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Resumen

En diversas legislaciones existe la figura del amigable, no obstante, es definida de muy
diversas maneras, en muchas ocasiones se le ve como un arbitro que decide no
conforme al derecho, sino segin a su conciencia: su buena fe y la equidad. Y por

ende, se equipara al arbitro de equidad y al arbitro ex aequo et bono.

En la doctrina nacional hay poco desarrollo de la figura del amigable componedor
por lo cual esta investigacion es novedosa y puede ser relevante para las ciencias

juridicas costarricenses.

El propésito de esta investigacion es comprobar que la figura del Amigable
Componedor es distinta al Ex Aequo et Bono, y en segundo lugar, la hipdtesis de este
documento afirma que la Amigable Composiciéon es un mecanismo de resolucion
alterna de contflictos, que el mismo no es equiparable a ninguna figura conocida, y
que por ende, puede ser aplicado en Costa Rica. De lo dicho, el principal objetivo de
esta investigacion es determinar la aplicabilidad de la Amigable Composicién en Costa
Rica a la luz de la ley de Arbitraje Comercial Internacional y la Ley de Resolucion

Alternativa de Conflictos y Promocién de la Paz Social.

Esta es una investigacion de tipo descriptiva pues estudia la figura del Amiable
Compositeur tal y como aparece en el presente. Ademas, estd orientada a la
comprobacién ya que su objetivo es contrastar teorfas, empleando la metodologia
empirico-analitica, cuasi experimental o ex post facto. Su finalidad es explicar y

predecir los fenémenos, y para esto se utilizaran técnicas de analisis cualitativas.
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En esta investigacion, se hace ver que la nocién de amigable composiciéon ha
evolucionado, y que no se trata ya solamente de un amigable componedor que,
autorizado por las partes, dentro de un arbitraje dicta un laudo fundamentado en lo

justo y bueno y no en derecho.

Parte importante de esta pesquisa es conocer el alcance y aplicacion de la amigable en
diversas jurisdicciones y sila nocién de este se ha alterado en el tiempo. Se determiné
que en algunas legislaciones el amigable componedor atn es un arbitro, pero los
alcances de su poder y atribuciones variaban notablemente de un estado a otro.
Mientras que en otras jurisdicciones, se considera la amigable composicién como un
mecanismo alternativo para la solucion de conflictos, y que presenta claras diferencias

con figuras tales como la conciliacion, el arbitraje o incluso la transaccion.

Del estudio de legislaciones extranjeras se determina ademads que, en algunas
jurisdicciones se adopta el instituto sin que se le defina y regule especificamente. Esto
se debe a la adopcion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Internacional
Comercial, que en su articulo 28 hace referencia al Amigable Compositeur. Tal como

ocurre en Costa Rica.

Tras el estudio del articulo segundo de la ley de RAC, es claro que esa disposicion
deja la puerta abierta a utilizar otros mecanismos de resolucion de conflictos. Con lo
anterior, y entendiendo la evolucién de la figura de la amigable composicion, que se
estima es una mecanismo de resolucion de conflictos, se determina que es un
mecanismo aplicable en Costa Rica. Se propone entonces la regulaciéon de la amigable
composicion como mecanismo de resolucion alterna de conflictos dentro-del-

ordenamiento-juridico-costarricense.
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Introduccion
A. Justificacion

A nivel doctrinario existen diversas definiciones para la figura de Amigable
Componedor, y esa situacion es reflejada en la regulacion de esta figura en distintos
paises. En algunos ordenamientos juridicos la figura se equipara al arbitraje de
equidad, o ex aequo et bono; en otros ordenamientos se establecen algunas

diferencias entre ellos.

En el ordenamiento juridico costarricense, la ley de Arbitraje Comercial Internacional
hace mencién de la figura pero no la llega a regular; por otra parte, en la norma que
trata el arbitraje nacional no se hace menciéon del Amigable Componedor, pero se
regula la figura del arbitraje de Equidad, que implica decidir en conciencia “ex-aequo
et bono”. La situacion descrita implica entonces que en esta investigacion se arribe a

una definicion de la figura del amigable compositor en nuestro pais.

De igual manera, poco se ha tratado la figura del amigable componedor en la doctrina
nacional, razén por la cual supone una investigacion novedosa y por lo tanto,

relevante para la ciencia juridica costarricense.

Asimismo, supone dotar a los usuarios de los mecanismos alternos de resolucion de
conflictos una visién clara de una figura en cuestiéon, y por lo tanto, dotarles de mas

mecanismos para la solucion de sus desavenencias.
B. Hipotesis

La figura del Amigable Componedor es distinta al Ex Aequo et Bono a pesar de que

ambas tienen origen en el principio de equidad, por lo que la Amigable Composicion



es aplicable como mecanismo de resolucion alterna de conflictos en Costa Rica de

manera autonoma e independiente del arbitraje.

C.

Objetivo General

Determinar la aplicabilidad de la “Amiable Compositeur” a luz de la Ley de Arbitraje

Comercial Internacional y la Ley de Resoluciéon Alternativa de Conflictos y

Promocién de la Paz Social.

D.

(\

Obijetivos especificos

Efectuar un estudio histérico de la resolucion alterna de conflictos

Describir las principales caracteristicas y elementos del Arbitraje Internacional.
Dar una definiciéon de la figura “Amiable Compositeur” a la luz de los
mecanismos de resolucién alternativa de conflictos.

Realizar un estudio comparado del Amigable Componedor en diversos
ordenamientos juridicos.

Determinar la naturaleza juridica del Amiable Compositeur, y sus diferencias
con la transaccion, la conciliacion y el arbitraje.

Examinar la aplicaciéon del Amigable Componedor conforme a la Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de 1a Paz, el Cédigo Procesal

Civil, los Reglamentos de los Centros de Arbitraje.



E. Metodologia'

El presente estudio se puede clasificar como una investigacion basica (pura) ya que
estd orientada a la busqueda de nuevos conocimientos y campos de investigacién® Su
objetivo es crear un cuerpo de conocimientos teoricos en algin campo de la ciencia
juridica. Segun el alcance temporal del presente trabajo, éste se clasifica como un
estudio transversal (o sincronico) ya que estudia un aspecto del desarrollo de los

sujetos y el fenémeno en un momento dado.

Ademas, se clasifica como descriptivo® ya que dada su profundidad y objeto busca
describir un fenémeno. Se sitda en un primer nivel de conocimiento cientifico y usa

la observacion, estudios correlacionados y de desarrollo.

Asimismo, serd cualitativo® ya que se fundamentard en el analisis de los datos
recopilados de la investigacion. El enfoque cualitativo defiende el uso de métodos
cualitativos, con el uso de técnicas de comprensiéon personal, de sentido comun e
introspeccion. Es usado especialmente en grupos pequefios, y posee una concepcion

fenomenologica.

También esta interesado en comprender la conducta humana desde el propio marco
de referencia de quien actia, considera estudio de casos y ha sido desarrollado para
generar y desarrollar teorias. Posee una perspectiva desde adentro, por lo cual, es

valido gracias a datos reales y profundos. Asi pues la finalidad de la investigacion es

! Barrantes Echavartia, Rodrigo. Investigacion, un camino al conocimiento: un enfoque cuantitativo y
cualitativo. (EUNED. San José, Costa Rica, Cuarta Reimpresion. 2001).
? Barrantes Echavartia, Rodrigo. Investigacidn, un camino al conocimiento: un enfoque cuantitativo y
cualitative. (EUNED. San José, Costa Rica, Cuarta Reimpresion. 2001).
* Barrantes Echavarria, Rodrigo. Investigacion, un camino al conocimiento: un enfoque cuantitativo y
cualitativo. (EUNED. San José, Costa Rica, Cuarta Reimpresion. 2001).
* Barrantes Echavarria, Rodtigo. Investigacion, un camino al conocimiento: un enfoque cnantitativo y
cualitative. (EUNED. San José, Costa Rica, Cuarta Reimpresion. 2001).



el descubrimiento y tiende a emplear conceptos que capten el significado de los
acontecimientos. Ademds, utiliza la metodologia empitico-analitica’ y se sitve de la

estadistica para el analisis de datos.

Esta pesquisa tendra tres fases investigativas, ya que el estudio se realizard en
situaciones naturales y permitiran una mayor libertad de generalizar los resultados a

situaciones afines.

La primera fase sera la preparatoria, en la que se dara la reflexion y el disenio del
proyecto de investigacion. La segunda fase sera de trabajo de campo, en la cual se
dara la recoleccién de datos (en éste caso sera un estudio comparado). Y la tercera
fase consistira en la fase analitica que culminara con la obtencién de resultados y la

verificacion de conclusiones (en este caso, la hipotesis).

Ademas dicha investigaciéon posee un fendémeno ideografico ya que enfatiza lo
particular e individual de la aplicaciéon en Costa Rica de la figura del amiable

compositeur en si.

La investigaciéon sera de tipo descriptiva ya que estudiard la figura del amiable
compositeur tal y como aparece en el presente, es decir en el momento de realizar la
investigacion. Ademads estara orientada a la comprobaciéon ya que su objetivo es
contrastar teorfas, empleando la metodologia empirico-analitica, cuasi experimental o
ex post facto. Su finalidad es explicar y predecir los fenémenos, y para esto se

utilizaran técnicas de analisis cualitativas.

> Barrantes Echavarria, Rodrigo. Investigacion, un camino al conocimiento: un enfogue cuantitativo y
cualitativo. (EUNED. San José, Costa Rica, Cuarta Reimpresion. 2001).
¢ Barrantes Echavartia, Rodrigo. Investigacidn, un camino al conocimiento: un enfoque cuantitativo y
cualitative. (EUNED. San José, Costa Rica, Cuarta Reimpresion. 2001).



El presente trabajo se dividira a su vez en tres capitulos. El primero de ellos versara
sobre el arbitraje internacional, dandole énfasis a la figura del amiable compositeur y
logrando una extensiva definicién del mismo, asi como su aplicacion y evolucion
historica. El segundo sobre su aplicaciéon a nivel internacional, por lo tanto, se
desarrollara un analisis comparado de la legislacion internacional asi como casos
importantes que serviran para ilustrar la postura internacional sobre el tema. Y en el
tercer capitulo se hara un estudio de la naturaleza juridica de la figura, se determinara

su aplicabilidad en Costa Rica a la luz de las normas existentes.

F. Desarrollo Capitular

Esta investigacion que tiene por efecto realizar un estudio extenso del Amigable
Componedor se estructura de la manera siguiente: el primer capitulo corresponde a
una exposicion de la evolucion historia de la resolucion alterna de conflictos, donde
se hacen definiciones, se revisa la evolucion de diversos mecanismos y se les compara
y se estudia el arbitraje; el segundo capitulo es un abordaje del Amigable Componedor
desde otras jurisdicciones. Finalmente, el tercer capitulo se concentra la aplicabilidad
de la amigable composiciéon en Costa Rica, tras la comprensién de la evolucion y

transformacion del concepto.

El capitulo primero se estructura en tres secciones. Ia primera seccién corresponde
a un estudio histérico de los mecanismos de resolucion alterna de conflictos, se
conoce su desarrollo a través de la historia y de les compara. La seccién segunda parte
de la definicién del arbitraje y sus categorias, se parte de estas categorias para definir
el arbitraje ex aequo et bono y la figura del Amiable Compositeur. La tercera seccion

es una pesquisa sobre las generalidades del arbitraje y de la amigable composicion.



El capitulo segundo se compone de una tnica seccion. La primera seccion es examina
la doctrina internacional para reconocer la definiciéon del Amigable Compositeur en
diversas jurisdicciones y su aplicacion, asi como el estudio de casos en lo que existié

una decision de un amigable componedor en su sentido clasico.

El capitulo tercero responde a que, se manifiesta en los capitulos anteriores, una
evolucion de la figura, por lo que, se estudia la ley de Resoluciéon Alterna de
Conflictos, y en la seccién segunda, se determina la naturaleza juridica de esta figura
y la manera en que es aplicable, segiin su evolucién, en el ordenamiento juridico

nacional.



CAPITULO I: EVOLUCION HISTORICA DEL AMIABLE
COMPOSITEUR

Seccion I: Estudio historico de la resolucion alterna de conflictos

i. Desarrollo histérico desde la antigua Grecia hasta la

resolucidon de conflictos moderna.

Con el surgimiento de la po/is, y anteriormente en la comunidad, existian espacios
publicos destinados a la reunién de personas, donde generalmente se levantaban
santuarios destinados a los dioses, pero siendo que era un lugar de reunion, espacios
llamados agora, también permitian la congregaciéon de personas para resolver
conflictos. Durante esta época, aun se estimaba que la solucién de conflictos debia
ser resulta de manera privada, fuera de la jurisdiccion publica, pero sobretodo, auto-
administrada. No obstante, debido a la organizacion social, comunidad, posteriormente,
polis, como conjunto de individuos con necesidades en comun, se requeria una mejor
convivencia, pues como se extrae de los textos de Homero, la comunidad estaba
amenazada constantemente por conflictos externos, pero también internos, la auto-
administracion de la justicia implicaba una amenaza a la comunidad, pues alteraba el
orden publico y la sobrevivencia de la misma. Por lo anterior, la comunidad tendié a

favorecer la solucion de conflictos a través de la mediacion-arbitraje’.

