de
Comercio, pues fue contemplada como una figura, que, dada su naturaleza
contractual, es distinta del arbitraje y la conciliacion. Posteriormente, el

decreto 2279 de 1989 le dio vida juridica propia a la amigable composicion



regulandola de forma separada al arbitraje, pero con disposiciones comunes a

la conciliacion.

Ulteriormente, la Ley 23/91 derogé las disposiciones atinentes a la amigable
composicion y la conciliacion albergadas en el decreto mencionado, a razén
de que regular esta figura mancomunadamente con otros mecanismos podria
generar nuevamente una confusion. A partir de esta ley, se logré superar la
confusion dogmatica de esta institucién con otros mecanismos alternativos de

solucion de conflictos.

A su turno, los arts. 68 de la Ley 80 de 1993 y 130, 131y 132 de la Ley 446
de 1998 tuvieron como mision reafirmar el cardcter contractual vy
heterocompositivo de esta institucidn, pero omitieron regular lo concerniente a
la materializacion de la clausula o contrato de composicidn para hacer efectiva

la amigable composicion.

Hoy en dia, la institucion goza de un régimen especial establecido en los
articulos 59,60 y 61 de la Ley 1563/12, en el cual se establecen unas reglas
que caracterizan y hacen efectiva la clausula o contrato de composicion.
Situacion que no sucedia con la normativa anterior, que, si bien logro
independizar el instrumento de otros MASC, no proporciono la infraestructura

necesaria para efectivizar la amigable composicion.

Ahora bien, respecto de la naturaleza juridica de esta institucién existen tres
teorias, a saber: la teoria procesalista, la teoria contractualista y la teoria del

mecanismo alterno de solucion de conflictos. (Gil, 2011, p. 373-377).
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Respecto de la primera, establecia que la amigable composicion da lugar a un
proceso, en tanto que fue regulada en el Codigo de Procedimiento Civil junto
con el arbitraje. Esta teoria fracasa porque el articulo 116 de la Constitucion
Nacional no menciona a los amigables componedores como administradores

de justicia, por tanto, se concluye que no pueden desplegar actos procesales.

En relaciéon con la teoria contractualista, explica que esta institucion es un
contrato complejo o una unién de contratos, toda vez que esta compuesta por
un contrato de composicion per se celebrado por los querellantes; un contrato
de mandato suscrito por los litigantes y el amigable componedor; y un

contrato de transaccion cuyas partes son los pleiteantes.

Finalmente, la teoria del mecanismo alterno de solucién de conflictos expresa
que esta figura es un negocio juridico complejo compuesto por varias
relaciones juridicas contractuales o no contractuales que se yuxtaponen, con el
fin de solucionar un conflicto. Las relaciones juridicas son el contrato de

composicion, la amigable composicion per se y la transaccion final.

En dltimo término, es menester mencionar que la amigable composicidn tiene
dos efectos juridicos relevantes, el primero se refiere a que hace transito a
cosa juzgada en ultima instancia, lo que implica que pone fin al conflicto en
forma definitiva, perdiéndose la posibilidad de obtener una decision judicial
sobre el mismo. La segunda es que presta mérito ejecutivo si del contrato de
transaccion resultante de ella se advierte una obligacion clara, expresa y

exigible. (Art. 2483 C.C).
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Por otro lado, es menester diferenciar la amigable composicion del arbitraje y

la conciliacion.

En primera instancia, la amigable composicion se diferencia del arbitraje y la
conciliacion en tanto que la primera es de naturaleza netamente contractual y
al ejecutarla no se estd ejerciendo una funcién jurisdiccional, ya que el
articulo 116 de la Carta Politica no faculta a los amigables componedores para
administrar justicia, sino solamente a los conciliadores, arbitros y jurados en
conciencia. De ello se deriva que la primera no se deba cefiir a unas estrictas
reglas de procedimiento, sino que su tramite se rija por la autonomia de la
voluntad y a falta de acuerdo entre las partes, la ley establezca normas
supletivas para darle celeridad al mecanismo. (Consejo de Estado, Rad.

11477, 1998)

En ese orden de ideas, como el amigable componedor es un apoderado
(mandatario), en principio, estaria exento del régimen de impedimentos y
recusaciones. En el arbitraje no sucederia lo propio, pues los arbitros son
Jueces de la Republica. De igual forma, el conciliador y el arbitro en derecho
tienen que ser abogados y estar inscritos en un centro de conciliacion y/o
arbitraje. Por su parte, el amigable componedor puede no detentar ningun
titulo profesional ni cumplir las calidades exigidas para ser arbitro nacional
establecidas en el art. 7 de la Ley 1563/12 (Ternera, 2006). Igualmente, el
procedimiento derivado del arbitraje y el de la amigable composicion se
diferencian en que el primero es de carécter procesal y el segundo tiene

naturaleza sustancial, por tanto, desconocer el procedimiento en la amigable
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composicion no conllevaria a una violacion del debido proceso ni una via

judicial de hecho, como si sucederia en el arbitraje. (Gil, 2018)

Adicionalmente, la amigable composicion culmina con un contrato de
transaccion cuya obligatoriedad estd dada por el contrato de mandato que
subyace a ella, mientras que el arbitraje termina con una decision judicial
denominada laudo arbitral (sentencia) y la conciliacion con un acta suscrita
por las partes, que puede ser de conciliacion o no conciliacion. (Sentencia
CSJ. GJ Tomo XC No. 2211-2212, pg. 670 a 671, 1959). Este contrato de
transaccion es un convenio, pues no crea obligaciones, sino que las extingue;
por regla general no es recurrible, solamente podria ser atacado para obtener
una nulidad o resolucion al tenor de los articulos 2476-2483 del Codigo Civil.
Mientras que el laudo arbitral se puede impugnar bajo unas causales taxativas

instituidas en la Ley 1563/12 mediante el recurso extraordinario de anulacion.

En suma a lo anterior, aun cuando tanto la amigable composicion como el
arbitraje requieren de un contrato o clausula que faculte al tribunal arbitral o
amigable componedor a actuar, los principios de universalidad, autonomia y
competencia- competencia no se pueden extender a la institucién en estudio.

(Herrera, H., Mantilla, F., Ternera, F. 2018)

Otra diferencia es que tanto la conciliacion como el arbitraje son instituciones
procesales, mientras que la amigable composicion es una institucion del
derecho sustancial ubicada en el derecho contractual. (Sentencia T-017/05,

2005)
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Por dltimo, la amigable composicion es un mecanismo de naturaleza mixta con
tendencia heterocompositiva. Lo anterior porque comparte caracteristicas
autocompositivas de la conciliacion, las cuales son que con la representacion daria
la impresion de que los litigantes mismos resolvieran su conflicto. No obstante, el
amigable componedor adquiere una obligacion de resultado, la cual consiste en
imponer en la transaccion una decision que le ponga fin al conflicto, haciendo uso
de su poder de discernimiento, su voluntad y su autonomia, ello le da un tinte

heterocompositivo como el del arbitraje. (Ternera, F., Ofiate, T, 2015)

Al respecto, se ha dicho lo siguiente: “En el caso de la amigable composicién, el
tercera obra como mandatario de las partes, de aqui que la jurisprudencia lo
entienda como una institucion de naturaleza autocompositiva. Elementos que
justifican dicho criterio, son el mandato y la representacion. No obstante, el
mandatario actla con total autonomia para decidir la forma de cumplimiento de
un negocio juridico particular o para decidir cuestiones de incumplimiento y
responsabilidad, de aqui que adquiera caracteristicas de mecanismo
heterocompositivo, segin la férmula vigente adoptada en la Ley 1563 de 2012, lo
cual nos permite precisar que la amigable composicion tiene tanto elementos

autocompositivos como heterocompositivos”. (Ortiz, A., Solérzano, A., 2017)

Para terminar, esta modalidad de solucion de conflictos tiene muchas ventajas, a
saber: su flexibilidad derivada de la posibilidad de pactar su procedimiento y al
amigable componedor; su amplitud o la posibilidad de ventilar diversos asuntos

juridicos, financieros o técnicos; su celeridad, ya que las partes son las que
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establecen los términos; y su fuerza vinculante procedente de los efectos de la

transaccion mencionados anteriormente.

CAPITULO 1

EL CONTRATO DE MANDATO

l. Historia del mandato

En este acépite estudiaremos el contrato de mandato. Para ello, es necesario
especificar que la palabra mandato proviene etimoldgicamente de la palabra latina
“mandatum” que se compone de los vocablos “manu” y “dare”, que traducen dar

la facultad de representacion a otro.

Es por ello por lo que este contrato encuentra antecedentes juridicos e historicos
en las instituciones romanas del derecho de familia, el derecho sucesorio y la

fiducia, en las cuales surgia la necesidad de actuar en nombre de otro.

En el derecho de familia, cuando el paterfamilias del impuaber fallecia, se recurria
a las instituciones de la cura minorum, que buscaba proteger el patrimonio del
menor; la cura prodigi y cura furiosi (curatelas recogidas de las XII tablas), para

su representacion.