"Manley-Tannis, Richard Michael. “Greek Arbitration: Homer to Classical Athens”,Queen’s
Unipersity. (1998.): 11-13.
https://www.academia.edu/12071132/Greek_Arbitration_Homer_to_Classical_Athens



La solucién de los conflictos originalmente se daba en el ambito privado, recurriendo
a la fuerza, generalmente; sin embargo, el avance de las civilizaciones llevé a que las
partes en conflicto recurrieran a un tercero, designado a dicho efecto por los
interesados con proposito de regular su altercado. Asi, el Arbitraje es anterior a la
administracion de la justicia por parte del Estado.® La figura del arbitraje, como se
conoce en la actualidad, se desarrolla en la Antigua Grecia, asi como en Roma. Cabe
destacar ademas que la inmersion de la figura de un tercero da cabida a métodos de
resoluciéon alterna mas modernos como lo son la conciliacién, mediacion y

transaccion.

En Grecia fue tan importante el arbitraje, que se puede rastrear evidencia de su
existencia hasta 500 afios A.C.; inclusive, se encuentra plasmado en la Ileada de
Homero, especificamente cuando dos partes deciden solucionar una deuda de sangre,
la cual debe versar sobre la ley. Y es por esto que Homero preside el tribunal de

sabios, los cuales deciden la discusion de una manera oral y fundamentada’.

Con lo cual queda en clara evidencia una figura similar, aunque primitiva, de lo que
actualmente se le conoce como arbitraje. Cabe destacar que esta practica griega era
una forma comun de resolver disputas entre las partes, aun cuando algunas de ellas
eran resueltas por un arbitro, otras se presentaban ante un tribunal, el cual estaba

constituido por tres a cinco arbitros. Es importante delimitar las similitudes y resabios

87appala, Francesco. “Universalismo Histérico del Arbitraje”. Universidad Javeriana de Cali.
(2010): 208-209
http:/ /histotico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/121/cnt/cnt8.pdf

"Rivkin, David W. The Impact of International Abritration on the Rule of Law. (Arbitration International.
Vol. 29.No. 3.LCIA. 2013)



de esta figura del pasado, ya que, al igual que hoy, uno de dichos arbitros era el que

presidia.

Otra similitud presente entre la Antigua Grecia y nuestros dias es que las partes tenfan
la potestad de aplicar o no la ley griega, dejando asi un margen de discreciéon en cuanto
a la ley aplicable. De igual manera, las partes posefan la potestad de escoger a los

arbitros, tal y como se continua haciendo hasta nuestros dias en el arbitraje moderno.

Tan conveniente era el arbitraje, que Demostenes dijo que: “es legal para las partes que
tenga disputas entre si sobre sus obligaciones privadas, y quienes deseen escoger a un drbitro,
seleccionen quien ellos deseen. Pero cuando las partes han escogido conjuntamente un darbitro, estas
deben acatar su decision y no puede ser apelada de ninguna manera, ni por ellos ni por algrin otro

tribunal: jla decision del arbitro ha de ser finall”™"

Inclusive, el arbitraje era una practica conocida en Esparta, sin embargo, carecia de la
sofisticacion que esta tenfa en Atenas. Ya que segun Plutarco, hay una historia de dos
personas que decidieron someter sus controversias al Rey de Esparta, el cual los llevéd
a un templo, les hizo juramentar su consentimiento y luego les dijo que debian

quedarse en el templo hasta lograr llegar a un acuerdo.!!

En Atenas se emitieron leyes para regular el "arbitraje" entre sus ciudadanos, se
permitia que los sujetos en conflicto escogieran un tercero regulador segun su deseo
a rafz de un acuerdo mutuo, y de igual manera, esas decisiones se les daba caracter

definitivo, sin existir posibilidad de acudir a recurso ulterior.

' Roebuck, Derek. A Short Story of Arbitration in Hong Kong and China (Arbitration: Cases and
Materials. Xxxiii-Ixv,xxxvii. 1994)

" Roebuck, Derek. A miscellany of Disputes.2000



En Roma, la ley de las Doce Tablas, otorga a los acuerdos tomados por sujetos en
conflicto firmeza y obligatoriedad. Mas tarde, en Roma, debido al comercio y la
afluencia de extranjeros, se le da gran importancia a practicas, usos y costumbres del

trafico de mercancias, asi como el ius Gentiun'>.

Continuando con el Derecho Romano, la ley de las XII Tablas impone la intervencion
de un Magistrado que busca que las contiendas sean resueltas por medio de la justicia
privada. Se instaura en el Derecho Romano dos procesos: uno publico y otro privado;
en el proceso privado el mismo da inicio por medio de un acto inicial del interesado,
que elige o acepta a un 6rgano privado que tomara la decision. Teniendo este decisor
una accién limitada a la conducciéon y control del proceso, dejando a los interesados

gran peso en el proceso®.

Ya en la Edad Media, la resolucion de controversias era mayormente confiada en el
arbitraje. En el arbitraje, la burguesia, los comerciantes y los gremios encontraron la
forma mas segura y rapida de resolver sus conflictos, en vista que la justicia impartida
por la corona era tediosa y lenta'. En esta época se inicia una distincién entre los
avenidores, quienes resuelven en derecho, y por otra parte, los arbitradores, quienes

actiian como amigables componedores'™.

'*Zappala, Francesco. “Universalismo Histérico del Arbitraje”. Universidad Javeriana de Cali.
(2010): 208-209
http:/ /historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/121/cnt/cnt8.pdf

PFeldstein de Cardenas, Sara y Leonardi de Herbon, Hebe. E/ Arbitraje. (Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, Argentina. 1998).

"Feldstein de Cardenas, Sara y Leonardi de Herbén, Hebe. FE/ Arbitraje. (Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, Argentina. 1998.)

PIbid.
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En la Edad Media, el arbitraje era extensamente utilizado gracias al desarrollo del
comercio, gremios y corporaciones, para los comerciantes la Justicia del Monarca no
era el medio ideal para resolver sus problemas. Inclusive se conoce evidencia de la

existencia y uso del arbitraje 500 afios antes de la expansion del Commonlaw'.

Es por esto que se habla de la expansion europea del arbitraje, especificamente en la
Edad Media, ya que se tiene registro de él como un método importante de resolucion
de conflictos, especialmente entre los anglosajones'’. Mas ya para el Siglo XVII el
arbitraje recibe detractores ya que hubo acuerdos que deslegitimaron la figura del
arbitraje. Es por esto que en paises como Francia y Estados Unidos el arbitraje
encuentra cierto grado de oposicion. Tan es asi que en pafses como Inglaterra, las
cortes y jueces del Common Law se oponian a dotar de legitimidad los acuerdos de
arbitraje'®. No obstante, la figura no desaparece del todo y sigue teniendo vigor hasta

el siglo XX.

En Espafia, en la Ley de las Siete Partidas de 1265, se regula la funcién arbitral, la cual
hereda del Derecho Romano la eficacia del laudo, y para interés de esta investigacion,

en esta misma norma se diferencia al arbitro avenidor, aquel que decide segun el

“Rivkin, David W. The Impact of International Abritration on the Rule of Law. (Arbitration
International.Vol 29.No. 3.LCIA. 2013)

"Tbid.

' Rivkin, David W. The Impact of International Abritration on the Rule of Law. (Arbitration International.
Vol 29. No. 3.pg.331. LCIA. 2013)
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Detrecho, y el arbitro arbitrador, el que decide segin otros critetios”. Es al final de

este periodo que el laudo empieza a ser homologado ante el juez?.

En Francia, anterior a la Revolucién Francesa, se emiten normas en las cuales el
Arbitraje era obligatorio para mercaderes en algunas materias; de igual manera, para
los que favorecian la revolucion, el arbitraje era preferido sobre la justicia real, a fin
de evitar los abusos de esta ultima®'. En el cédigo de procedimientos civiles de 1806,
se incluye un capitulo sobre arbitraje, pero por diversas circunstancias, el arbitraje

cay6 en declive hasta que el pais se adhiere al Protocolo de Ginebra de 1923%

De la Revolucién Francesa, con sus ideales de igualdad y libertad, se defiende el
arbitraje, pues supone la posibilidad de elegir sobre la justicia del antiguo poder,
aquella del Rey. Asi, la Asamblea Constituyente ve en el arbitraje el mecanismo idéneo
para resolver las disputas entre los ciudadanos, razén por la cual le da rango

constitucional?.

En el caso de Espafia, el arbitraje adquiere rango constitucional con la Constitucion
de Cadiz de 1812; en 1830 con la Ley de Enjuiciamiento de los negocios, se determiné

el uso del arbitraje para diversos asuntos en materia de comerciantes, y gracias al

" Villalba Cuéllar, Juan Catlos y Moscoso Valderrama, Rodrigo. “Origenes y Panorama Actual del
Arbitraje”. Universidad Militar Nueva Granada.(2008): 143-150
http://www.redalyc.org/pdf/876/87602210.pdf

* Tbid.
*Tbid.

22 Villalba Cuéllat, Juan Catlos y Moscoso Valderrama, Rodrigo. “Origenes y Panorama Actual del
Arbitraje”. Universidad Militar Nueva Granada.(2008): 143-150
http://www.redalyc.org/pdf/876/87602210.pdf

2 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 40-50.
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codigo de enjuiciamiento civil, se hizo del arbitraje una herramienta para todo tipo de

disputas.

En cuanto a Latinoamérica, la aplicacion del arbitraje fue mas restringida y es hasta
los afios de 1980 que se promulgan normas para modernizar el arbitraje y dotar de
valor al acuerdo arbitral. En general, se dice que en la region existe un periodo de
rechazo hacia el arbitraje internacional, esto anterior a 1980, pues los Estados tenfan
pocas relaciones comerciales internacional o estaban poco desarrolladas, lo que
motiva al surgimiento de diversos instrumentos regionales para regular el arbitraje
tales como el Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo, la
Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, La Comision

Interamericana de Atbitraje Comercial®.

En el caso de Alemania, existian vestigios de arbitraje previo a las invasiones romanas,
hasta dejar de existir. No obstante, fue a través del Codigo Bavaro de 1753 y el codigo

de Prusia de 1794, que se restablece el arbitraje®.

En el caso de la Gran Bretafia, el arbitraje es de data antigua pues se han encontrado

referencias de su aplicacion desde la edad Media, se estima que desde el 1280 DC?.

Se dice que para 1648 cuando se aprueba el Tratado de Westfalia, inicié lo que se
considera la Era Moderna del Arbitraje. Asimismo, habla sobre un arbitraje, el cual

versa especialmente sobre la controversia de Lorain y dice: “Que la Controversia que toca

# Villalba Cuéllat, Juan Catlos y Moscoso Valderrama, Rodrigo. “Origenes y Panorama Actual del
Arbitraje”. Universidad Militar Nueva Granada.(2008): 143-150
http://www.redalyc.org/pdf/876/87602210.pdf

> Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 40-50.

*Tbid.

13



a Lorain serd remitida a los Arbitros designados por ambas partes, o serd terminada por un tratado

entre Francia y Esparna o por algin otro medio amistoso”.

Con lo cual queda en evidencia que se va abriendo la posibilidad, no sélo al arbitraje

sino a otros “medios amistosos” para la resolucién de los conflictos.

En cuanto a América Latina respecta, las normas vigentes en Espana eran aplicables
a las Colonias, por lo que sobre esta materia existian en la época colonial la Ley V de
las Ordenanzas reales de Castilla de 1485, 1a Ley V de la Recopilacion de las Indias,

1680; asi como la Novisima Recopilacién que data del afio 18057

Como se indico, el Arbitraje no es por tanto novedoso en la regién, sin embargo,
cambios en sus regulaciones sobre el arbitraje son de fecha reciente. En el caso de
Argentina, el arbitraje pese a estar regulado en el Codigo Civil y Comercial, no existen
normas relativas inicamente a su regulacion. En el caso de Bolivia, en 1997 se crea la
Ley de Arbitraje y conciliacion; similar es el caso de Brasil con una ley sobre arbitraje
del afio 1996. En Colombia, el pais ha hecho constantes reformas para regular el
arbitraje, pero es hasta el afio 2012 que se emite una ley sobre arbitraje, que ademas
versa tanto sobre arbitraje doméstico como internacional. Ia ley Sobre la Corte de
Arbitraje Comercial Internacional, ley de 2007 dot6 a Cuba de una norma auténoma
relativa a arbitraje. En México, en su cédigo de comercio de 1889, tras una reforma

del afio 1988 y otra de 1993, se introducen cambios relativos a la Ley Modelo del

27 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 40-50.
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CNUDML. En el Pery, 1a ley General de Arbitraje se formuld en 1996, y se introdujo
una nueva ley en 2008 que se basa en el modelo CNUDIMI?.

Continuando con América Central®, en Panama desde 1999 se aprobé la normativa
relativa al arbitraje, ley que fue modificada en 2006 inspirada en la ley modelo
Uncitral. En el caso de Nicaragua, es hasta el afio 2005 que se aprueba una ley de
Arbitraje y Conciliaciéon. En el Salvador, la ley de Conciliaciéon y Arbitraje data del
afio 2002. Por su parte, en Guatemala, desde 1995 se emiti6 una ley sobre Arbitraje

basada en la ley Modelo Uncitral 1985.

Creacion de la Corte Permanente de Arbitrage, la Corte Internacional de Justicia y la Convencion

de 1907 para la resolucion pacifica de controversias internacionales.

A rafz de la Primera Reunioén de la Paz, que tuvo lugar en el afio 1899 en la Haya, se
crea la Corte Permanente de Arbitraje. Previo a aquella Reunién, uno de los temas
que se contemplaba en la agenda era el Arbitraje como mecanismo para prevenir los
conflictos armados entre los estados. El avance mas importante de la reunion indicada
corresponde a la creacion de la Corte Permanente de Arbitraje, que corresponde al
primer organismo a nivel global creado con el propésito de dar soluciéon a los
conflictos entre los miembros de la comunidad internacional. La creacién de este
Organismo surge con el acuerdo de la "Convencién para el arreglo pacifico de los

conflictos internacionales"”, por medio de este instrumento internacional, los estados

28 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 40-50.

#Tbid.
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parte acordaron acudir al arreglo pacitico de sus conflictos asi como acudir a los

buenos oficios y a la medicacion, antes de acudir a las armas™.

Es menester reconocer que pese a que no fue posible establecer el mecanismo del
arbitraje como obligatorio para los casos de disputas entre estados, fueron muchos
sus avances. En la "Conveccion sobre el Arreglo pacifico de conflictos
internacionales”" se hace referencia al objeto del arbitraje, el cual corresponde al
arreglo pacifico de conflictos entre los estados partes a través de la intervencion de
jueces de su eleccion y en aplicacion del derecho. Sobarzo hace énfasis en la
importancia del apego al derecho de los jueces, pues anteriormente los arbitros no se
apegaban al derecho y los juzga como instrumentos para alcanzar transacciones o se

convertian en amigables componedores®.

En la "Convenciéon de 1907 para la resoluciéon pacifica de controversias
internacionales”" en su articulo 44 se establece el mecanismo de integraciéon los
miembros de la Corte, tal como se indicé anteriormente, y es en el articulo siguiente
donde se establece la manera en que se elige el Tribunal en caso de acudir ante la
Corte. A partir del articulo 51, la Convencién en cuestion establece el procedimiento
arbitral, donde destaca la firma de un compromiso en que se define el propésito del

litigio, asi como otras condiciones de la controversia.

30 Sobarzo, Alejandro. “El Centenario de la Corte Permanente de Justicia” Anuario Mexicano de
Derecho Internacional. https:/ /revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/view/12/11 (dltimo acceso: 11 de junio de 2017)

31 Ibid.
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Siguiendo con Alejandro Sobarzo™, la jurisdiccién de la Corte tiene fundamento en
el consentimiento de los estados en litigio, que a través de la suscripcion de la
Convencién ademas, establecieron el compromiso de acudir a este mecanismo. Es
decir, la sumisién de los estados signatarios a esta Corte es voluntaria, sin embargo,
el laudo producto de esta sumision si es de caracter obligatorio. Este acatamiento
obligatorio del laudo es también conferido por medio de la suscripcion del
compromiso inicial, donde las partes establecen los objetivos del litigio y la
competencia de los arbitros, pero de igual manera, se estipula la obligacién de los

estados de cumplir de buena fe el laudo atbitral®.

Para Sobarzo™, la Corte Permanente de Arbitraje ha sido de gran importancia a nivel
de la comunidad internacional; cambios importantes se han dado desde los afios de
1990, pues la Corte no sélo tiene competencia para conocer litigios entre los estados
miembros, también puede conocer conflictos entre los estados y organismos
internacionales, e incluso entre Estados no signatarios, si estos acceden a someterse
a la Corte, también es competente para conocer conflictos donde intervengan
organismos internacionales y estados, en conflictos entre organismos internacionales,

o bien, entre personas fisicas y estados u organismos internacionales.

Actualmente, la Corte esta compuesta por 121 estados signatarios sea la Convencion
original de 1899, o bien, de la Convencion de 1907. Actualmente, la Corte se ha

convertido también en un foro para resolver conflictos relativos a recursos naturales

2 Sobarzo, Alejandro. “El Centenario de la Corte Permanente de Justicia” Anuario Mexicano de

Derecho Internacional. https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-

internacional/article/view/12/11 (dltimo acceso: 11 de junio de 2017)
3 Ibid.

* Ibid.
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y el medio ambiente, asi como reclamaciones colectivas®. De igual manera, ofrece

servicios de indagacién de hechos, conciliacién y otro tipo de arbitrajes.

En 1946 comienza el funcionamiento del 6rgano judicial de mayor importancia de la

Organizacion de las Naciones Unidas, que sucede a la Corte Permanente de Justicia™.

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia se crea posterior a la suscripcion de la
Carta de las Naciones Unidas del 2 de julio de 1945, siendo uno de los objetivos de
dicho instrumento "lograr por medios pacificos, y de conforniidad con los principios de la justicia
) del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles
de conducir a guebrantamientos de la paz". La Corte Internacional de Justicia opera desde
1946, cuando reemplaza a la Corte Permanente de Justicia creada en 1920 y que se
estableci6 tras la creacion de la Sociedad de las Naciones. El funcionamiento de la
Corte Internacional de Justicia tiene fundamente en la Carta de las Naciones Unidas,
un Estatuto que forma parte de la Carta y esta provista de un Reglamento propio para

su funcionamiento?®’.

En cuanto a las funciones de la Corte Internacional de Justicia, debe indicarse que
tiene dos funciones principales. Una de ellas, es la de resolver conflictos presentados
por los estados parte: la solucion de estos conflictos se hace acorde con el Derecho

Internacional. Por otra parte, esta Corte es responsable de emitir criterios, opiniones

» Corte Permanente de Arbitraje. https://pca-cpa.org/ (4ltimo acceso: 10 de junio de2017)

*“Abstracto sobre la Corte Internacional de Justicia” Corte Internacional de Justicia.

http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/notice.pdf (dltimo acceso: 11 de junio de 2017)

37“Corte Internacional de Justicia: Preguntas y Respuestas acerca del Principal 6rgano de Judicial
de las Naciones Unidas.” Corte Internacional de  Justicia.  http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/faq_sp.pdf (ltimo acceso: 11 de junio de 2017)
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consultivas, en temas juridicos formulados asi por otros 6rganos y organismos de

Naciones Unidas y autorizados para este efecto.

Se considera que la creacién de esta Corte es producto de un largo proceso historico
en el cual se fueron desarrollando de manera gradual mecanismos para la resolucion
pacifica de conflictos de caracter internacional. Se estima que el desarrollo de
mecanismos en la antigiedad donde una controversia se encomendaba a una

autoridad imparcial, da lugar a que en la actualidad existan organismos de este tipo.

Cabe recordar que previo a la existencia de la Corte Internacional de Justicia, existia
la Corte Permanente de Justicia Internacional. Aquella Corte resolvié controversias
surgidas a raiz de la Primera Guerra Mundial. I.a Corte Permanente de Justicia
Internacional, sin embargo, no tenfa el caracter obligatorio que tiene la Corte
actualmente, pero un estado que reconociera como obligatoria la jurisdiccion de la
Corte Permanente con respecto a un conflicto que pudiera surgir en el futuro con un
estado miembro, podria de manera unilateral someter el asunto a la Corte
Permanente, que se citara posteriormente al otro estado, y que para ello no existiese
un acuerdo previo entre dichos estados litigantes. De igual manera, tal como la actual
Corte, la Corte Permanente estaba compuesta por un conjunto de Magistrados que

representaban los distintos sistemas jutidicos del mundo™.

Debido al estallido de la Segunda Guerra Mundial, las actividades de la Corte
Permanente de Justicia fueron interrumpidas, para finalmente desaparecer en 1946.
Con la firma de la Carta de las Naciones Unidas, se establece la Corte Internacional

de Justicia, la cual tiene razén de su existir, pues habia intereses de los suscriptores de

%Corte Internacional de Justicia: Preguntas y Respuestas acerca del Principal 6rgano de Judicial de
las Naciones Unidas.” Corte Internacional de Justicia. http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/faq sp.pdf (dltimo acceso: 11 de junio de 2017)
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que se creara un 6rgano principal de Justicia de la nueva Organizacion, por lo que la
Corte Permanente de Justicia no era una opcioén, la misma estaba vinculada con la
Sociedad de Naciones, ya disuelta. De igual manera, los estados miembros de las
Naciones Unidas no correspondian a los mismos firmantes del estatuto de la Corte
Permanente de Justicia®, y finalmente, la nueva Organizacién integraba una variedad
de estados de diversas latitudes, que no estaba representado en aquella Corte, cuyos

estados miembros eran principalmente europeos.

Una de las razones de ser de la Corte Internacional de Justicia fue el interés de los
estados signatarios de que se creara un tribunal de caracter permanente al cual se
sometieran controversias entre estados, pero que las mismas se resolvieran en
atencion a procedimientos juridicos y que ademas, que se agregara un elemento
coercitivo mayor al arbitraje*. Por lo anterior, la Corte Internacional de Justicia
supone diferencias importantes con la Corte Permanente de Arbitraje. En primer
lugar, la Corte Internacional de Justicia estd ya constituida por decisores,
denominados magistrados, los cuales son nombrados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y el Consejo de Seguridad, y que ademas, los interesados no pueden

elegir un tribunal; en segundo lugar, existen dos lenguas oficiales para su operacion y

una sede, asimismo, los procedimientos son generalmente de caracter publico y

¥ Corte Internacional de Justicia: Preguntas y Respuestas acerca del Principal 6rgano de Judicial
de las Naciones Unidas.” Corte Internacional de Justicia. http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/faq sp.pdf (ultimo acceso: 11 de junio de 2017)

40 Ibid.
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tinalmente, los procedimientos ya se encuentran regulados, y los mismos se estipulan

sea en el Estatuto o bien, en el propio reglamento de la Corte®'.

E/ arbitraje internacional comercial actual y sus convenciones y tratados

El arbitraje, en si, se plantea como un concepto bastante sencillo, en donde las partes
aceptan solventar sus diferencias ante una tercera persona (sea un arbitro o un
individuo de caracter privado). Es por esto, que dichas partes aceptan depositar su
confianza en este arbitro, el cual les escuchara, considerara los hechos y finalmente

decidira sobre las diferencias planteadas*.

Por lo tanto, Garza Canovas®, indica que las pretensiones en el comercio
internacional son distintas a la hora de buscar una solucién a un conflicto, interesa
mas una armonizacion de intereses, segin sus palabras, a una sancion #picamente
Judicial, ademas, para los comerciantes, encontrandose en una situacién de relacion
internacional, debido a la diversidad juridica existente, es preferible el arbitraje, pues
este crea mayor seguridad juridica, esto porque acogiéndose a un derecho, una parte
extranjera siempre tendra incertidumbre con respecto al resultado. Ciertamente, se
puede hablar de manera muy simplista sobre el arbitraje ya que, a diferencia de otros

modos de resolucién de conflictos, este presupone una manera rapida y eficaz de

* Corte Internacional de Justicia: Preguntas y Respuestas acerca del Principal érgano de Judicial
de las Naciones Unidas.” Corte Internacional de Justicia. http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/faq sp.pdf (Gltimo acceso: 11 de junio de 2017)

42 Redfern, Allan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration. (Fifth Edition.
Oxford University Press. 2009). pp.1-2

“Garza Canovas, Antonio. L.a Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-derecho-
privado/article/viewFile/20031/17972 (dltimo acceso: 10 de marzo de 2019).
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llegar a un acuerdo. Sin embargo, aun y cuando las partes y el arbitro creen su u#niverso
privade®, lo cierto es t 1 ional 1 d
, que tanto las normas nacionales como los tratados

internacionales entran en juego.

Pero el arbitraje puede ser entendido al estudiar su historia asi como su desarrollo, ya
que se dice que desde hace 2 500 afios han existido los métodos de resolucién pacifica
de conflictos que incluyen a una tercera patte imparcial®; por ejemplo se tienen
registros en Inglaterra del Acta de Arbitraje de 1968, en la cual la corte ordenaba a
una de las partes a pagar una penalidad por no haber cumplido con el acuerdo de
arbitraje; o en Francia, se habla del edicto de Francisco II de 1560, en el cual se obliga
a los mercaderes a formar parte de un arbitraje cuando se creen problemas

comerciales entre ellos*.

Abntecedentes de la Medicion y la Conciliacion

La conciliacion es un mecanismo de resolucion de controversias a través del cual dos
o mas personas ponen fin a una diferencia por medio de un tercero que es el
conciliador y dice Guzman Barr6n*’, que el conciliador como tercero es un facilitador

del dialogo entre la partes, por lo que no es juez ni es arbitro.