Otra figura que antecede al mandato proviene del derecho de sucesiones y se
denomina testamento “per aes et libram”, que realmente no es un testamento,
sino un negocio juridico mediante el cual una persona transfiere en vida su
patrimonio a otra (familiae emptor) de su plena confianza, fingiendo un precio,

para gque ejerciera su custodia y se encargara personalmente de que se cumpliera
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su voluntad. O sea, el familiae emptor tenia el encargo de representar a la persona

en la distribucién del patrimonio velando por el cumplimiento de su voluntad.

Por ultimo, la “fiducia cum amico”, cuyo objeto era la transmision de ciertos
bienes a un amigo para que los cuidara, administrara y conservara mientras la
situacion mejoraba en Roma, ya que estaban atravesando un momento de peligro
y persecucion politica. El obligado se comprometia a devolver el bien en cuanto

la situacidn se superara y a administrarlo idoneamente en interés del fiduciante.

Asi las cosas, el contrato de mandato surge en el derecho romano como respuesta
social a la necesidad de representar a otra persona en la realizacién de un acto
material 0 un negocio y transciende al plano juridico por su amplia utilizacion en
el trafico mercantil. En palabras del doctrinante Arangio Ruiz: “el mandato es una
institucion del lus Gentium porque solo se reconocia ante la jurisdiccion del

pretor peregrino y por su consensualidad . (Arangio Ruiz, 1998)

El lus Gentium regulaba lo concerniente a la representacion directa o indirecta,
como base del contrato de mandato de la siguiente manera: existian dos
corrientes, una consideraba que el mandato no era un contrato propiamente tal
sino una especie de contrato de arrendamiento de servicios en donde el
arrendamiento de servicios era el género y el mandato la especie y la otra
estimaba que si era un contrato propiamente tal, clasificandolo junto con los
contratos consensuales, es decir, con el contrato de sociedad, la compraventa y el

arrendamiento.
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En conclusion, en el derecho romano el contrato de mandato era entendido como
“un contrato consensual en virtud del cual una persona denominada mandator
(mandante), encomienda a otra llamada procurator (mandatario), la realizacion
gratuita de determinados actos juridicos. De ello se deriva que la regla general en
el contrato de mandato era su gratuidad, s6lo se permitia remuneracion en casos
excepcionales, tales como los servicios profesionales. Tanto asi que, si se
estipulaban honorarios fuera de los casos excepcionales que estaban
contemplados, el contrato degeneraba en un arrendamiento de servicios. (Gordillo

Montesinos, 2004, p. 628).

Ahora bien, el Digesto deja claro que el mandato puede redundar en favor del
mandante y un tercero; solo el mandante; solo un tercero; o el mandante, el
mandatario y un tercero. No obstante, aclara que no puede favorecer solamente al
mandatario, porque ello lo haria superfluo y no produciria ninguna obligacién, se
trataria de un consejo. (Hernandez, F., D’ors, A., Fuenteseca, P., Garcia, M.,

Burillo, J.,1968)

En adicion a lo anterior, las obligaciones del mandator consistian reembolsarle al
procurator las erogaciones en las que incurrié para cumplir con el encargo;
responder por las obligaciones contraidas por el mandatario en su nombre: y
responder por dolo y culpa. A su turno, las del procurator eran realizar el encargo
sin extralimitarse; rendir cuentas al mandante; responder por dolo y culpa leve; y
nombrar a otro mandatario si por una situacion excepcional no puede cumplir con

el encargo personalmente.
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Finalmente, existian varias clases de mandato, a saber: el mandato remunerado o
en el que se recibian honorarios; el mandatum tua gratia o en el que el mandatario
le daba un consejo al mandante, que redundaba en favor del primero y generaba
responsabilidad si era dado con dolo o mala fe; el mandatum pecuniae credendae
0 en el cual el procurator debia otorgar un préstamo a un tercero a nombre del
mandator; el mandatum post mortem es un tipo de mandato excepcional, que se
da tras la muerte del mandante cumpliendo una instruccion dada por él. (Su
caracter excepcional estd dado porque la muerte es una causal de terminacion del
mandato, pero en este evento no se cumple ese precepto); y la procuratio in rem
suam, gque era un mandato procesal enmarcado en la cesion de créditos mediante
la cual el cedente encarga al cesionario de cobrar un crédito en su nombre,
entregandole el derecho de accién para cobrarlo judicialmente. (Ventura Silva,

1988, p. 367)
1. El mandato en Colombia:

Aterrizando esta figura al suelo patrio, haré una exposicion de su regulacién
juridica. Respecto a este punto, vale decir que esta figura contractual esta regulada
tanto en el Cddigo Civil como en el Coédigo de Comercio y como se Vio
anteriormente, se desprende de la representacion, cuyo fundamento se encuentra

en el articulo 1505 del Cddigo Civil y se divide en legal o voluntaria.

Asi, la representacion legal es aquella que emana de la ley y un ejemplo de ella es
la que ejercen los padres respecto del hijo no emancipado o el guardador respecto
de su pupilo. A su vez, la representacion voluntaria es la que se origina en la

autonomia privada y un ejemplo de ella es el contrato de mandato, cuya

18



importancia radica en la facilitacion de la vida negocial, toda vez que en esta clase
de contratos no se requiere la intervencion directa del interesado en el negocio

juridico para su celebracion. (Sentencia CSJ, No. SC5669-2018, 2018).

Sin embargo, este contrato no puede ser utilizado para realizar todos los negocios
juridicos, dado que se encuentra proscrito para la realizacion de testamentos, por
ser indelegables; tampoco puede ser utilizado para ejercer el derecho del tomador
a escoger o modificar el beneficiario del seguro de vida; ni para la absolucion de

un interrogatorio de parte. (Gomez, 2008, p.352)

El mandato civil se rige por los articulos 2142 y subsiguientes del Cédigo Civil y
estas mismas normas son aplicables analdégicamente en caso de un vacio
normativo en materia comercial. Estas normas aterrizan la figura contractual
romana al ordenamiento juridico colombiano, estableciendo su objeto, las
obligaciones del mandante y el mandatario, la responsabilidad del mandatario, la
revocabilidad del mandato, las prohibiciones del mandante, sus formas de
terminacion, entre otras. El articulo 2142 del Cddigo Civil define el mandato
como “aquel en que una persona confia la gestién de uno o méas negocios a otra,

que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”. (Art. 2142 C.C)

De esta definicion, se desprenden las caracteristicas generales de este contrato, las

cuales corresponden a:

Es consensual: por regla general se perfecciona con el acuerdo expreso o tacito
de la gestion que se encarga, entre el mandante y el mandatario y no se requiere

formalidad alguna. Al respecto, el articulo 2149 del Codigo Civil establece las
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maneras en las que puede declarar su voluntad de obligarse el mandante, a saber:
“mediante escritura publica o privada, por cartas, verbalmente, por cualquier otro
modo inteligible, y aun por la aquiescencia tacita de una persona a la gestion de
sus negocios por otra” (Art. 2149 C.C). Paralelamente, el articulo 2150 del
Cadigo Civil no exige tampoco ninguna ritualidad para la aceptacion del

mandatario, lo que se evidencia en que puede ser expresa o tacita.

Sin perjuicio de lo anterior, este contrato adquiere la connotacion de un contrato
solemne en los siguientes eventos: cuando se otorgue poder general, caso en el
cual se debe conferir mediante escritura publica tal como lo ordena el articulo 74
del Cddigo General del Proceso. De igual manera, respecto del poder otorgado
para representar a un socio en una junta o asamblea de socios al tenor del articulo
184 del Cddigo de Comercio, pues debe constar por escrito. En igual sentido, con
respecto al mandato cuyo objeto es la venta de bienes inmuebles la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de 4 de septiembre de 1958 ha dicho lo
siguiente: “no es menester que el poder para enajenar inmuebles conste en
escritura publica, de modo que su ausencia no determina falta de los requisitos
para el valor del acto, ni que el consentimiento del vendedor se haya dejado de
expresar en debida forma, ni que, en consecuencia, deba considerarse ineficaz la
venta en la que se haya actuado por medio de apoderado constituido por
documento privado autenticado ante un funcionario publico” (Sentencia CSJ, GJ

LXXXIX, 1958).

Puede ser gratuito u oneroso: cuando es gratuito, el mandato es unilateral, puesto

que no genera obligaciones esenciales en cabeza del mandante, solo estaria

20



obligado el mandatario. Cuando es oneroso, se vuelve bilateral, pues de el surge la
obligacion esencial para el mandante de pagarle al mandatario la prestacion
pactada por la ejecucion del negocio o negocios juridicos cuya denominacion es
“honorarios” y en el mandatario la realizacion de la gestion encomendada.

(Sentencia CSJ, No. SC5669-2018, 2018).

Para determinar si es oneroso o gratuito, es menester acudir a la regla propuesta
por el doctrinante César Gomez Estrada en su libro “De los Principales Contratos
Civiles”, en los siguientes términos: “el mandato sera gratuito o remunerado
segun sea la naturaleza de la gestion encomendada al mandatario; si la naturaleza
de la gestion indica que esta es de las que se suelen remunerar, o el mandatario
tiene una actividad profesional encaminada a desarrollar gestiones de esa clase, se
entendera que hay lugar a remuneracion, aunque nada se diga en el contrato, si no

es asi, se entendera que el mandato es gratuito”. (Gomez, 2008, p.357)

Es principal: por regla general no requiere de la existencia de otro contrato para
existir. No obstante, el contrato de mandato especial que surge de la amigable
composicion si requiere de la clausula o contrato de composicién para existir.

Es tipico y nominado: tiene denominacion y desarrollo en el Codigo Civil y en el
Codigo de Comercio.

Puede ser plural o singular: es permitido que exista pluralidad de mandantes y/o
mandatarios en este contrato.

Puede ser representativo o no representativo: dependiendo de si el mandatario da
a conocer 0 no su calidad en la realizacion de la gestion encomendada. En el

primer caso, sera representativo y en el segundo serd no representativo. Del
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articulo 2142 y 2177 se deriva que el mandato en nuestro pais no es esencialmente
representativo. (Sentencia Consejo de Estado, Rad. 11001-03-26-000-2001-

00062-01(21845))

Bajo el marco de un mandato sin representacion, el mandatario, no obliga, respecto de
terceros al mandante, en honor al principio de buena fe contractual. Al respecto, es
menester hacer una aclaracion: “Técnicamente considerada no es muy exacta la
terminologia de la Corte al hablar de mandato representativo y no representativo, porque
en el mandato siempre hay una representacion. Lo que la Corte quiere decir es, no que se
pueda ser mandatario sin obrar para el mandante, lo que seria absurdo y antinémico, sino
simplemente que se puede ser mandatario y obrar como tal sin descubrir a aquel con

quien se contrata esa calidad ” (Gomez, 2008, p.354).

En relacion con el mandato no representativo, en Francia existe una figura afin
denominada “Préte-Nom”, cuya traduccion es presta nombre y corresponde a un
mandato licito que consiste en que el mandatario disimula su calidad ante los
terceros y se muestra como si actuara directamente, a fin de ocultar la identidad
del mandante ante terceros o porque este tiene prohibida la realizacion de esos
negocios. Cabe precisar que en este tipo de mandato los negocios juridicos

celebrados por el mandatario no son simulados.

1. El mandato comercial

A su turno, la regulacion del mandato en materia comercial se halla en los

articulos 1262 y subsiguientes del Cdédigo de Comercio. El criterio para la
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aplicacion de esta normatividad es si la gestion encomendada es un acto de

comercio. (Sentencia C-1178/01, 2001).

Asi lo evidencia la definicion del articulo 1262 C.CO: “El mandato comercial es
un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o mas actos de

comercio por cuenta de otra” (Art. 1262 C.CO).

En estas disposiciones se reitera lo concerniente a que el mandato puede ser
representativo o no. De igual forma, se establece que por regla general el
mandatario no podrd asumir intereses opuestos al mandante. En adicion, se
establece que la revocatoria del mandato procede siempre que no se haya pactado
la irrevocabilidad o que se haya celebrado también en interés del mandatario o un
tercero; en cuyo caso solo podré revocarse por justa causa. De igual manera, se
recalca la esencia onerosa del mandato mercantil y la lesiébn enorme que se
configura cuando se remunera desproporcionadamente al mandatario. Por Gltimo,
se consagra una excepcion a la terminacion del mandato en caso de muerte o
inhabilitacién del mandante, cuando quiera que se realice en interés del
mandatario o un tercero. (Sentencia CSJ, Rad No. 11001-31-03-026-2008-00629-

01, 2019).

Adicionalmente, dentro de las disposiciones comerciales del mandato se
reglamentan tres clases de mandatos especiales, a saber: la comision, la agencia

comercial y la preposicion; las cuales veremos a continuacion:

La comision es definida en los siguientes términos: “es una especie de mandato

por el cual se encomienda a una persona que se dedica profesionalmente a ello, la
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ejecucion de uno o varios negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena”

(Art. 1287 C.CO).

De este articulo se concluye que esta clase de mandato se caracteriza por dos
aspectos, el subjetivo y el objetivo. El subjetivo se refiere a que el mandatario o
comisionista sea un comerciante o un agente mediador del comercio, es decir, que
posea una calidad especial. A su turno, el aspecto objetivo alude a que los
negocios juridicos encargados deben ser actos de comercio, los cuales se
encuentran consignados en el articulo 20 del estatuto comercial. Cabe agregar que
esta clase de mandato no es representativo, en la medida que el comisionista no da
a conocer su calidad de mandatario frente al tercero con el que celebra negocios.
Ademas, segun el articulo 1291 del Cddigo de Comercio, salvo autorizacion
expresa del comitente, el comisionista no podra delegar la ejecucion de los actos
de comercio encargados, puesto que este contrato es intuitu personae (Egas de

Castro, P. 1991).

A su turno, la agencia comercial se encuentra consignada en el articulo 1317 del
Codigo de Comercio, como una especie de mandato también calificado, puesto
que el agente debe ser un comerciante y el agenciado un empresario colombiano o
extranjero, donde el agente es independiente en la medida que no hay
subordinacion entre las partes. Pese a lo anterior, lo que diferencia la agencia
comercial de otros tipos de mandatos es su objeto, el cual consiste en promover o
explotar negocios dentro de un determinado ramo en una zona especifica del

territorio nacional.
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Con relacion a si es representativo o no, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 31 de octubre de 1995 ha dicho lo siguiente: “Pero también, ese mismo
comerciante , en desarrollo de su actividad mercantil, puede recibir, mediante el
contrato de agencia, el encargo especifico de promover o explotar negocios del
empresario en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio
nacional, lo que, como atras quedo expuesto, representa para aquel comerciante-
agente la obligacion de actuar por cuenta del empresario en forma permanente e

independiente” (Sentencia CSJ, Exp. No. 4701, 1995)

Finalmente, la preposicion es una clase de mandato cualificado, cuyo objeto es la
administracion por parte de un factor de un establecimiento de comercio o de una
parte de la actividad de este. En este contrato se le llama preponente al mandante
y factor al mandatario. El factor puede ser una persona de 18 afios en adelante e
incluso una persona que esté en quiebra cuando no haya sido objeto de sanciones
penales. En adicion a lo anterior, siempre que el factor ponga de presente su
calidad de representante frente a terceros en los negocios que correspondan al giro
ordinario del establecimiento administrado, obligara personalmente al preponente
aun cuando viole las instrucciones recibidas, se apropie del resultado de los
negocios o incurra en abuso de confianza, tal como lo preceptia el articulo 1336

del estatuto comercial.

V. Elementos de formacién del contrato:
Continuando con el asunto que nos ocupa, estudiaremos los elementos de
formacion del contrato de mandato, los cuales coinciden con los elementos

tradicionales de todos los contratos, a saber: objeto licito, causa licita,
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consentimiento, capacidad y forma. No obstante, tienen un contenido especifico.

(Sentencia CSJ, Rad. 11001-3103-006-2001-00633-01, 2014).

Respecto del objeto, este contrato propende por la realizacién de uno o mas actos
juridicos del mandante confiados al mandatario. Esto es, actos que tengan como
finalidad la creacion, modificacion o extincion de derechos u obligaciones a favor
del mandante, el mandante y un tercero o el mandatario y un tercero. A propdsito
de este elemento, es adecuado identificar sobre que actos no puede recaer un
mandato, por ejemplo: los actos materiales, puesto que derivaria en un
arrendamiento de servicios o un contrato de trabajo; un negocio juridico que solo
incumbe al mandatario, ya que se trataria de un consejo; la simple recomendacion
de negocios ajenos; ni la ejecucion de un mandato nulo de buena fe o la
extralimitacion del mandatario por una razén imperiosa, en cuyo caso estariamos

enmarcados en una agencia oficiosa. (Arts. 2146-2148 C.C)

En resumen, mientras en nuestra legislacion esta previsto que el mandato solo
recaiga sobre actos juridicos, en el derecho romano, el mandato era el contrato a
través del cual una persona encargaba a otra la ejecucion de algo en su interés. De
todas formas, el resultado del mandato genera directa o indirectamente

repercusiones patrimoniales en el mandante.

En relacién con la causa, el movil que lleva al mandante a contratar al mandatario
para que realice sus negocios juridicos no puede ser espurio o delictivo, debe ser

real y no debe ir contra el orden publico o las buenas costumbres, tal como lo
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preceptya el articulo 1524 del Cédigo Civil. Asi, en el evento de que se celebre un

mandato cuya causa sea licita estara viciado de nulidad absoluta.

En lo relativo al consentimiento, en general, la manifestacion de voluntad tanto
del mandante como del mandatario deben estar exentas de vicios del
consentimiento, esto es, error, fuerza y dolo. En especifico, segun el articulo 2150
y 2151 del Cédigo Civil, se entiende que el mandatario se ha obligado en este
contrato cuando hace la declaracion directa de que acepta el encargo, cuando
ejecuta actos relativos a la realizacion del negocio encargado, o cuando el
mandatario es una persona que se dedica a la realizacién de negocios ajenos y el
mandante un ausente y transcurre un término razonable (determinable por un

juez) sin pronunciarse respecto de su aceptacion o rechazo.