* Redfern, Allan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter on  International Arbitration. (Fifth Edition.
Oxford University Press. 2009), p.3

“Mustill. The History of International Commercial Arbitration: A Sketch. (The Leading Arbitrators” Guide
to International Arbitration. 2nd Edition. 2008).

% Redfern, Allan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration. (Fifth Edition.
Oxford University Press. 2009) p.6

7 Guzman Barrén, César. “Principales antecedentes y caracteristicas.” Derecho PUCP. Revistas de la
Facultad de Derecho.
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La conciliacién como medio para remediar un conflicto es antiquisimo. En el caso de
Roma, era una figura uso extendido, y en las XII Tablas “daba en uno de sus textos

fuerza obligatoria lo que convinieran las partes al ir a juico”*

. Dice Osorio que en
Grecia existian los tesmotetes, quienes acercaban a las partes en conflicto para llegar
a un acuerdo a través de una transacciéon. Asi, la figura de la conciliaciéon fue
permeandose en los las instituciones religiosas, donde los seguidores de una religion,
acudian ante un lider (rabino, sacerdote), para resolver sus problemas con el afan de
mejorar su convivencia; dice Angélica Osorio que posteriormente la figura fue

recogida por el derecho canénico, y se le da fundamento en preceptos biblicos®, y

buscaba llegar a un acuerdo amistoso.

La mediacién y la conciliacion, pasa a regularse en Espafia en la Carta Politica en el
siglo XIX; pero advierte Osorio que anteriormente, gracias a la Revolucién Francesa
se popularizo el mecanismo pues en los juicios debia obligatoriamente someterse a
una conciliacién previa; mecanismo que posteriormente se reflejé en el Codigo de

Procedimiento Civil de 1806,

Puede asumirse que el mecanismo se extiende a otras jurisdicciones, por lo que cobra
especial importancia en asuntos civiles y comerciales. El comercio internacional y su

exigencia de soluciones prontas, llevo a la Comision de las Naciones Unidas para el

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/download /6239 /6278, (U Itimo
acceso 10 de mayo de 2018), 68.

* Osorio Villegas, Angélica. “Conciliacion, mecanismo alternativo de solucién de conflictos por
excelencia.” Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Departamento de Derecho Procesal.
Bogora, (2002.) 12

“ Tbid. 13.

>0 Osorio Villegas, Angélica. “Conciliacién, mecanismo alternativo de solucion de conflictos por

excelencia.” Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Departamento de Derecho
Procesal. Bogotd, (2002.) 14.
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Derecho Mercantil Internacional a desarrollar una serie de normas para la

regularizacion de la figura y estandarizacion de uso.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

La Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
CNUDMLI, defini6 un reglamento de Conciliacién el cual recomienda sea utilizado en
evento de un conflicto en una relaciéon comercial internacional, donde se busca en

primer lugar llegar a una solucién amistosa’'.

Dicho reglamento, regula entre varios aspectos: su ambito de aplicacién, la
designacion de los conciliadores, la presentacion de documentos al conciliador, las
funciones del conciliador, se refiere sobre la confidencialidad del proceso, asi como
la conclusiéon del proceso, de igual manera, incluye un modelo de clausula de

conciliacion®?.

De igual manera, como ocurre con el Arbitraje Internacional Comercial, la CNUDMI
emiti6é una ley modelo sobre conciliacién comercial internacional. Ley Modelo que

aplica para la conciliacién comercial internacional, pero que con las adaptaciones

51 “Reglamento de Conciliacion Comercial Internacional”. CNUDMI

https:/ /uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/ files/media-documents /uncitral /es / conc-rules-

s.pdf (4ltimo acceso: 10 de mayo de 2018).

52 MODELO DE CLAUSULA DE CONCILIACION Cuando, en el caso de una controversia que
se derive del presente contrato o se relacione con él, las partes deseen llegar a una transaccion
amistosa de esa controversia mediante la conciliacion, ésta tendra lugar de conformidad con el
Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI actualmente en vigor. (Las partes podran convenir en
otras clausulas de conciliacion.)
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necesarias, puede ser utilizada por los estados, para regular otros tipos de conciliacién.

Ahora, bien define la ley modelo cuando la conciliacién es internacional.

Segun informa la Comision, treinta y tres estados, de los 45 suscriptores han adoptado

la ley modelo, o bien, cuentan con normas inspiradas en esta™.

1La Cdmara de Comercio Internacional

La Camara de Comercio Internacional, como una de las entidades mas importantes a
nivel mundial en la resolucién de conflictos, cuenta con un Centro para la solucion

de conflictos y por lo tanto, con sus propias reglas para efectuar conciliaciones en él.

Para la Camara la mediacién es una técnica flexible y consensuada por medio de la
cual un tercero neutral apoya a los interesados a alcanzar un acuerdo y poner término
a su disputa®. Sigue diciendo la Cimara que la mediacion permite a las partes tener
un mejor entendimiento de las necesidades de cada uno, en este caso, de sus negocios,
por lo que es util cuando las partes tienen una relacién comercial que desean

mantener.

La Camara cuenta con un reglamento que regula las disposiciones previas a la
conciliacion, el comienzo del procedimiento cuando hay acuerdo sobre las reglas para

conciliar, as{ como para cuando no existe acuerdo previo, se regula sobre la seleccion

3 “Situaciéon actual Ley Modelo CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional”.

CNUDMI.
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/modellaw/commercial conciliation/status  (dltimo
acceso: 12 de mayo de 2018)

> “Proceso de Mediacion.” Camara de Comercio Internacional. https://iccwbo.org/dispute-
resolution-services/mediation/procedure/ (Gltimo acceso: 10 de mayo de 2018)

25



de idioma y lugar, el proceso de seleccion del mediador, los costos del procedimiento,
la direccién de la mediacion, la terminacion del procedimiento, asi como las
estipulaciones para garantizar la confidencialidad del procedimiento®, la mediacion la
confidencialidad es esencial, y permite que las partes puedan discutir con libertad a

fin de negociar un acuerdo que termine con su conflicto.

La mediacién inicia por peticion efectuada ante el Centro, el Centro le da curso y
procede a solicitar la documentacion que estime necesaria a las partes; la seleccion del
mediador puede darse por acuerdo de las partes, o por parte del Centro, asi estipulado
en el acuerdo. De manera que seleccionado el Mediador, este recibe el expediente y
procede a contactar a las partes; en la primera reunién se discute sobre el
procedimiento, podran darse mas reuniones. Posteriormente, escuchadas las partes,

el mediador termina el procedimiento con un acuerdo™.

1_a mediacion en otras entidades

La Asociacion Americana de Arbitraje y la Corte de Arbitraje de Londres son otras
entidades que al igual que la Camara de Comercio Internacional, proveen a los

comerciantes el servicio mediacién y conciliacion.

En el caso de la Asociacion Americana de Arbitraje, atiende mediaciones de diversas
materias: comercial (local estadounidense), en la industria de la construccién, en lo

internacional, ambito salud y empleo. Para lo cual ofrece diversos modelos de

> Reglas de Mediacion. Cimara de Comercio Internacional. https://iccwbo.org/dispute-
resolution-services/mediation/mediation-rules/ (iltimo acceso: 10 de mayo de 2018)

>#“Proceso de Mediacion.” Camara de Comercio Internacional. https://iccwbo.org/dispute-
resolution-services/mediation/procedure/ (Gltimo acceso: 10 de mayo de 2018)
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cliusulas compromisorias®’. Sin embargo, cuenta con normas basicas aplicables al
Mediador de cualquier mediacién por que las partes opten, estas son estandares que
garantizan la proteccién del principio de autodeterminacién de las partes, la
imparcialidad del tercero, la confidencialidad, regula los costos del procedimiento, y

Otros aspectos.

Por ultimo, la Corte de Arbitraje Internacional de Londres define la mediacién como
un acuerdo negociado entre partes que voluntariamente han solicitado la asistencia
de un tercero neutral®. La LCIA estima que la mediacién para las disputas
comerciales en razén de que, seflala, no es necesario que las soluciones sean
vinculantes y ejecutables™; asi como en los casos en los que se espera que tras la

solucion de la disputa la relacién comercial continde.

ii. Diferencias entre arbitraje, conciliacion, mediacion y transaccion

Después de hacer un extenso estudio histérico de diversos métodos de resolucion
alterna de conflictos desde Grecia hasta nuestros dias, es importante recalcar las

diferencias y similitudes entre las figuras.

>7 “Clausulas mediacion.” Asociacién Americana de Arbitraje https://www.adr.org/Clauses
(Ultimo acceso: 10 de mayo de 2018).

*$“Mediacion.” Corte de Arbitraje Internacional de Londres.
https://www.lcia.org/Dispute_Resolution_Services/Mediation.aspx (Gltimo acceso: 10 de mayo
de 2018)

* Tbid.
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Diferencias entre conciliacion y arbitrage.

Aun y cuando el principal objetivo tanto de la conciliacién como del arbitraje, es la
busqueda de la solucién a un litigio, ambas figuras poseen caracteristicas que las

diferencias sustancialmente.

Por una parte, la “diferencia sustancial entre el arbitraje y la conciliacion consiste a que en aquel,
el drbitro decide el conflicto de manera autinoma y soberana respecto a las partes, por medio un _falo
denominado laudo arbitral, el cudndo constituye una verdadera sentencia judicial, en sentido formal

Y material.

En la conciliacion, lo sustancial es el antocomposicion o arreglo amistoso procurado por las partes

mismas” .

Inclusive, son tan diferentes en cuanto a la autocomposiciéon y la hetero-composicion,
que la conciliacién es a su vez una de las multiples formas de terminacién anormal
del proceso, mientras que el arbitraje, presupone en s{ mismo, un proceso para la

resolucion de conflictos.

Ahora bien, la conciliacién puede o no terminar con un acuerdo conciliatorio, pero
es importante destacar que la conciliaciéon en si misma no presupone un deber de
terminar con el acuerdo. Es decir, que la conciliaciébn puede terminar
satisfactoriamente con un acuerdo que sea del agrado de las partes o bien puede no

lograrse un acuerdo. Mientras que en el arbitraje hay una obligacién de resultado, ya

% Gil Echeverty, Jortge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda Edicion.
TEMIS, 2011) p. 17
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que el resultado de este proceso es el laudo arbitral, el cual debe darse

independientemente de la satisfaccion de las pretensiones de una o de ambas partes.

La dltima diferencia entre ambas figuras radica en la obligatoriedad. Lla conciliacion
tanto judicial como extrajudicial se caracteriza por su libertad y se basa en la libre
seleccion de las partes de formar parte de la conciliacion como forma de resolver sus
conflictos; mientras que el arbitraje se presupone de caracter obligatorio, ya que, al
existir una clausula arbitral en un contrato, se presupone una renuncia a la via
jurisdiccional, con lo cual las partes, en caso de desavenencia, controversia o litigio,
se ven obligadas a ejecutar los supuestos que hayan sido pactados en la clausula

arbitral.

Diferencias entre conciliacion y mediacion.

Actualmente, existe una confusion entre la conciliacién y mediacién, ya que existen

legislaciones en las que se utilizan ambos términos indistintamente.

Segun Carnelittu, se ha “distinguido entre mediacion y conciliacion. La primera persigne una
composicion contractual cualguiera, sin preocuparse de su justicia, mientras que la conciliacion aspira

a una composicion justa.

En este sentido la conciliacion esta a mitad de camino entre la mediacion y la decision. La decision

del drbitro, en cuanto que aceptada, supone la justificacion del arbitraje’™’.

En otro sentido, se estipula que la diferencia entre la mediacion y la conciliacion radica

en el rol del mediador y el conciliador, ya que el primero presenta un rol mas proactivo

%' Chillén Medina, José Maria. Tratado de arbitraje privado interno e internacional. (Madrid, Civitas.
1991) p. 90.
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en busca de la resolucion del conflicto, mientras que el conciliador es menos

protagonico.

Sin embargo, las similitudes o falta de ellas para con estas dos figuras, radica en la

jurisdiccion en la que se apliquen, asi como las leyes en las que se amparen.

Diferencias entre conciliacion y transaccion.

Entre todas las figuras de métodos alternos de resoluciéon de conflictos, la

conciliacion y la transaccion presenta bastantes similitudes, asi como diferencias.

Entre sus similitudes se encuentran que “en ambos procesos se requiere una serie de
acercamientos o conversaciones previas entre las partes. Que tanto la conciliacion como la transaccion
Son mecanismos que sirven para terminar un litigio presente o precaver uno eventual. 'También, ambas
figuras tienen operancia tanto en la etapa extraprocesal como en la procesal. Por otra parte, el pacto
de conciltacion y el contrato de transaccion, producen efecto de cosa juzgada. Y en ambas instituciones

el litigio o diferencia termina con un acnerdo que suscriben ambas partes, en forma directa™.