Por otra parte, tal como lo mencionamos anteriormente, el articulo 2149 del
Caodigo Civil establece que el mandante puede expresar su voluntad de manera
expresa o t4cita. Una forma de manifestar la voluntad tacitamente es la siguiente:
“como cuando, a via de ejemplo, una persona vende a nombre de otra y en su
presencia un bien de propiedad de ésta, sin que exprese contrariamente su

voluntad por ese negocio”. (Bonivento Fernandez, J. 2017, p. 415)

En cuanto a la capacidad, se tiene que el mandante requiere la capacidad legal y
plena, ya que arriesga su patrimonio y su responsabilidad bajo esta figura
contractual. La capacidad plena esta compuesta por la capacidad de goce o la
posibilidad de ser titular derechos y obligaciones por ser persona y la capacidad
de ejercicio o la aptitud para contraer obligaciones y hacer valer sus derechos

eficazmente. Mientras que, la capacidad del mandatario es menos rigurosa, en
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cuanto que es indiferente para la realizacion del mandato, teniendo en cuenta que
usualmente no se obliga personalmente. En otras palabras, no necesita tener
capacidad de ejercicio, solo capacidad natural® para ser mandatario, por ello la ley
habilita a los menores de edad a serlo y los blinda de responsabilidad en caso de
que se extralimiten, estableciendo que responden consecuentemente al provecho

que obtienen.

De lo precedente se colige que la habilitacion de los menores de edad para ser
parte de un contrato es una excepcion a los principios generales de capacidad. Al
respecto, Bonivento ha expresado lo siguiente: “toda excepcion a la capacidad de
contratar tiene, en resumen, un fundamento serio: el mandatario no es otra cosa
que un simple instrumento del mandante. EI mandatario no se obliga frente al
tercero; lo hace a nombre del mandante, salvo que actle directamente, ocultando
su calidad de tal, en cuyo evento tendriamos que remitirnos a los principios

generales de la capacidad ” (Bonivento Fernandez, J. 2017, p. 481).

En este sentido, la capacidad del mandatario menor de edad puede estudiarse bajo
dos Opticas, la primera corresponde a los actos que celebra en ejecucién del
mandato con terceros; la segunda consiste en las obligaciones que adquiere con el
mandante y los terceros en virtud del mandato. En cuanto a la primera, dichos
actos son validos, ya que los efectos de este se producen entre el mandante y el
tercero y no interfiere la capacidad del menor. Con relacién a la segunda, ni los

mandantes ni los terceros tendran accion contra el mandatario para hacer efectivas

1 Aptitud de comprender lo que hace.
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las obligaciones derivadas del contrato sub examine, a menos que el mandatario

haya tenido un enriquecimiento patrimonial considerable.

Finalmente, en lo que concierne a la forma, cabe recordar que el contrato de
mandato es esencialmente consensual, por ende, en principio no requeriria
ninguna solemnidad para nacer a la vida juridica. Empero, en las excepciones
expuestas anteriormente, se requiere escritura publica, documento privado simple
0 documento privado autenticado ante autoridad para su perfeccionamiento. En
ese orden de ideas, por regla general para probar el mandato hay libertad
probatoria, se puede acreditar con la utilizacion de cualquier medio probatorio, tal
como lo evidencia el articulo 2149 del Codigo Civil. Pero en el caso de los
poderes generales y demas mandatos solemnes, se debe acreditar mediante el
medio probatorio que la ley establecio para el efecto, ya sea escritura pablica o

documento privado.

V. Obligaciones del mandato:

Prosiguiendo con la exposicién de este contrato, explicaré las obligaciones

esenciales, naturales y accidentales que emanan del mismo.

La obligacién esencial que surge con ocasion al mandato es de hacer y consiste en
realizar un acto juridico por cuenta de otro y le concierne al mandatario al tenor
del articulo 2142 del Cddigo Civil. Esta obligacién puede realizarse a nombre
propio 0 a nombre del mandante, pero siempre genera una repercusion en la esfera
patrimonial del mandante. Si esta obligaciébn no estd dentro del contrato,

estariamos fuera de la esfera de este contrato y entrariamos al terreno de un
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contrato de obra u otra figura contractual. (Sentencia CSJ, Rad. 11001-3103-006-
2001-00633-01, 2014). A su turno, la obligacién esencial reciproca que le
concierne al mandante es soportar los beneficios y perjuicios que el negocio

juridico encargado le traiga (Ternera, 2006).

Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 2155 del Codigo Civil establece que el
mandatario responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su encargo. Sin
embargo, esta norma modera la culpa segun la naturaleza del mandato y la
circunstancias en las que se celebrd. Asi, la culpa leve simple se aplica cuando el
mandato es gratuito; la culpa leve estricta cuando es oneroso; y la leve menos
estricta cuando el mandatario fue forzado a cumplir el mandato. Adicionalmente,
el mandatario responde cuando realiza el mandato parcialmente, resarciéndole al

mandante los perjuicios derivados de la parte de la encomienda no realizada.

Paralelamente, el mandatario responde si se sale de la Orbita del encargo, por
cuanto que él esta obligado a cefiirse a los términos de este. Bajo este supuesto, en
principio sélo responde ante el mandante, indemnizandole los perjuicios que su
extralimitacion le haya causado. Empero, excepcionalmente sera responsable
también ante los terceros, cuando quiera que se configure cualquiera de las

siguientes situaciones:

Cuando no les haya dado a los terceros suficiente conocimiento de sus poderes:
bajo esta causal, el tercero tiene un nivel de diligencia y precaucién, en aras de
establecer si el mandatario estad facultado para realizar el negocio 0 no. O sea,
debe demostrar que obré de buena fe exenta de culpa en el descubrimiento de los

poderes otorgados al mandatario frente al negocio juridico. Asi lo ha precisado la
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doctrina: “si el tercero simplemente confia en que el mandatario tiene facultades
para celebrar el contrato, y con base en esa confianza contrata, al resultar despues
que el mandatario excedid los términos del mandato no puede llamarse a engafio
frente al mandatario y deducirle responsabilidad por los perjuicios que haya
podido sufrir. Es evidente que alli podria hablarse de buena fe del tercero, como
también de mala fe del mandatario; pero la buena fe de aquel no estaria exenta de
culpa” (Gbémez, 2008, p. 377).

Cuando se ha obligado personalmente: esta causal no hace referencia a cuando el
mandatario actla sin poner de presente su calidad ante el tercero, sino cuando el
mandante y el tercero contratan mas alla de los poderes entregados al mandatario,
a sabiendas de que ello acarrea una extralimitacion, pero el mandatario confia en
que el mandante ratifique y se vincule a este contrato. De esta manera, si el

mandante no ratifica dicho contrato, responde el mandatario.

Por otra parte, las obligaciones naturales en cabeza del mandante son:

Proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del mandato: esta carga
surge con ocasion al interés mismo en la efectiva realizacion del mandato y
consiste en proporcionarle al mandatario todos los elementos tanto materiales
como logisticos indispensables para que ejecute cabalmente el encargo. Asi, si el
mandante incumple este deber, autoriza al mandatario a no realizar el encargo. Al
respecto, se ha dicho lo siguiente: “en caso de renuencia sistematica del mandante
a proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del encargo, debe verse

en ello una manifestacion de que el mandante ha perdido interés en la ejecucion
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del mandato, y, mas claramente, una especie de revocacion tacita del mandato. ”
(Gomez, 2008, p. 409).

Reembolsarle los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato: esta
obligacion se refiere a la restitucion (sin intereses) por parte del mandante de los
gastos accesorios 0 accidentales en los que haya incurrido el mandatario para
poder cumplir con la encomienda, los cuales no versan sobre el contrato mismo.
Verbigracia, gastos de transporte.

Pagarle la remuneracion estipulada o usual: en el evento que se hayan estipulado
honorarios, se deben cancelar tal como se pactaron, o a falta de pronunciamiento
expreso al respecto, lo que ordinariamente se paga por la realizacién de esa clase
de negocios.

Pagarle las anticipaciones de dinero con intereses corrientes: en caso de que el
mandatario haya tenido que gastar su dinero para el perfeccionamiento del
encargo mismo, el mandante debe reembolsarselo, toda vez que en el mandato el
patrimonio del mandatario no se debe ver afectado. Bajo ese entendido, la ley
establece que el mandante debe pagarle intereses corrientes al mandatario sobre
esa suma de dinero, pues estuvo privado de la utilizacion de esta en sus negocios
y, con ello, dejé de percibir una ganancia.

Indemnizarle de las pérdidas en que haya incurrido sin culpa “y” por causa del
mandato: la redaccion de este numeral del articulo 2184 es errdnea, dado que
prevé dos eventos excluyentes en los que habria lugar a indemnizacion, cuando
realmente se trata de dos situaciones concurrentes, consistentes en un dafio sufrido

por el mandatario a causa del mandato y sin que medie su culpa. Es decir, en vez
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(P2 (13

de ir una “o0”, debe ir una “y”. De lo contrario, el articulo se tornaria absurdo en la

practica y redundaria en detrimento del patrimonio del mandante.

Otra obligacion natural, pero esta vez del mandatario es la de rendir cuentas
respecto del negocio o negocios que ha tenido a su cargo. El origen de esta carga
proviene del hecho de administrar bienes ajenos y estd consagrada en el articulo
2181 del Cdodigo Civil. La rendicion de cuentas consiste en la relacion detallada
de ingresos y egresos resultantes de la operacién objeto del mandato, que culmina
con un saldo a favor o en contra. Si el saldo es a favor, quiere decir que el
mandante le debe esa suma. Contrario sensu, si es desfavorable, €l le debe pagar

al mandante lo correspondiente.

Sin perjuicio de lo anterior, el comitente puede exonerar al mandatario de rendir
cuentas, lo que no quiere decir que este se libere de una accion instaurada por el

primero si ejerce una inadecuada o fraudulenta administracion.

Por ultimo, las obligaciones accidentales provienen de la autonomia de la
voluntad de las partes, cuando deciden incluir elementos que no son obligatorios
en el contrato, tales como: un plazo para la ejecucion del encargo, una condicion o

un modo para su realizacién, o instrumentos disuasores del incumplimiento.

VI. Terminaciéon del mandato

Avanzando en el tema, veremos ahora las causales de terminacion del mandato

instituidas en el articulo 2189 del Cédigo Civil.
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En primer lugar, el mandato ha de terminar si ya se ejecutd el negocio objeto de
este, porque ello indica que el mandatario cumplio su obligacion y se agotaron sus

facultades.

En segundo lugar, si las partes haciendo uso de su autonomia de la voluntad,
pactaron un término o una condicion, el mandato culminaré cuando venza el plazo

0 se cumpla la condicidn de la cual pende su exigibilidad o realizacion.

En tercer lugar, si el mandante pierde la confianza en el mandatario, y sin hacerlo
abusivamente cuando el haya cumplido rectamente sus obligaciones, puede
revocar expresa o tacitamente el mandato y con ello darlo por terminado. Al
respecto cabe precisar que, si el mandato es oneroso, su revocacion no exonera al
mandante de pagarle los honorarios causados al mandatario. lgualmente, la
revocatoria no procede en principio cuando las partes hayan pactado la
irrevocabilidad en los mandatos especiales o el mandato favorezca al mandatario
0 a un tercero, salvo que medie una justa causa. A propdsito, se ha dicho lo
siguiente: “habra justa causa, por ejemplo, si el mandatario es inepto para el
desempefio de la gestion encomendada, u obra de mala fe, o abusa de los poderes

de representacion” (Sentencia de la CSJ, No. 4371, 1992).

En cuarto lugar, el mandato concluye después de pasado un término razonable
(establecido por un juez) de que el mandatario renuncia. Este plazo esta previsto
para que el mandante consiga alguien que se encargue de los negocios que se
habian encomendado al mandatario que renunci6. De todas formas, el mandatario
no puede renunciar abusivamente, en vista de que, si lo hace, tendra que resarcir

al mandante los perjuicios que con ello le ocasione. Ahora, en materia mercantil,
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si el mandato fue celebrado en beneficio del mandatario o un tercero, el primero

s6lo podréa renunciar amparandose en una justa causa.

En quinto lugar, el mandato finaliza de cara a la muerte del mandante o del
mandatario. Respecto al primero, cuando el mandatario se entera de la muerte del
mandante, porque su patrimonio cambia de titular y se requiere la aquiescencia de
sus causantes para continuar con el mandato. Con relacion al segundo, su muerte
da lugar a la culminacion del mandato, porque el mandatario fue escogido por sus
calidades personalisimas y por la confianza que inspiraba al mandante. Pese a
esto, a los herederos del mandatario les concierne notificarle al mandante de la
muerte de su representante. Asi mismo, mantienen transitoriamente las facultades
de representacion para que culminen o adelanten las gestiones que las
circunstancias les permita en defensa de los intereses del mandante y responden
de los perjuicios que causen en la ejecucion de esta labor (Céardenas, 2007, p.

539).

En altimo lugar, el mandato esta Ilamado a terminar por la quiebra o insolvencia
del mandante o del mandatario. En el caso del mandante, su patrimonio pasaria a
manos de una tercera persona, que se encargaria de su administracién y por ello el
ya no tendria control sobre el mismo. Con relaciéon al mandatario, toda vez que
esta situacion denotaria su incapacidad de administrar incluso su propio
patrimonio, lo que le restaria credibilidad e idoneidad para ostentar la calidad de
mandatario, ademas, porque las acciones que puede instaurar el mandante contra
el mandatario perderian totalmente su eficacia. La doctrina ha expresado lo

siguiente respecto a esta causal: “la quiebra o insolvencia del mandante o
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mandatario no hace desaparecer las obligaciones y derechos que han contraido
por el contrato de mandato. Asi es que si el quebrado es el mandante, el
mandatario puede entrar en el concurso de acreedores en persecucion de su
remuneracion; y si el quebrado es el mandatario, podra también el mandante
entrar a reclamar los perjuicios que de la terminacion del mandato le resulten”

(Gomez, 2008, p. 456).

VII. Figuras afines al mandato:

Por ultimo, haré una distincion del mandato con respecto a otras figuras afines,
tales como el contrato laboral, la agencia oficiosa y el corretaje, el nuncio y la

promesa por otro.

De conformidad con lo anterior, la divergencia existente entre el contrato de
trabajo y el mandato radica en su objeto y la existencia de representacion.
Mientras que en el primero se busca la ejecucidn de actos materiales mediando
siempre una remuneracion, el mandato propende por la realizacién de actos
juridicos y puede ser gratuito. Igualmente, en el contrato de trabajo no suele haber
representacion, sino una subordinacion con el empleador, elemento que no existe

en el mandato, que se caracteriza por mantener la independencia del mandatario.

En la misma linea, la agencia oficiosa difiere del mandato en la medida que, en la
primera no existe el consentimiento para actuar en nombre de otro, el agenciado
no autoriza previamente al agente para que se inmiscuya en sus asuntos. Esto

quiere decir que en la agencia oficiosa no existe representacion, dado que el
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agente oficioso actla espontaneamente y por ello, no tiene el mismo derecho al

reembolso de sus gastos que en el mandato.

Con respecto al corretaje, se diferencian en el objeto, puesto que el corredor tiene
la mision de acercar a las partes, en aras de que ellas se pongan de acuerdo y
celebren un negocio juridico, el no realiza ningin negocio juridico a nombre de

otro y cuando acerca a las partes actia en nombre propio.

Ahora bien, un nuncio no es lo mismo que un representante, toda vez que este
simplemente es un mensajero, transmite la voluntad ajena sin tener ningun poder
de decision ni involucrar su propio consentimiento o criterio. Finalmente, la
promesa por otro consignada en el articulo 1507 del Cddigo Civil no se equipara a
la representacion, puesto que en esta el promitente esta actuando en nombre
propio y no cuenta con la voluntad de un agente externo. Asi las cosas,
inicialmente él es el Unico obligado y, por ende, es el responsable de los perjuicios
que se causen por dicho acto juridico si no obtiene la voluntad de un tercero.

(Cérdenas, 2007, p. 515)
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CAPITULO 2
CONTRATO DE MANDATO ESPECIAL DE AMIGABLE

COMPOSICION

Tal como lo ha expresado la jurisprudencia, la amigable composicion es un
negocio juridico complejo, dado que estd compuesta por un contrato de
composicion propiamente dicho, un contrato de mandato con representacion
celebrado entre los contendores y una persona singular o plural y un contrato de
transaccion que produce efectos respecto de los pleiteantes (Sentencia del Consejo

de Estado, rad. 2500023260002008 0014102).

El pacto de composicion propiamente dicho es una clausula o un contrato que
celebran dos o mas partes con el fin de obligarse a someter sus diferencias a un
mandatario, designado por ellos directamente o por un tercero?, o supletivamente
por un Centro de Arbitraje del domicilio del convocado, para que él les imponga
una solucidn a través de una transaccion (Art. 59 L. 1563/12). Sin la existencia de
este instrumento no puede brotar ni el contrato de mandato ni la transaccidn, esto
es, este pacto es condicidn sine qua non para la existencia del mandato y la

transaccion.