Sin embargo, en cuanto a sus diferencias, se dice que “e/ acuerdo conciliatorio se logra con
la participacion activa de un tercero. Mientras que la transaccion se puede llevar a cabo mediante un
acuerdo directo entre las partes, sin la intervencion de un tercero. Ademads, el acuerdo de conciliacion
es solemne, ya que requiere la formalizacion de un acta suscrita por las partes y el conciliador. Pero

la transaccion es meramente consensual, se perfecciona con el simple acuerdo de las partes.

% Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda edicion.
TEMIS, 2011) p. 23
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También, la conciliacion se logra sin necesidad de renuncias mutuas de las partes, al paso, que la

transaccion, como elemento esencial, requiere la renuncia de mutuos derechos.

En cuanto al acta conciliatoria, esta puede estar afectada de nulidad tanto por su aspecto sustantivo
como por el de procedimiento, pero la transaccion esta sujeta a la nulidad sustantiva propia de los

contratos.

Se dice que la conciliacion es un negocio juridico que admite como formula compositiva el convenio de

cualquier contrato. Pero la transaccion en si misma es un contrato.

Ademds, en cuanto a su origen, la conciliacion tiene su origen en el derecho internacional piiblico,

pero la transaccion lo tiene en el derecho de los contratos.

Respecto de la homologacion, la conciliacion siempre requiere la homologacion de un juez mientras

que la transaccion no necesita aprobacion ni homologacion de un tercero.

Y finalmente, una veg suscrito el acuerdo conciliatorio, se debe proponer la excepcion de cosa juzgada.

Pero una vez, firmada la transaccion, se propone la excepcion previa de transaccion.”

Tanto las diferencias como las similitudes de todas estas figuras, son interesantes ya
que, al ser similares en ciertos aspectos, pero diferentes en otros, permiten la creacion
de nuevos y modernos métodos de resolucion alterna de conflictos. Adicionalmente,
y para objetivos de este trabajo investigativo, es importante delimitar cada figura ya
que algunas presentan similitudes y diferencias con la figura de estudio, como lo es

para el presente caso, el amigable componedor y la amigable composicion.

% Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda Edicion.
TEMIS, 2011) p. 24.
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Seccion 1I: El Amiable Compositeur en el arbitraje internacional

i Tipos de arbitraje comercial internacional

Esta seccion propone estudiar los tipos de arbitraje comercial internacional, cuyas
diferencias podran justificarse de acuerdo a las necesidades de los comerciantes, las
practicas y usos, dentro de estos tipos de arbitraje se han incluido dos figuras: el ex

aequo et bono y el amigable componedor.

Arbitraje Especializado:

El Arbitraje Especializado o experto corresponde a un procedimiento distinto a una
pericia. Este se refiere a un proceso arbitral, el cual es regulado por las reglas del
arbitraje; tiene la facultad de resolverse con caracter de cosa juzgada material disputas
de caracter técnico o cientifico, y es posible que este arbitro conozca y resuelva la
controversia bajo el entendido que este arbitro es experto en la materia que origina el

conflicto®,

Arbitraje institucional y Ad Hoc:

El primero, es decir, el Arbitraje institucional, denominado también administrado, se
refiere al Arbitraje que se efectia por medio de centros especializados, sean estos
centros de arbitraje, camaras, cortes arbitrales. Las partes se someten por lo tanto a

una organizacion, asi como a ciertas normas del centro de arbitraje que pueden versas

®* Artavia Batrantes, Setgio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editotial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 125.
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sobre procedimiento, ética, entre otras; no obstante, se considera que estas reglas

suelen ser menos rigidas a fin de acoplarse mejor a las necesidades de las partes®.

Por su parte, el arbitraje Ad Hoc, implica que los arbitros no se encuentran afiliados
a ningun centro de arbitraje®. De igual manera, en este tipo de arbitraje, conocido
como libre, las partes no solo designan a los arbitros, sino que también convienen

sobre el derecho aplicable asi como el procedimiento del arbitraje®.

Segun Barrantes, que cita a O Farrel, el arbitraje .Ad-hoc puede ser lo asi en sentido
estricto o en sentido amplio. En el primero de los casos, las partes convienen y
acuerdan una serie reglas procesales propias; mientras que en un sentido amplio, las

partes escogen entre normas de distintos centros de arbitraje®.

Arbitraje de Derecho:

El articulo 28 de la Ley sobre Arbitraje Internacional, hace ver que la manera principal
de resolver de los arbitros es conforme a derecho, es decir, conforme a las normas

legales que las partes han decido seran aplicables a proceso. Es entonces que el

85 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 105, 111.

66 Slampal.ukés. “International Arbitration. Procedure in Theory and Practice.” Faculty of Business
and Economics, Mendel University in Brno.2010.

http://is.mendelu.cz/zp /portal zp.plPprehled=vyhledavani:podrobnosti=36678:download prace
=1. (4ltimo acceso: 12 de mayo de 2017).

67 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 111.

88 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 112.
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arbitraje de Derecho implica que los arbitros resuelven fundamentandose en las reglas
juridicas materiales. Sefiala Barrantes que el arbitro Iuris, como se le puede denominar,
corresponde al arbitro que debe resolver de manera motivada y fundando su decision —lando-
en normas juridicas”. Entendiendo ademds, que recurre a principios, asi como a usos,
pudiendo recurrir a la lex mercatoria, asi como a la voluntad de las partes expresada

en el contrato.

Su caracteristica es que resuelven tal y como resolverian un juez estatal, analizando e
interpretando las normas juridicas aplicables al caso. Tiene como caracteristica la
motivacion de su decision, pero esa motivacion, no es cualquiera sino que es aquella que
se exige en un examen adecuado de los hechos, las pruebas, la subsuncion del hecho en
presupuesto factico de la norma, ademis deberd estar fundamentado en normas juridicas,

las cuales deberdn ser analizadas™.

Amiable Compositeur:

El diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales de Manuel Osorio define de

la siguiente manera el término amigable componedor:

Amigable componedor: Se entiende por tal la persona a quien, sola o en union de otra o
varias, la ley o el compromiso de las partes confiere la facultad de procurar la avenencia
entre éstas o, con mds propiedad, dirimir amistosamente los conflictos que ellas sometan
a su decision en materia civil o comercial. 1.os amigables componedores pueden no ser

letrados y no tienen que sujetarse a normas procesales. Deciden segiin su leal saber y

% Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 111-112.

7% Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 111-112.
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entender, sin excederse de las cuestiones que les han sido sometidas y sin superar el plazo
que se les haya concedido para dictar su fallo o lando, pues, en caso contrario, las partes
pueden solicitar judicialmente la nulidad de la sentencia. 1.os amigables componedores

son también llamados, en algunas legislaciones, arbitradores”.

A nivel doctrinario existen diversas definiciones para la figura de Amigable
Componedor, y esa situacion es reflejada en la regulacion de esta figura en distintos
pafses. En algunos ordenamientos juridicos la figura se equipara al arbitraje de
equidad, o ex aequo et bono; en otros ordenamientos se establecen algunas

diferencias entre ellos.

Dajer Barguil expone que la Amigable Composicién corresponde a un mecanismo de
resolucion alterna de conflictos que a través de un tercero, las partes delegan en este
la precision del estado y forma de un negocio juridico particular, siendo que lo que
resuelva este tercero tiene caricter vinculante para las partes’. Este autor sefiala
ademas que la decisién que toma el Amigable Componedor tiene el mismo efecto

que la transaccion, sin embargo, hace la diferencia entre ambos conceptos.

1 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 1* Edicién Electrénica.
Realizada por Datascan, S.A. Guatemala,
C.A https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction_docs%20generaux/Diccionario%o
20de%020Ciencias%020]uridicas%e20Politicas?020y%20Sociales%20-%20Manuel %200ssorio.pdf
(4ltimo acceso: 12 de mayo de 2017).

72 Dajer Barguil, Gustavo Antonio. “La Amigable Composicion”. Faeultad de Ciencias Juridicas.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, (2002), p.8.
http:/ /www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4 /Tesis-25.pdf
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Arbitraje Ex aequo et bono:

En cuanto al arbitraje ex aequo et bono, que suele denominarse arbitraje de equidad, este
es aquel que se gpone al derecho, estatuye Barrantes™; el arbitraje de equidad implica que
aquellos que sean nombrados como arbitros deberan decidir de acuerdo a equidad,
que significa que fallan segun su /ea/ saber y entender, por lo tanto, en un arbitraje ex
quo et bono la motivacion de las resoluciones no se fundamentan principalmente en

la ley o en su aplicacion formal™.

Segun Bélohlivek™, en la prictica internacional se le equipara a la toma de decision
praceterlegers, haciéndose uso de los principios de moralidad y equidad. Asi, el Arbitro
en Equidad debe de establecer una escala de valores que son especificos al caso, escala
que sera creada por el mismo arbitro, por lo tanto, para el autor mencionado, el
Arbitro no sélo es decisor, sino que en cierta medida es “cuasi-legislador” debido a
que se ve en la obligacién de crear reglas que seran unicamente aplicables al caso en

particular. Lo anterior hace que en este tipo de arbitraje exista un alto nivel de

flexibilidad.

73 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 116.

74 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 117.

75 Bélohlavek, Alexander J. “Application of Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable
Compositeur “Czech (& Central  European) Yearbook of Arbitration Volume III 2013
https:/ /www.academia.edu/9896164/ Application_of_Law_in_Arbitration_ex_Aequo_et_Bono_

and_Amiable_Compositeur (4ltimo acceso 12 de mayo de 2017)
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ii. Definicion y estudio histérico del ex aequo et bono

Como se ha indicado antes, la figura del arbitraje ex aequo et bono, implica la toma de
decisiones a través de la equidad, por lo que no se basa en la aplicaciéon formal del

sistema juridico.

Barrantes se acerca a discutir el concepto de equidad. Para ello, cita a Liborio Hetio™,
quien expone que el concepto de equidad puede implicar cuatro sentidos. Uno de
ellos, podria ser el derecho natural; también podria hacer referencia a la una forma de
justicia basada en la igualdad. Hiero también hace ver que podria interpretarse como
equidad como moderacion de la norma general para atender las circunstancias del caso en concreto,
Justicia del caso concreto frente a las excigencias del derecho estricto”. Finalmente, puede suponer
el concepto de equidad la resolucion de conflictos al margen del ordenamiento
juridico, segun sefiala Barrantes, por lo que en lugar de hacerse uso de las normas

pata tomar la decision arbitral, se recutre a valores y la moral™.

Para Ioannidou, la decision ex aeguo et bono corresponde a la posibilidad del arbitro de

apartarse del derecho positivo, y en su lugar, decidir a partir de la equidad”™.

*Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 118.

7 Tbid.
"®Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014.), 118.

” Joannidou, Theodora-Marfa. « Arbitrators ex aequo et bono (amiable compositeur) under
international commercial arbitration schemes. »lnternational Hellenic University School of Economics and
Business Administration.( 2013.)
https:/ /tepository.ihu.edu.gr/xmlui/bitstream/handle/11544/273 / Theodora%20Matia%20Ioan
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0 sefiala que actuar como ex aeguo et bono permite al

A lo anterior, Maniruzzaman®
arbitro apartarse de las reglas legales, incluso de las que son obligatorias, y por lo
tanto, sujeto unicamente al orden pubico, el ex aeguo et bono utiliza en palabras el autor
“estandares extra-legales”, pese a eso, el arbitro esta cometido a ser objetivo, teniendo

siempre como proposito alcanzar un resultado justo.

Sefiala LeonTrakman® que se suele evitar el ex aequo et bono, pues se considera que se
actia fuera de la ley o que incluso puede ser contrario a la ley, sin embargo, para
Trakmann concepto tiene gran importancia en el derecho moderno; puede ser de
gran utilidad en los casos en los que las partes se encuentran ante un negocio que
exige una relaciéon a largo plazo y compleja, o bien, cuando las partes entablan
relaciones relativas a areas comerciales o profesionales emergentes, cuyas relaciones
se encuentran poco reguladas, las normas existentes no son adecuadas o bien
desarrolladas, o resultan inaplicables para resolver los conflictos que surjan entre las

partes. El resurgimiento de la figura, segin el Jurista, también se debe al cambio

nidou_3799_assignsubmission_file_Dissertation%20loannidou%20Theodora%20-
maria%?20.pdfrsequence=1 (ultimo acceso 12 de mayo de 2017)

*A F M Maniruzzaman, PhD (Cambridge), FRSA. “The Atrbitrator’s Prudence In Lex Mercatoria:
Amiable Composition And Ex Aequo Et Bono In Decision Making” MEAILEY'S International
Arbitration Report. (2013.) https://papets.sstn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=1342336 (ultimo
acceso: 12 de mayo de 2017).

¥ Trackman, Leon. “Ex Aequo et Bono. Desmytifying an Ancient Concept. Chicago Journal of
International” Law. U olumen 8, niimero 2. Articulo (2008)
11.http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1669&context=cjil

(4ltimo acceso: 12 de mayo de 2017).
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constante y dinamismo de las relaciones internacionales, especialmente en las areas

de tecnologia y propiedad intelectual®.