Asi, en este contrato las partes establecen la forma en la que se designaran el o los
amigables componedores, el procedimiento que se llevara a cabo para realizar la
transaccion (garantizando el derecho a la igualdad y a la contradiccion) y demas
instrucciones que deberd acatar el amigable componedor en desarrollo de su

encargo. En el evento de que las partes no hayan establecido el procedimiento, se

2 puede ser una persona natural o juridica.
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entiende que se adoptara el previsto por el reglamento del centro de arbitraje del
domicilio de la parte convocada. Y si alli no hay centro de arbitraje, el

convocante puede escoger cualquiera.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que los procedimientos de
amigable composicion deben tener por lo menos una audiencia de apertura, en la
que se posesione el amigable componedor, se fije el objeto del litigio, el tiempo
que durard el procedimiento y las partes presenten las pruebas que quieran hacer
valer; una etapa de investigacién, en la que el amigable componedor analice el
litigio, valore las pruebas y efectle todos los actos que considere pertinentes para
formarse el convencimiento de la decision que debe plasmar en la transaccion: y
una etapa de decision, es decir, el momento en el que el amigable componedor
les proyecte a las partes su determinacion final y el alcance juridico de la misma,

con su correspondiente firma (Sentencia T-017/05, 2005).

En consecuencia, cuando las partes que suscribieron un pacto de composicion se
ven inmersas en un conflicto contractual activan un negocio juridico. Este negocio
juridico tiene por objeto la realizacion de un acto juridico de transaccion que
ponga fin a la controversia contractual surgida por ellos. Asi las cosas, para
identificar la naturaleza del contrato que nace del pacto de composicion hay que
tener en cuenta sus elementos esenciales (art. 1505 c.c), que en este caso

coinciden con los del contrato de mandato.

Empero, cabe precisar que se trata de un contrato de mandato sui generis, en
atencion a que esta dotado de un régimen especial propio, esto es, se rige por los

articulos 59, 60 y 61 de la Ley 1563/12; las disposiciones que regulan la
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transaccion (arts. 2468-2487 c.c): y las normas del mandato civil (arts. 2142-2199
c.c) y comercial (arts. 1262-1286 c.co), también porque tiene particularidades que

lo diferencian del contrato de mandato general.

En atencion a lo anterior, este mandato consiste en que una persona denominada-
amigable componedor- realiza en nombre de dos o méas querellantes (que lo
envisten de esa facultad a través de un pacto de composicién) un convenio de
transaccion que ponga fin a una controversia contractual de libre disposicion
suscitada entre ellos. Atendiendo a esta definicion, analizaré a continuacion las
partes de este mandato especial, el objeto, las caracteristicas, las obligaciones
esenciales, naturales y accidentales que emanan de él, y sus similitudes y

diferencias con el mandato general.

. Partes de la amigable composicion:

Respecto a las partes, de un lado estan los querellantes que son los mandantes, y

del otro, se encuentra el amigable componedor que es el mandatario.

Los mandantes pueden ser personas naturales o juridicas, publicas o privadas, la
Unica condicion es que hayan suscrito una clausula o contrato que autorice la
actuacién del amigable componedor en la suscripcion de la transaccion. Al
respecto, cabe precisar que el articulo 59 de la L. 1563/12 autoriza a las entidades
estatales a acudir a la amigable composicién, con la condicion de que esta conste

por escrito, tal como lo ordena el articulo 39 de la Ley 80/1993.

Por su parte, el mandatario o amigable componedor puede ser una persona

singular o plural, natural o juridica, no necesariamente debe ser profesional del
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derecho® ni colombiano, es designado por las partes, un tercero, o supletivamente
por un Centro de Arbitraje del domicilio del convocado para la solucion de una
controversia especifica o para todos los conflictos que surjan de un contrato, y
para decidir el asunto puesto en su consideracion lo obliga la equidad y la

observancia de los principios de igualdad y buena fe.

Una amigable composicién entre ECOPETROL S.A. y BP EXPLORATION
COMPANY-COLOMBIA- LIMITED, BP SANTIAGO OIL COMPANY Y
TEPMA sobre la ejecucién de un Contrato de Asociacion, ha dilucidado la
aplicacion del principio de buena fe en la actuacion del amigable componedor asi:
“le corresponde al amigable componedor realizar los actos y trdmites que resulten
necesarios para lograr el cumplimiento honesto y leal de su encargo, como oir a
las partes, atender sus solicitudes de pruebas, recibir sus escritos, fijar términos
razonables para convalidar sus intervenciones, examinar documentos, etc.”
(Amigable Composicién, AC. Ricaurte de Bejarano, M., Cardenas, J., Venegas,

A. 2006).

Asi mismo, si no se especifica en el pacto de composicion si es un cuerpo
colegiado 0 no, se entiende que es singular. En este sentido se pronuncié una
amigable composicion suscrita por el amigable componedor Alvaro Mendoza
Ramirez, perteneciente a ASOMAGISTER en el conflicto contractual entre
ECOPETROL S.A y DIGALTEX S.A toda vez que en el estatuto de
ECOPETROL se hallaba una clausula de composicion subsidiaria al arreglo

directo, en la que se establecia la pluralidad de amigables componedores. Sin

3 Sin importar si la cuestion litigiosa es juridica.
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embargo, ECOPETROL convocé a DIGALTEX a este mecanismo, se eligio por
sorteo un amigable componedor y su secretario y ninguna de las partes se opuso a
ello, evidenciando su falta de interés por un cuerpo colegiado de amigables

componedores. (Amigable Composicién, Asomagister, AC. Mendoza, A. 2013).

Asi, el amigable componedor record6 lo siguiente para reafirmar su competencia
en dicho caso: “las reglas sobre Amigable Composicion forman parte del
denominado Estatuto de Arbitraje. En este se consagra para el pacto arbitral la
regla de voluntad presunta de las partes en el paragrafo del articulo 3, regla que
analogicamente debe extenderse a este mecanismo paralelo de solucion de

conflictos”. (Amigable Composicion, Asomagister, AC. Mendoza, A. 2013).

En el mismo sentido, cuando en la amigable composicion uno de los mandantes
sea una entidad estatal, el amigable componedor no podra pronunciarse respecto
de la legalidad de un acto administrativo proferido en virtud del ejercicio de un

poder exorbitante, debido a que no ejerce funcion jurisdiccional (Art. 116 C.P).

Ahora bien, en aras de dilucidar lo concerniente a las funciones del amigable
componedor, la doctrina ha indicado lo siguiente: “los amigables componedores
son personas a quienes se les otorga la facultad de precisar el estado y la forma de
cumplir con una relacion juridica sustancial. La funcion de los amigables
componedores, no se concreta a resolver una controversia en la misma forma
como proceden los arbitros, pues no se trata de pronunciarse sobre pretensiones,
sino a determinar las condiciones de la relacion sustancial existente entre las
partes y la forma de cumplirla. Empero, la facultad de los amigables

componedores no se limita a la expresada funcién, sino que también implica
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proponer formulas que eliminen las diferencias existentes entre las partes” (Azula,

1998, Pgs. 385 y 386).

1. Objeto del mandato de amigable composicion:
En lo tocante al objeto de este contrato, es una obligacion de hacer de resultado
que radica en la realizacion de un convenio de transaccion que involucre a los
mandantes, la cual esta supeditada a que ellos le provean de lo necesario para
plasmar una solucion al conflicto contractual en esa transaccion; ademas, el
amigable componedor no puede sustituir voluntariamente su mision, por la
calidad intuitu personae del mandato, s6lo podré sustituirla bajo la expresa
autorizacion de los pleiteantes. Finalmente, la transaccion que adopte debera
imponer sacrificios para todas las partes y no puede infringir gravemente los
intereses de estas, so pena de tener que indemnizar los perjuicios que con ello les

cause. (Sentencia CSJ, GJ Tomo XLVII No. 1940, pag. 478-483, 1938).

En ese orden de ideas, la responsabilidad del amigable componedor en la
ejecucion del encargo no debe juzgarse teniendo en cuenta la culpa, toda vez que
siempre que los mandantes le brinden las herramientas indispensables, el
mandatario debe cumplir su obligacion o probar causa extrafia y asi se librard de

la responsabilidad.

Ahora, por lo que se refiere a la transaccion, es un convenio definido en el
articulo 2469 como “un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual”. (Sentencia CSJ, GJ Tomo CXVI
No. 2281, Pag. 84 a 98, 1966). La transaccion puede versar sobre derechos

patrimoniales o simples pretensiones patrimoniales de las partes. Si versa sobre
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derechos patrimoniales, se deben agotar las formalidades para reconocer el
derecho en el patrimonio del favorecido en la misma transaccion. Asi mismo, sus
elementos son: la existencia de un derecho dudoso o una relacion juridica incierta;
la voluntad o intencidn de las partes de mudar la relacion juridica dudosa por otra
relacion cierta y firme; y la eliminacion convencional de la incertidumbre a través

de concesiones reciprocas (Sentencia CSJ, GJ, t LXV, 634, y XC, 67, 1966).

De esa manera, la transaccion como acto final de la amigable composicion exige
del amigable componedor un conocimiento de las relaciones contractuales entre
los mandantes que originaron el conflicto, tomar como punto de partida las
normas, costumbres y practicas que en ese tipo de negocios se utilicen; los
criterios de justicia y equidad; pronunciarse respecto de la totalidad de los asuntos
materia de disputa; y debe constar por escrito. Cabe afiadir que el amigable
componedor, aungue actia como hacedor de este convenio, no forma parte de
este, pues la transaccion solamente vincula contractualmente a los querellantes.
Ademas, este convenio no contiene dérdenes ni resoluciones, sino compromisos
voluntarios asumidos por las partes para ponerle fin a su disputa, esto implica que

esta transaccion modifica el contrato que dio origen a la litis.

Por ultimo, los efectos de la transaccion son los siguientes: produce efectos de
cosa juzgada en ultima instancia, puede ser objeto de nulidad y resolucion (Art.
2483 cc). Respecto del primero, implica que la controversia solucionada mediante
la transaccidn no es susceptible de debatirse nuevamente. Respecto del segundo,
al tenor del articulo 1740 del Codigo Civil, indica que, si a la transaccion le falta

un requisito esencial o si uno de sus elementos esta viciado, sera acreedora de la
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declaratoria de nulidad absoluta o relativa, segun el caso. Respecto del tercero, se
refiere a que se podrd solicitar ante un juez la resolucion del contrato de
transaccion, acompafiado de una indemnizacion de perjuicios, cuando una de las

partes no haya cumplido lo impuesto por el amigable componedor en la misma.

Con relacion a este mismo punto, la jurisprudencia ha dicho lo siguiente: “En el
contrato de transaccion celebrado de acuerdo con las prescripciones generales de
los contratos, su efecto no podré ser otro que el de cerrar, ineludiblemente,
absolutamente y para siempre el litigio en los términos de la transaccién. La
controversia de alli en adelante carece de objeto, porque ya no hay materia para
un fallo, y de fin, porque lo que se persigue con el juicio y la sentencia ya esta

conseguido" (Sentencia CSJ No. 484727, 1971).

I11.  Caracteristicas del mandato de amigable composicion:

Continuando con la presentacion de este contrato, sus caracteristicas son las

siguientes:

Es consensual: el contrato de mandato de amigable composicién per se, no
requiere por regla general ninguna formalidad para su perfeccionamiento o
formacion. Sin perjuicio de lo dispuesto para el evento de que uno de los
mandantes sea una entidad estatal o el Estado. De esta forma, la aceptacion
expresa 0 tacita, e incluso el silencio por un término prudente del amigable

componedor desemboca en el perfeccionamiento de este contrato.
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2. Es accesorio: en vista de que este mandato requiere de la existencia de un pacto

de composicién suscrito por los querellantes para existir, se entiende que este es
accesorio al mismo, se rige por lo dispuesto alli y sigue su suerte. Es decir, si se
declara nula la clausula o el contrato de composicion, lo mismo sucede con este
mandato especial y, por consiguiente, con la transaccion.

Intuitu personae: se refiere a que el mandatario o amigable componedor es
designado por sus cualidades especiales y bajo esa perspectiva, este contrato no
seria delegable, ya que las caracteristicas personalisimas del amigable

componedor fueron la causa principal del mismo.

Tal como lo expone el Consejo de Estado: “el contrato celebrado intuitu personae
implica que, como para contratar con la persona determinada se tuvo en cuenta su
calidad y circunstancias, solo él puede efectivamente cumplir la obligacion
asumida, sin que quepa que un tercero pueda cumplirla en su lugar, pues el

acreedor no veria en tal caso satisfecho su interés en el contrato” (Consejo de

Estado, rad. 11001-03-26-000-2001-00062-01(21845), 2008).

Representativo: conforme fue expuesto en el acapite de mandato general, un
mandato es representativo cuando el mandatario da a conocer su calidad ante los
terceros o en el negocio juridico encomendado. En el presente caso sucede lo
descrito, en tanto que el amigable componedor ni siquiera forma parte del
convenio final, sino que en todo momento evidencia que esta representando los
intereses contrapuestos de los mandantes alli. Pese a esto, no se requiere un poder
como acto juridico independiente, porque este se desprende naturalmente de la

materializacion del pacto de composicion.
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5. Doble representacion: en este contrato el mandatario representa intereses

enfrentados en un mismo negocio juridico (transaccion). Es por ello por lo que la
doble representacion se refiere a que el mandatario obra a nombre de los
pleiteantes y que tiene que velar por no perjudicar gravemente los intereses de
ninguno de ellos. Ello supone la observancia de los principios de imparcialidad,
buena fe, igualdad y contradiccion por parte del amigable componedor. En
palabras de la Corte Constitucional: “el amigable componedor debe velar por la
obtencion de una solucion justa y ecuanime del conflicto planteado, a traves del
desarrollo neutral de un tramite contractual en el que se asegure la “igualdad de

armas” entre las partes en conflicto” (Sentencia T-017/05, 2005).

Mientras que, en un mandato ordinario, asi el nimero de mandantes sea plural,
todos caminan hacia el mismo lado o sus intereses estan en la misma via y el
mandatario s6lo debe procurar por la defensa de ese interés en el negocio juridico
encargado. En el presente caso, el componedor debe velar por intereses

contrapuestos y darle solucion al conflicto contractual mediante la transaccion.

Esta caracteristica es la que principalmente diferencia el mandato de amigable
composicion del mandato ordinario y cualquier otro negocio juridico
representativo, puesto que el amigable componedor debe cuidarse de brindar una
solucién equilibrada, para asi evitar afectar gravemente el interés de los
mandantes en el contrato. En otras palabras, el amigable componedor debe
plasmar en la transaccion una solucion que demuestre que ponderd los intereses
opuestos y busco cumplir el objeto del negocio juridico. Este es el primer contrato

en el que se encomienda a una sola persona la representacion y defensa de
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intereses en conflicto, en ello radica la importancia de la neutralidad en su

gestion.

Taxativo: esta caracteristica alude a que el amigable componedor esta obligado a
cumplir estrictamente lo que esta dispuesto en el pacto de composicién. En igual
sentido, que solo esta autorizado a desplegar actos encaminados a encontrar una
solucién a la confrontacion contractual y plasmarlos en la transaccion. De lo
contrario, si se toma atribuciones adicionales, puede responder por los perjuicios
que con ello les ocasione a los mandantes.

Oneroso: este contrato es naturalmente remunerado. La remuneracion dependerd
de lo pactado por las partes en el pacto de composicién, o supletivamente por un
juez o un perito. Es preciso mencionar que, si las partes se someten al
procedimiento de un centro de arbitraje, sus reglamentos establecen unas tarifas y
gastos de administracion.

IV.  Obligaciones del mandato de amigable composicién:

Avanzando en el asunto, estudiaremos a continuacidn las obligaciones esenciales,

naturales y accidentales que surgen de este contrato:
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Obligaciones Obligaciones Obligaciones
Esenciales Naturales Accidentales
-A cargo del -A cargo del - A cargo del
amigable amigable amigable
componedor: componedor: si son componedor:
realizacion  de varios los amigables cumplir con el
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un acto juridico
de transaccion,
por cuenta y a
nombre de los

pleiteantes.

componedores,
deben cumplir la
mision

mancomunadamente.

plazo, si lo
pactaron las
partes, para la
realizacion del

convenio final.

-A cargo de los
querellantes:

pagar la
remuneracion

pactada 0
impuesta  por
juez o perito al

componedor.

- A cargo de los
querellantes: se
obliga a proveer al
amigable

componedor de lo
necesario para
realizar la

transaccion.

-A cargo del
amigable

componedor: cefiirse
a los términos del
pacto de
composicién  para
realizar la

transaccion.
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-A cargo de los

pleiteantes:
reembolsarle al
amigable
componedor los

gastos  razonables
causados por virtud
del mandato. Por

ejemplo: fotocopias.

-A cargo del
amigable
componedor:
abstenerse de
ejecutar un contrato
excesivamente
pernicioso para los
intereses de los

solicitantes.

V.

Similitudes con el mandato original




El siguiente asunto por abordar es el concerniente a las similitudes y diferencias
entre el mandato original y el mandato especial de amigable composicion. A

continuacion, presentaré las semejanzas:

Tanto el mandato original como el especial de amigable composicion son
consensuales al punto de entenderse perfeccionado incluso con la aceptacion
tacita del mandatario o el silencio transcurrido un plazo razonable.

Ambos contratos admiten que las partes sean personas juridicas o naturales,
publicas o privadas y singulares o plurales.

Tanto el mandato original como el especial de amigable composicion tienen como
finalidad la realizacion de un negocio juridico por cuenta de otro.

Los dos mandatos comparten las causales de terminacién establecidas en el
articulo 2189 del Cddigo Civil.

Estos dos contratos comparten obligaciones naturales del articulo 2184 del
Cadigo Civil.

En ambos contratos el mandatario debe cefiirse rigurosamente a los términos del
mandato conforme al articulo 2157 del Codigo Civil.

En ambos contratos los efectos econdmicos del acto juridico son soportados por el
mandante.

VI.  Diferencias con el mandato original.

Abordadas las semejanzas, entraremos a explicar las diferencias mediante el

siguiente cuadro:
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Mandato original Mandato especial de amigable
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composicion

- Es principal: existe por si

mismo.

-Accesorio: depende del pacto de

composicidn para existir.