El uso del ex aequo et bomo tGnicamente puede ocurrir en el tanto exista el
consentimiento expreso de las partes, y es que en la actualidad las decisiones tomadas
bajo los principios de equidad, suelen ser la excepcion. Algunas criticas en torno a
este es que darfa lugar a que al decir como en equidad, las decisiones se realicen de
conformidad con aspectos morales, sociales y politicos®. Sin embargo, la toma
decisiones ex aequo et bono es antiguo. En la Edad Media, como se ha hecho ver antes,
los decisores mercantiles recurrian a este, esto pues era mas informal que la justicia
real, tomaba menos tiempo lograndose un resultado que las partes estimaran
conveniente, esto segin los usos comerciales vigentes; y sefiala Trackman que para
estos decisores mercantiles, quienes se basaban en la lex mercatoria, las decisiones no
eran unicamente tomadas en razén de un concepto del bien, este visto de manera
abstracta, sino que este bien estaba en concordancia con la ley del mercader, y por
ende, cumple con las expectativas del comerciante™, asi las decisiones eran

congruentes con la informalidad exigida por los comerciantes, eran acorde con el

8 Trackman, Ledn. “Ex Aequo et Bono. Desmytifying an Ancient Concept. Chicago Joutrnal of
International” Law. Volumen 8, niimero 2. Articulo (2008)
11.http:// chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1669&context=cjil

(dltimo acceso: 12 de mayo de 2017).

8 Trackman, Leon. “Ex Aequo et Bono. Desmytifying an Ancient Concept. Chicago Journal of
International” Law. Volumen 8, nimero 2. Articulo (2008)
11.http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgiarticle=1669&context=cjil

(4ltimo acceso: 12 de mayo de 2017).

8 Ibid.-
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mercado y dirigidas a responder las necesidades del mercado y el dinamismo de cada
relacion comercial, de acuerdo con el mercado, localidad y las partes®. Su discrecion,
se basaba entonces en la aplicaciéon de los usos, costumbres y practicas de los

mercaderes.

En la actualidad, como se ha indicado anteriormente, el concepto de ex aequo et bono
ha sido incluido en las reglas de arbitraje de ]a CNUDMI, en su articulo 33 donde

sefiala que los arbitros pueden decidir como ex aequo et bono.

iii. Definicion y estudio histdrico de la figura del Amiable Compositeur

El amigable componedor es visto por algunos juristas como una institucion distinta
al arbitraje, Bélohlavek se refiere a Rubino-Sammartano, quien hace ver que la
amigable composicion corresponde a un acuerdo en el que los involucrados nombran
un tercero para que actue como amigable componedor, el cual, no actuara decidiendo,
como lo hace un arbitro; y es que el autor indica que al ser componedor, que deriva

de la composicién, su propoésito fundamental es la de acordat, resolver o arreglar™.

8 Trackman, Le6n. “Ex Aequo et Bono. Desmytifying an Ancient Concept. Chicago Journal of
International” Law.Volumen 8, niimero 2. Articulo (2008)
11.http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgiarticle=1669&context=cjil

(4ltimo acceso: 12 de mayo de 2017).

8 Belohlavek ,Alexander J. “Application of Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable
Compositeur “ Czech (& Central European) Y earbook of Arbitration 1 olume 111 201 3.
https://www.academia.edu/9896164/ Application_of_Law_in_Arbitration_ex_Aequo_et_Bono_
and_Amiable_Compositeur (4ltimo acceso 12 de mayo de 2017)
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Continuando con Bélohlavek, en Francia, lugar donde se origina el concepto, segun
la norma francesa, la amigable composicién es un procedimiento mediante el cual los
decisores basan sus resoluciones de conformidad con las normas y principios legales
del estado francés, no obstante, "fenen la potestad de modificar los efectos de la aplicacion de
normas especificas (limitacion, dasios, entre otros)". Por lo antetior, sefiala el jurista que el
proceso de amigable composicién podria ser definido como un proceso que tiene
como intencién recurrir a la ley y a la equidad, efectuar un balance de las mismas, a

fin de encontrar una solucién lo mas equitativa posible.

En algunos marcos juridicos, la amigable composiciéon corresponde a un mecanismo
de resolucion alterna de conflictos que se separa del arbitraje. En el caso de Colombia,
Dajer Barguil® menciona un fallo de la Corte Constitucional, en el cual se equipara
la Amigable Composicion a una transaccion, y de la cual sefiala que es una transaccion
efectuada a través de un tercero, teniendo este tercero, facultades para que las partes
involucradas se comprometan contractualmente. Esto es, que produce de igual
manera efectos vinculantes, siendo que las mismas partes son las que le otorgan

inicialmente ese caractet.

Dajer cita al tratadista colombiano Azula Camacho, quien hace ver que el Amigable
Componedor es una persona a quien se le "oforga la facultad de precisar el estado y forma
de cumplir con una relacion juridica sustancial”, es decir, busca precisar las condiciones de

esa relacion y cuales son las maneras para satisfacer esas condiciones, no obstante,

87 Bélohlavek ,Alexander . “Application of Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable
Compositeur “ Czech (& Central European) Y earbook of Arbitration 1 olume 111 201 3.
https://www.academia.edu/9896164/Application_of_Law_in_Arbitration_ex_Aequo_et_Bono_
and_Amiable_Compositeur (4ltimo acceso 12 de mayo de 2017)

8 Dajer Barguil, Gustavo Antonio. “La Amigable Composicion”. Facultad de Ciencias Juridicas.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, (2002), 19
http:/ /www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4 /Tesis-25.pdf
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continua citando a Azula Camacho, quien rescata que "la facultad de los Amigables
Componedores no se limita a la expresada funcion, sino que también implica, proponer formulas que
eliminen las diferencias existentes entre las parfes'. Es mas, explica el autor que en
Colombia, segtin lo exponen los tratadistas que han estudiado esta figura, la decision
de los Amigables Componedores no se equipara a una resolucion jurisdiccional, por
lo que carece de cosa juzga y esto la diferencia del laudo arbitral. Ahora bien, lo que

se origina de este proceso, es un contrato, que cuenta con ejecutividad.

Siendo asi, Dajer Barguil propone definir, de conformidad con la norma colombiana,
al amigable componedor como "urn mecanismo de resolucion alterna de conflictos por medio del
cual dos o mds partes delegan en un tercero denominado Amigable Componedor, la facultad de
precisar en corto tienpo, con fuerga vinculante para ellas, las partes y la forma de un negocio juridico

particular™.

Retomando a Bélohlavek, el concepto francés del Awmiable Compositeur, evoluciono de
la tigura del amicabilis compositor, existente en el derecho canoénico, siendo que el decisor
tomaba el papel de awicabilis compositor caando actuaba como conciliador o mediador;
ademas, hace ver que el termino también proviene de mediados del siglo XVII, ya
que en aquel momento los arbitros no estaban obligados a basar sus decisiones en

normas sustanciales o procedimentales’’. En Francia, el concepto aparecerd pot

8 Dajer Barguil, Gustavo Antonio. “La Amigable Composicion”. Facultad de Ciencias Juridicas.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, (2002), 19
http:/ /www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4 / Tesis-25.pdf
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primera vez en el Coédigo Napolednico, y el concepto se retomara en el Codigo de

Procedimientos de 1806.

Hace ver el autor checo que el concepto de amigable componedor tradicional, implica
que en alguna medida, la modificaciéon de la aplicacion estricta de las normas, de
acuerdo a una situacion contractual particular, esto a favor de la equidad. No obstante,
la manera en que se utiliza este figura, y la manera en que se ha regulado, ha
configurado que la toma de decisiones como amigable componedor sea mas cercana
y equiparable al ex aequo et bono, decidiéndose exclusivamente a la luz de los

principios de la equidad®

Si bien, en esta investigacion se parte del arbitraje para arribar al entendimiento de
amigable componedor, algunos juristas entienden al amigable componedor como una
tigura distinta al arbitraje: el propdsito del amigable componedor es arreglar. El
amigable componedor toma sus decisiones de acuerdo con la norma y principios
legales, pero puede el Componedor, modificar el efecto de una norma recurriendo a
su proposito de generar un balance entre la norma y la equidad, generando un acuerdo

mas amigable para las partes.

El problema que se presenta con la figura en cuestion es que en diversas latitudes su
definiciéon cambia, para algunos, el Awmiable Compositenres un Arbitro de Equidad, para
otros, es un procedimiento similar equiparable a la transaccién, pero con la

particularidad que se recurre a un tercero.

”Bélohlavek , Alexander J. “Application of Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable
Compositeur “ Czech (& Central European) Y earbook of Arbitration 1 olume 111 201 3.
https://www.academia.edu/9896164/ Application_of_Law_in_Arbitration_ex_Aequo_et_Bono_
and_Amiable_Compositeur (4ltimo acceso 12 de mayo de 2017)
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iv.  Limites a la aplicacion de Amiable Composition

Se ha dicho, y mas adelante se reforzara la idea que la nociéon del Amiable
Compositeur no es uniforme y la misma varia con respecto a los diversos sistemas
legales de los estados. Ahora bien, existe consenso en términos muy amplios con
respecto a las restricciones y limites que debe tener el arbitro que decide como
amiable compositeur, e incluso el arbitro que decide en términos de equidad como

Ex Aequo et bono.

Las criticas hacia esta figura se establecen entorno a los limites y restricciones de esta
tigura, en cuanto al alcance de su poder para decidir, en el tanto que no existe

uniformidad del concepto.

Procedimiento:

Decidir cémo amigable componedor implica que las decisiones sobre el fondo del
asunto se toman de acuerdo a la equidad, o bien, de acuerdo a lo que se estima justo;
no obstante, el Amigable Componedor aplicara siempre normas legales o reglas” y

principios legales cuando se trate de aspectos procedimentales.

Entonces, en el entendido que el Amigable Compositor se aleja de la aplicacion
estricta de las normas legales para dar énfasis en aspectos mas psicologicos o técnicos,

el procedimiento del arbitraje debe respetar normas procedimentales, a fin de dar

% Kalyon, Arzu. Arbitrors acting as an amiable Compositenr under international commercial law. (Law &
Justice Review, Year: 8, Issue:14, June 2017), 97.
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seguridad a las partes sobre como se resolvera y para garantizar la ejecucion del laudo

arbitral.

Estipulaciones contractuales:

Sobre el contrato como un limite al poder arbitral deben entenderse dos aspectos
distintos: en primer lugar, por la voluntad expresa de las partes que la diferencia entre
estas sea resulta por medio de la amigable composicién; y el segundo escenario, es
entender el contrato como norma entre las partes y que por ende, el Amigable

Componedor debe sujetarse a este.

En primer lugar, tal como lo indica el articulo 28, inciso tercero de la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional, los arbitros unicamente podran actuar como
Amigable Componedor si las partes expresamente lo estipulan asf en el contrato, o
bien, en el acuerdo arbitral que suscriben las partes a fin de someter sus diferencias

ante un tribunal arbitral.

Por otra parte, se estima que el Arbitro debe basar sus decisiones conforme con el
sistema legal que las partes han determinado y las provisiones contractuales entre
cllas. Deja ver el profesor Kalyon® que es aceptado que un Arbitro constituido como
amigable componedor no tiene autoridad para reescribir las provisiones de un
contrato o ignorarlas, al resolver en equidad; a menos que las partes también
concedan en el contrato ese poder al Arbitro; hace el sefior Kalyon referencia a la
decision de la Camara de Comercio Internacional caso 3267, en el cual el Tribunal

concluye que si bien, algunos juristas estiman que los amigables componedores

% Kalyon, Arzu. Arbitrors acting as an amiable Compositenr under international commercial law. Law &
Justice Review, Year:8, Issue:14, June 2017),101-102.
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pueden ignorar las estipulaciones contractuales, dicho Tribunal estima que esa
perspectiva no es recibo para el Arbitraje Internacional; estima el Tribunal que un
principio generalmente aceptado en el Arbitraje Internacional Comercial es que es
deber superior, o primordial, del arbitro, incluso del Amigable Componedor, de

aplicar el contrato susctito entre las partes®.

La cuestion sobre la facultad del Amiable Compositeur de alterar los términos del
contrato firmado entre las partes ha sido planteada por la literatura judicial, no
obstante, parece que existe claro consenso en que, sin violar el mandato, el Tribunal
Arbitral podra atenuar el efecto negativo de una clausula suscrita entre las partes si la
misma es injusta, e incluso podra ignorarla cuando la misma conduzca a una
manifiesta inequidad entre las partes”. Dice Ioannidou que el Amigable Componedor
esta en el derecho de corregir aquellas distorsiones que puedan surgir de la aplicacion
estricta de la ley y el contrato; y esta potestad le confiera autoridad para lograr dar una

respuesta equitativa y justa bajo los lineamientos del contrato.”’

Continuando con Kalyon, en la aplicacién al principio de aplicacion del contrato,
existe una excepcion la cual se presenta cuando se tiene por demostrado que las

estipulaciones estan en contra de la verdadera intencién de las partes o bien, la

% Kalyon, Arzu. Arbitrors acting as an amiable Compositenr under international commercial law. (Law &
Justice Review, Year:8, Issue:14, June 2017), 101-102.

% Joannidou, Theodora-Maria. « Arbitrators ex aequo et bono (amiable compositeur) under
international commercial arbitration schemes. »International Hellenic University School of Economics and
Business Adpinistration. ( 2013)
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estipulacion es contraria a un principio comunmente aceptado de orden publico”™;
entendido asi, este principio lo que busca es la seguridad de comercio internacional,
y hace referencia al articulo 21 de las Reglas de la Camara de Comercio Internacional,
en el que se establece que el arbitro debe de tomar en consideracion lo pactado entre
las partes. Dice asi el tribunal, cita Kaylon®: “I¢ s generally accepted principle of international
arbitration that the first duty of arbitrator, even if he is amiable compositenr, is to apply the contract
entered into between the parties, unless it is established that clauses which are guoted to him are
manifestly contrary to the real intention of the parties or that they break a principle of public policy

which is generally accepted”.

Asi, entendido y si el Amigable Componedor toma sus decisiones en observancia de
principios comunmente aceptados, el Arbitro encontrara limitaciones a su poder de
acuerdo a los principios “Pacta sunt servanda” y el principio de autonomia de las

partes.

E/ Orden Priblico:

Una de los limites principales de la Amigable Composiciéon corresponde al Orden
Publico. En los sistemas legales mas permisivos, donde se podra indicar que el

Amigable Compositeur tiene menores limites en cuanto el alcance de su autoridad,

% Kalyon, Arzu. Arbitrors acting as an amiable Compositenr under international commercial law. (Law &
Justice Review, Year: 8, Issue:14, June 2017), 101-102.

% Ibid.
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sin embargo, si concuerdan muchos sistemas legales en que la amigable composicion

se encuentra obligado por las reglas del orden publico!™.

Dice Ioannidou que un laudo que se apega a las normas de cumplimiento imperativo
de un estado encuentra mayor ejecutabilidad en el laudo y a la vez garantiza mayor

confianza en el arbitraje’™. A lo que continda Iannidou:

“Vale la pena indicar que la importancia de las normas de cumplimiento imperativo y el orden
priblico internacional se resalta principalmente en la etapa de ejecucion, cuando el impacto de no
respetarlas podria conducir la tmpugnacion por invalidez, o irregunlaridad procedimental, bajo los
motivos provistos en la Convencion de las Naciones Unidas del 10 de junio de 1958 sobre el

Reconocimiento y Ejecucion de las sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva

York)”"”.

10 Kalyon, Arzu. Arbitrors acting as an amiable Compositenr under international commercial law. (Law &

Justice Review, Year: 8, Issue:14, June 2017), 101.

191 Toannidou, Theodora-Marfa. « Arbitrators ex aequo et bono (amiable compositeur) under
international commercial arbitration schemes. »International Hellenic University School of Economics and
Business Administration. ( 2013)

https://tepository.ihu.edu.gt/xmlui/bitstream/handle/11544/273 /Theodora%20Maria%20Ioan
nidou_3799_assignsubmission_file_Dissertation%20Ioannidou%20Theodora%20-
maria%20.pdfrsequence=1 (dltimo acceso 2 de marzo de 2019)

192 Toannidou, Theodora-Marfa. « Arbitrators ex aequo et bono (amiable compositeur) under
international commercial arbitration schemes. »International Hellenic University School of Economics and
Business Administration.( 2013.)

https:/ /tepository.ihu.edu.gr/xmlui/bitstream/handle/11544/273 / Theodora%20Maria%20Iloan
nidou_3799_assignsubmission_file_Dissertation?%20Ioannidou%20Theodora%20-
maria%?20.pdfrsequence=1 (dltimo acceso 2 de marzo de 2019)
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Seccion III: Generalidades del arbitraje y generalidades de la amigable

composicion.

I.

Generalidades del arbitraje

Elementos esenciales del arbitraje

Elementos claves del arbitraje internacional comercial

a.

Adjudicacién Se habla de adjudicacion a la capacidad que tienen las partes de

presentar pruebas y argumentos y permitir que una tercera parte imparcial
decida sobre el conflicto. Logrando asi un acuerdo vinculante para las partes,
dejando en evidencia que el acuerdo mismo ha sido tomado con base en
criterios de caracter objetivo. Cabe destacar que existen dos tipos de
adjudicacion: a) el litigio, el cual posee una adjudicacion publica y b) el arbitraje,

el cual tiene un caricter de adjudicacion privado'®.

Privatizaciéon En cuanto a la privatizacion, se dice que el arbitraje posee un
inminente caracter privado por diversas razones: primeramente se habla de un
formato privado ya que es un acuerdo privado; segundo, la decision es emitida
por un ente privado e individual; y tercero, las entidades involucradas pueden
ser publicas pero que para el caso del arbitraje, actian en su caracter privado.
Se dice también que, a strictu sensun, aun 'y cuando se hable de la privatizacion

del arbitraje, este posee un caracter hibrido, ya que necesita del aparato estatal

103

Buhring-Uhle, Christian. _Arbitration and Mediation in International (Business.Kluwer Law

International. 20006) p. 33.
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o publico para lograr su efectividad y ademas se basa en un sistema legal que

es un conglomerado de leyes de caricter publico'.

c. Comercializacién En lo que se refiere de comercializacion, se habla de la
importancia del término “comercial” en lo referente al arbitraje ya que existen
lugares en los cuales solo los arbitrajes de tipo comercial pueden ser

105

disputados'™. Ademas la idea de un arbitraje comercial empieza a reconocerse

en la Convencion de Nueva York de 1958

d. Internacionalizacién En cuanto a la internacionalizacion, este rubro depende

de “la naturaleza de la disputa” o “la nacionalidad o residencia de las partes”!™.
Es decir, que el caracter internacional de una disputa se define por su
naturaleza o por la nacionalidad o residencia de las partes, tal y como lo explica

el articulo primero de la Convenciéon Europea de 1961

ii. Estudio de la clausula arbitral

El arbitraje fundamenta su importancia en la cldusula arbitral, ya que es esta en la cual
se plasma el consentimiento de ambas partes a someterse a un proceso de resolucion
alternativa de conflictos. Su importancia radica en /‘autonomie de la volonté, entendida

como la expresa voluntad de la partes para consentir a un proceso que posee un grupo

19 Buhring-Uhle, Christian. Arbitration and Mediation in International (Business. Kluwer Law
International. 2000.) p. 33.

"“Buring-Ulhe, pp. 33-34
'"“Buring-Ulhe, p. 34
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especifico de normas (bien de caracter internacional) y el cual es autbnomo, ya que es
de caracter internacional. '“’Dicha voluntad de las partes se puede expresar de dos

formas: por medio de la clausula arbitral o bien un acuerdo arbitral.

Se entiende la clausula arbitral como: “E/ “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.
El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un

contrato o la forma de un acnerdo independiente”'*®.

a. Categorias de la clausula arbitral

La ley Modelo, en su capitulo segundo relativo al Acuerdo de Arbitraje, Opcion I,
articulo 7, hace ver que el acuerdo arbitral podra ser adoptado por las partes sea por
medio de una clausula compromisoria la cual es parte de un contrato, o bien, a través

de la firma de un acuerdo arbitral independiente.

Articulo 11 1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme
al cual las partes se oblignen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje. 2.

La expresion "acuerdo por escrito” denotard una clansula compromisoria incluida en un

Buhring-Uhle, Christian. Arbitration and Mediation in International (Business. Kluwer Law
International. 20006) p. 85

1% I ey Modelo de la CNUDMI Cometcial Internacional. Articulo 7. Opcién 1, inciso 1.
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contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o

telegramas.

b. Validez de la clausula arbitral

En cuanto a la validez de la clausula arbitral, debe partirse de su requerimiento mas
basico, es decir que la clausula esté por escrito, tal y como lo estipula la Ley Modelo

en su articulo 7, inciso 2 que dice que “E/ acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito”.

Sin embargo esta convencion define la forma escrita en tres maneras. La primera, es
descrita como la constancia escrita de un acuerdo verbal, tal y como lo describe el

inciso 3 del citado articulo 7, opcién 1:

“Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cnando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya

concertado verbalmente”.

La segunda, habla del requisito de que exista el acuerdo de arbitraje por escrito, y de
ahi continua a describir la comunicacion electronica como: “(....) oda comunicacion gue
las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacion
generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos, dpticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el

télexc o el telefax””.

La tercera, define un acuerdo escrito de arbitraje como un intercambio de

documentacion entre las partes y explica que: “gue e/ acuerdo de arbitraje es escrito cuando

109 Ley Modelo de la CNUDMI Comercial Internacional. Articulo 7. Opcién 1, inciso 4.
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esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de

un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra™'".

Y por altimo, contempla: “/z referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
clausnla compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia

implique gue esa clausula forma parte del contrato™".

Con lo cual queda al descubierto que la Ley Modelo, solamente se refiere a la escritura
como unico elemento de validez de la clausula arbitral. Sin embargo, la Convencion
de Nueva York extiende su definicion y decide que para que el acuerdo arbitral tenga
validez, debe tener cuatro presupuestos: que el acuerdo se dé por escrito; que tenga
por objeto disputas presentes o futuras; que dichas disputas hayan surgido de una
relacion legalmente definida, independientemente de que sea contractual o no, y de

que la resolucion del conflicto se puede hacer por via del atbitraje''2.

En el articulo 2, inciso 2 de la Convencion de Nueva York se describe el acuerdo por
escrito, como wuna clinsula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por

las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

110 Ley Modelo de la CNUDMI Comercial Internacional. Articulo 7. Opcién 1, inciso 5.

1 Ley Modelo de la CNUDMI Comercial Internacional. Articulo 7, Opcidén 1 inciso 6.

WBuhring-Uhle, Christian. Arbitration and Mediation in International (Business.Kluwer Law
International. 2006) pp. 88-89.
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c. Capacidad de las partes en la clausula arbitral

Al igual que en un contrato, las partes deben tener capacidad legal para poder ser
sujetas al acuerdo de arbitraje. Es por esto que en tesis de principio, una persona fisica
o juridica debe poseer capacidad para ser parte del acuerdo de arbitraje; en caso de
no darse este supuesto, se habla de la ineficiencia o nulidad del acuerdo. Tal y como

lo dice el articulo 2, inciso 3 de la Convencién de Nueva York:

“E/ tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto
del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira
a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe gue dicho

acuerdo es nulo, ineficaz; o inaplicable”.

Por lo tanto, si las partes entran al acuerdo de arbitraje sin poseer la capacidad para
hacerlo, se habla de incapacidad. Al existir dicha incapacidad “se podri denegar e/
reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta

parte prueba ante la antoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo 11 (de la Convencidn de Nueva Y ork)
estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acunerdo
no es vdlido en virtud de la ley a gue las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado

a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia™".

113 Convencién de Nueva York. Articulo 5. Inciso 1
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Sin embargo, la Ley Modelo se refiere a la incapacidad en su articulo 36 inciso 1 que

dice:

1) Sdlo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucion de un lando arbitral, cualquiera

que sea el pais en que se haya dictado:

a) a instancia de la parte contra la cual se invoca, cnando esta parte pruebe

ante el tribunal competente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucion:

7) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articnlo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
vdlido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera

indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el
laudo.

Por lo cual, la capacidad de las partes, es fundamental para el reconocimiento de un
laudo arbitral. Sin embargo, no se debe olvidar que en el arbitraje en general, las
empresas y los Estados también son sujetos de capacidad para poder ser parte de un

arbitraje, principalmente cuando se habla de arbitrajes comerciales o de inversion.

d. Establecimiento de un tribunal arbitral

El establecimiento del tribunal arbitral puede darse de alguna de las maneras que

ahora se describen:

d.1 Arbitraje Ad Hoc bajo la ley aplicable

La ley Modelo en su articulo décimo dispone que la composicion del Tribunal

puede darse a conveniencia de las partes, segun lo hayan definido, no obstante, en el
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caso que no se haya acordado sobre este respecto, el mismo sera compuesto por tres

arbitros.

d.2 Arbitraje bajo reglas institucionales

En este caso, el centro de Arbitraje que las partes escogen para que se resuelva la
disputa dispone de unas reglas especificas de aspectos procesales para el tramite de
arbitrajes en su sede, reglas que las partes deberan acoger, y por ende, establecidas

por cada centro de arbitraje.

Un ejemplo de ello, es el Centro de Arbitraje y mediacién de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, en la guia de Arbitraje!®, se informa que la
composicion y establecimiento del tribunal es decidido por las partes en cuando al
numero de arbitros que lo conformara, y que en caso de que no se decida sobre el
mismo, entonces el Centro designara un arbitro nico, o un grupo de tres. Siendo que
las reglas relativas a la selecciéon y nombramiento de los arbitros se estatuyen en el

reglamento de la OMPI en los articulos del 14 al 36'".