-Puede ser oneroso o gratuito.

-Es naturalmente oneroso.

-Puede ser representativo 0 no

representativo.

-Es  representativo. De este
contrato surge una doble
representacion en cabeza del
mandatario, tal como lo
expusimos anteriormente. (SU-

091/00, 2000)

-Es naturalmente delegable.

-Por regla general, no es
delegable por su carécter intuitu

personae.

-Surge de él una obligaciéon de
medios que requiere la culpa
como requisito de la

responsabilidad.

-Surge de él una obligacién de
resultado y no requiere la culpa

para acreditar la responsabilidad.

-Se puede encargar cualquier

negocio juridico.

-El acto encargado siempre es un

contrato de transaccion.

-S6lo comprende naturalmente el
poder de desplegar actos de

administracion.

- No despliega actos de
administracion, sino de

disposicion.
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-El mandatario tiene obligacion
de rendir cuentas y tiene derecho

de retencion.

-Como no administra bienes del
mandante, el amigable
componedor no debe rendir

cuentas ni tiene derecho de

retencion.

-Los  mandatarios  plurales
pueden cumplir su encargo de

manera separada.

-Los amigables componedores
deben suscribir la transaccién

mancomunadamente.

-El mandatario no puede hacer
de contraparte del mandante

(Art. 839y 1274 c.co).

-Esta autorizado expresamente
para  representar intereses
confrontados. Por tanto, puede
actuar en contra de los intereses
de uno de los querellantes

respetando su derecho a la

defensa.

-El mandatario puede ser un

incapaz.

-El amigable componedor debe

Ser una persona natural capaz.

-El mandante puede revocar el

mandato.

-Debe haber consenso entre los
querellantes para revocar el

mandato.




CONCLUSION

Este trabajo abord6 la amigable composicién como un contrato de mandato
especial, diferente del arbitraje o la conciliacion principalmente por su origen
contractual, su caracter no jurisdiccional y la doble representacién que emana de
él. De ello se podria concluir que aun cuando esta figura comparte la caracteristica
de intervenir un tercero con facultad de proponer férmulas de arreglo de la
conciliacion; y la imposicion de un arreglo a la controversia de una persona
elegida por las partes del arbitraje, esta alternativa de solucion de controversias es
Unica, empezando porque el amigable componedor no es un abogado ni debe estar
facultado por el Ministerio de Justicia y del Derecho para actuar y terminando
porque en ninguno de los demas mecanismos de solucién de conflictos se
desentrafia un complejo de negocios juridicos yuxtapuestos, como sucede en este

Caso.

En otras palabras, podriamos decir que la amigable composicion no es solo
autocompositiva, como lo expone la jurisprudencia en algunas de sus
providencias, cuando establece que de la ficcion de la representacion se puede
deducir que los pleiteantes son los que brindan solucién a su disputa mediante la
transaccion. Tampoco se puede decir que es totalmente heterocompositiva, pues si
bien el amigable componedor impone la solucién al conflicto amparado en su

independencia, media la voluntad de las partes a través del mandato.

Por lo anterior, concluimos que la amigable composicién es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos de naturaleza mixta con tendencia

heterocompositiva, debido a que no hay que desconocer la ficcion que realiza la
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representacion en este mecanismo, pero hay que reconocer la autonomia, el
criterio y el poder de discernimiento que posee el amigable componedor al

suscribir el convenio final.

Ahora bien, esta figura contractual fue heredada por nuestro ordenamiento
juridico como una especie de arbitraje en equidad 0 “ex aequo et bono”, empero,
nuestro sistema la convirtio en una figura independiente y autdctona. En el
contexto mundial el amigable componedor es un arbitro en equidad o arbitro “ex
aequo et bono”, tal como lo evidencia la regla de arbitraje internacional 28.3 del
Reglamento del American Arbitration Association; el articulo 17.3 del
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional; y el articulo
28.3 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, entre otros.

En nuestro ordenamiento juridico existen las dos figuras independientes. Por un
lado, la amigable composicion ingresé a nuestro sistema confundiéndose con el
arbitraje y la conciliacion, pero con la Ley 1563/12 adquiri6 un ropaje autbnomo,
puesto que las disposiciones que la contemplan regularon su materializacién y
recalcaron su naturaleza contractual de mandato, cuyo objeto es suscribir una
transaccion que ponga fin a la controversia entre dos o0 mas querellantes y que se
rige por el principio de autonomia de la voluntad y la imparcialidad del amigable

componedor.

Por otro lado, el arbitraje en equidad se concibe como una clase de arbitraje en el
cual el arbitro administra justicia atendiendo a las reglas de la razon y la equidad

y no a las reglas de derecho.
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En resumen, el arbitraje en equidad se rige por las normas del arbitraje contenidas
en la L. 1563/12 y su ejecutor se denomina arbitro, esta investido de la facultad de
administrar justicia y la resolucion del conflicto se plasma en un laudo arbitral, la
Unica diferencia es que observa la equidad para resolver el asunto. A su turno, en
la amigable composicién, el amigable componedor podra decidir en derecho o en
equidad, segun lo dispuesto por las partes en el pacto de composicion respecto a
su gestion y debe velar por los intereses de los querellantes en la suscripcion de la

transaccion.

Lo anterior nos permite concluir que el resultado de la adopcién de la amigable
composicién en nuestro ordenamiento juridico fue la creacion de un mecanismo
contractual de solucion de conflictos, debido a que no hay un referente de esta
figura contractual como se concibe y regula aqui, en otra parte del mundo.
Colombia fue el Unico pais que con su normatividad logré superar la equiparacion
de la amigable composicion con el arbitraje en equidad y con ello le otorgé vida

propia.

Para terminar, este trabajo tuvo como objetivo evidenciar la naturaleza de
mandato de la amigable composicion, estudiando el mandato en general, para
luego subsumirlo al mandato especial de amigable composicién. De ese analisis
se puede colegir que, del pacto de composicion, sea contrato o clausula, nace un
contrato de mandato sui generis, toda vez que el objeto del negocio juridico que
surge es la realizacion de un acto juridico a nombre y por cuenta ajena; elemento
que es esencial de este negocio juridico representativo. No obstante, es especial

porque no solo se le aplican las normas sobre mandato civil o comercial, sino
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también las normas sobre amigable composicion instituidas en la Ley 1563/12 y
las de la transaccion, ademas, tiene peculiaridades como la doble representacion y

las demaés que se expusieron en el cuadro comparativo.

Sin perjuicio de lo anterior, varios autores han discutido el caricter de mandato
que le han atribuido a este mecanismo tanto la Ley 1563/12 como diversos
autores y la jurisprudencia, aduciendo que la amigable composicion no comparte
ni los elementos esenciales del mandato ni el 90% de sus disposiciones,
especificamente en lo concerniente al mandato comercial. Por otra parte,
establecen que cuando el Centro de Arbitraje elige al amigable componedor se
desconoce el caracter intuitu personae del mandato y que el mandato es
esencialmente revocable, lo que no sucede con la amigable composicion.
Finalmente, establecen que la naturaleza juridica de esta figura es realmente un

negocio juridico representativo diverso del mandato (Gil, 2011, p. 4).

Al respecto, cabe debatir que la amigable composicion cumple con el mismo
objeto del mandato y por ello se encasilla en este contrato. Adicionalmente, de su
caracter sui generis se derivan las diferencias con el mandato ordinario y la
necesidad de interpretar las normas del mandato a la luz de la finalidad que
propende esta figura. Respecto al mandato comercial, es légico que no es posible
realizar una amigable composicion cuyo objeto sea la realizacion de actos de
comercio, pero la transaccion que concluye con el mandato si puede versar sobre

los mismos y, por ende, seria comercial.

Ademas, gran parte de las normas del mandato son supletivas, es decir, reina la

autonomia de la voluntad como sucede con la amigable composicion. Es por ello
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por lo que no tiene asidero establecer que la amigable composicion no es un
contrato de mandato porque no se le pueden aplicar algunas disposiciones que
rigen el mandato, pues su nucleo si establece la finalidad que persigue este

negocio juridico, que es la realizacion de un acto juridico por cuenta de otro.

En relacion con la pérdida del caracter intuitu personae del mandato cuando el
amigable componedor es elegido por un Centro de Arbitraje, esta norma es
supletiva y por eso constituye una excepcion para brindarle eficacia al contrato
tras la omision o el desacuerdo de las partes. Igualmente, el Centro de Arbitraje
vela por conseguir un amigable componedor que cumpla los requisitos acordados
por las partes en el pacto de composicién, velando por infundir la confianza
caracteristica del mandato en ellos. Finalmente, no se prevé la posibilidad de
delegar el encargo precisamente para preservar el caracter intuitu personae de este

acto juridico.

Por ultimo, la revocabilidad de la amigable composicién, en principio, procederia
como estd consagrada en el régimen juridico del mandato. Empero, se relativiza
toda vez que son dos 0 mas los mandantes y se requiere el consentimiento de
todos antes de que se adopte la transaccion para culminar el mandato por este

medio.
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