14 «Guia de Arbitraje de la OMPI” Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/arbitration/919/wipo_pub_919.pdf (dltimo acceso: 20
de mayo de 2018).

15 “Guia de Arbitraje de la OMPI” Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.

http:/ /www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/arbitration/919 /wipo_pub_919.pdf (dltimo acceso: 20
de mayo de 2018).
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d.3. Seleccion del tribunal arbitral

La seleccion del tribunal arbitral es de gran importancia en el tanto que cada parte
esta en la posibilidad de seleccionar cada arbitro, segun Gonzalez de Cossio, la cual
se da segun diversos criterios o condiciones, uno de ellos se basa en /as cualidades
morales ¢ intelectuales del arbitro, asi, continuando con Gonzalez, existen dos criterios
para constituir y seleccionar un tribunal a saber, uno, la identidad del arbitro. Esto se
refiere la posibilidad de las partes de elegir un arbitro, pues las partes depositan en
estos la confianza para resolver la disputa. El segundo criterio corresponde al nimero

de 4rbitros, segun las disposiciones de las partes''®.

e. Poderes y deberes y jurisdiccion del tribunal arbitral

Entre los deberes del arbitro se encuentra su deber de independencia y parcialidad,
que segun la doctrina corresponde a la no existencia de vinculos entre el decisor y las

partes'!’.

De igual manera, el arbitro debe ser imparcial. Que de igual manera, la doctrina
hace referencia a la imparcialidad como requisito para componer un tribunal arbitral.,
que corresponde a un estado mental, y es relativo la imposibilidad del arbitro de

inclinarse hacia alguna de las partes, o bien, una apariencia de imparcialidad.

116 Gonzalez de  Cossio,  Francisco. “Bl  Arbitro.”  (Editorial  Porrda)

S.A.http://208.56.169.136/PDF/arbitraje/ EL%20ARBITRO.pdf

17 Gonzilez de  Cossio,  Francisco. “Bl  Arbitro.” (Editorial ~ Porrua)

S.A.http://208.56.169.136/PDF/arbitraje/ EL%20ARBITRO.pdf
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Asimismo, otro de los deberes del arbitro es la neutralidad, en los casos donde
existe la internacionalidad de las partes, pues supone un distanciamiento cultural entre

el arbitro y las partes.

II.  Generalidades de la amigable composicion.

Para la siguiente seccion, se estudiaran las generalidades del contrato de amigable
composicion, especialmente compariandolo con la clausula arbitral, ya que ambos son
los requisitos previos para el inicio del proceso. Por otra parte, también es
fundamental estudiar los requisitos y responsabilidades de los amigables
componedores en comparacion con los requisitos y responsabilidades de la figura del
arbitro. Este estudio se hace bajo el entendido de que aun y cuando ambas figuras
son distintas, a nivel procesal y de requisitos, ambas figuras poseen similitudes dignas

de ser parte de este trabajo investigativo.

i. Requisitos esenciales de 1la amigable composicion
(preexistencia de una relacién juridica, existencia de in

conflicto).

En cuanto a las caracteristicas basicas de la amigable composicion, se encuentra ‘%) /a
delegacion que hacen uno o mds particulares, iz) en un tercero denominado amigable componedor, iii)
de la facultad de precisar con fuerga vinculante para ellas y con los efectos legales de la transaccion,

iv) el estado, las partes, y la forma de cumplimiento de un negocio juridico particular. Las partes v)
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pueden hacer la designacion del amigable componedor directamente o delegarla en un tercero, que

puede ser persona natural o juridica”'’.

Sin embargo, en cuanto a los elementos esenciales de la amigable composicion, se
encuentran requisitos importantes: la preexistencia de una relacién juridica, un

conflicto, la figura del amigable componedor y la solucion al conflicto.

En lo referente a la preexistencia de una relacién juridica, esta encuentra su
importancia en que ambas partes deben constituir un negocio juridico de una relacién
juridica, con lo cual, al vincular a las partes, se abre paso a la existencia del contrato

de amigable composicion.

Ahora bien, al hablar del conflicto, debe hablarse a su vez del amigable componedor,
ya que la existencia de ambas figuras es intrinseca. El conflicto debe ser resuelto por
el amigable componedor, con las potestades otorgadas por las partes para hacerlo,
por lo cual, sin conflicto, el componedor no tendria nada por resolver. Es importante
recalcar que el conflicto no necesariamente debe existir una vez que las partes pactan
el contrato de amigable composicidn, pero si presupone un requisito indispensable

para que componedor pueda cumplir con su labor asignada.

Lo cual nos lleva al ultimo elemento, el cual es la solucion del conflicto, la
composicion. Lo cual presupone el fin del conflicto y el fin del rol del amigable
componedor una vez que entrega el encargo para el que fue nombrado. Por lo cual
el acuerdo de composicion supone el ultimo elemento de este proceso. “En fodo caso
para que pueda hablarse de amigable composicion, es necesario gue se hayan agotado todas las etapas

legales, a saber: acuerdo inicial o contrato de amigable composicion, ejecucion del encargo, procediendo

118 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda
Ediciéon. TEMIS, 2011) p. 379
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al recando de las pruebas o documentos pertinentes; y finalmente, la elaboracion del acuerdo final o
acnerdo de composicion. Solamente agotadas las instancias anteriores, se formaliza la amigable

composicion como un método alterno de solucion de conflictos segin su definicion legal™".

ii. Sobre el contrato de amigable composicion (clasificacion,

efectos, formalidades, clausulas).

En cuanto a la nocién del contrato de amigable composicion, se dice que: “e/ contrato
de amigable composicion es aquel convenio bilateral o plurilateral, mediante el cual las partes
participantes en una misma relacion juridica sustantiva delegan la solucion de sus diferencias en uno

0 mads terceros, llamados amigables componedores.

Este contrato de amigable composicion puede incorporarse en otro contrato principal al cual accede,
con el fin de solucionar amigablemente las controversias futuras que puedan surgir entre los
contratantes”. Bsto es sumamente importante, en cuanto a la diferenciacion entre el
contrato de amigable composiciéon y el compromiso o clausula arbitral, ya que el
primero puede ser un contrato en si mismo, el cual puede ser accesorio a un contrato
principal o bien, un contrato principal; mientras que el segundo es una clausula que
se encuentra dentro de un contrato. Por lo cual, aunque ambas pueden contener
informacién similar sobre cémo llevar a cabo el proceso, sobre nombramientos y

especificaciones del proceso; pueden poseer caracteristicas juridicas distintas.

Ahora con esta definiciéon, podemos hacer dos distinciones de la figura de la amigable

composicion. Si es por la anatomia, podemos dividirla entre contrato principal o

119 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda
Edicion. TEMIS, 2011) p. 381
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contrato accesorio; y si hacemos la divisiéon por las facultades del componedor, lo

podemos dividir en: composicion en derecho y composicion en consciencia.

Primeramente, se debe estudiar la amigable composiciéon como un contrato principal,
el cual “es aquel contrato de amigable composicion que se celebra de manera independiente y
antonoma, a fin de resolver disputas o desacuerdos presentes y determinados referentes a un negocio

Juridico en particular”™?.

Mientras que el contrato de amigable composicion accesorio “es aquel gue forma parte
de otro contrato (a titulo de clausula generalmente) mediante el cnal se acuerda que las diferencias
futuras surgidas entre los contratantes que se relacionen con cl contrato referido, serdan resultas por

uno o mds amigables componedores en la forma senialada’?'.

Por lo tanto, al estudiar estas diferencias, es evidente que la amigable composicion

puede ser tanto de naturaleza contractual como de naturaleza convencional.

Por otra parte, en cuanto a las facultades del amigable componedor, este puede
componer en derecho o en equidad. Cuando se habla de composiciéon en derecho,
quiere decir que en el acuerdo de amigable composicion se estipula que la disputa se
debe componer de acuerdo con el derecho sustantivo, o bien en los principios,

costumbres, normas, y leyes.

Mientras que la composicion en equidad presupone que el amigable componedor,
compondra el desacuerdo de acuerdo con su saber y entender, asi como de acuerdo

con sus proplos principios y convicciones.

120 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda
Edicién. TEMIS, 2011) p. 391
121 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda
Edicion. TEMIS, 2011) p. 391
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Entonces, se denota todavia mas la flexibilidad de la composicién en su forma y hasta
en las obligaciones de fondo que le impone al amigable componedor, ya que el
contrato o clausula de amigable composicién, puede ser tan amplio como las partes
deseen o tan especifico, como las partes lo requieran. Eso si, ‘5z en e/ contrato de amigable
composicion se guarda silencio, no puede presumirse que las partes quisieron una amigable
composicion en derecho, siendo totalmente libres los componedores para basarse en derecho, la técnica

0 su propia consciencia’*.

Seccion IV: Conclusion del Capitulo

A través de la historia, debido a la necesidad de la sobrevivencia de las culturas y con
objeto de mantener el orden social imperante, ocurrieron entre las personas
mecanismos de soluciéon de conflictos caracterizados por la intervenciéon de tercero,
por lo que la justicia sale del ambito privado, pero de igual manera, la decision a la
que se arribaba era de cumplimiento obligatorio pues las partes habian previamente

aceptado someter su conflicto ante este tercero.

Dichos métodos de resolucion alterna de conflictos, producen soluciones mas
expeditas, razén por la cual cobran muchisima importancia y por lo tanto, contintian

en constante evolucion.

122 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. (Segunda
Edicién). TEMIS, 2011) 395
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Importan en esta materia, los diversos tratados que a lo largo de la historia se han
suscrito entre los estados. Garantizan estos tratados que el arbitraje, la mediacion y la
conciliacion, asi como todos los otros mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos, puedan ocurrir entre personas, o entre estados; ademas de los propositos
que tuviesen en su momento, uno de las caracteristicas que mas relevancia tiene en
nuestros dias es que los tratados como tal, vienen a unificar las normas relativas al
arbitraje, lo que facilita que el instrumento pueda ser utilizado en cualquier localidad,

con la garantfa que su procedimiento sea el mismo.

En apego a lo anterior, la misma Organizaciéon de las Naciones Unidas, de la mano
de uno de sus organismos, prepar6 una ley modelo de arbitraje la cual tuvo gran valor
en América Latina, toda vez que las normas aprobadas por los estados americanos
relativas a arbitraje estan si bien inspiradas en la ley modelo o son reproducidas
integramente. De igual manera, la misma Comision de Organizaciéon de Naciones
Unidas confeccionoé una ley modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional, sin

embargo, la misma ha tenido menos resonancia en las Américas.

En adicion, se reconoce la importancia de la Corte Permanente de Arbitraje y la Corte
Internacional de Justicia, ambas dirigidas a componer las diferencias entre estados,
previo consentimiento de estos. No obstante, el laudo que surge de esta sumision es
de caracter obligatorio. Continuando con esta idea, existen entidades a nivel global
que, si bien no son de Derecho Publico, si tienen vocacion para resolver disputas
comerciales entre sujetos internacionales privados, tal como lo hace la Camara de

Comercio Internacional.
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El arbitraje en nuestros dias es de gran interés para la comunidad internacional, interés
que se ve traducido en la suscripcion de gran variedad de convenciones. Uno de los
nichos mas importantes del arbitraje corresponde al comercio internacional. Las
convenciones mas destacadas son: el Protocolo de Ginebra de 1923, 1a Convencion
de Ginebra de 1927, la Convenciéon de Nueva York, las Reglas UNCITRAL, la
Convencién de Washington de 1965, 1a Ley Modelo UNCITRAL vy las revisiones a
la Ley Modelo del 2006.

El arbitraje hoy dfa cuenta con gran desarrollo, distinguiéndose diversos tipos de
arbitraje, no obstante, es patente que el mismo tiene como punto de partida la
voluntad de las partes, la cual es expresa y escrita, de someter sus diferencias a un
tribunal arbitral. Es decir, la razén de ser del arbitraje no es mas que un ejercicio de

la autonomia de la voluntad.

Sobre el Amigable Componedor, si bien, en muchas legislaciones existe, se le confiere
diversos significados. Muchas de esas definiciones aun adscritas a la figura del
arbitraje. Queda claro si, que existe una diferencia importante entre la Amigable
Composicion y el arbitraje de equidad. Se entiende que en el arbitraje comercial, sea
nacional o internacional, las decisiones pueden ser tomadas de conformidad con un
conjunto de normas juridicas, o bien, la decisiéon puede ser tomada de acuerdo a

criterios morales, sociales y politicos, y este ultimo escenario es el arbitraje en equidad.
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Se entiende que la Amigable Composicién ha evolucionado en el tiempo, y como se
indicé, en la literatura algunos la catalogan como un tipo de arbitraje, para otros, la
tigura ha evolucionado como un mecanismo autbnomo para la resolucion de

desavenencias.

Como mecanismo de resoluciéon de controversias, la figura de la Amigable
Composicion requiere de requisitos especificos, con particularidades muy especificas
que la distinguen no solo de la conciliaciéon, o el arbitraje, sino también de la
transaccion. Donde un tercero, un Amigable Componedor, cumple con funciones

muy singulares no presentes ninguna otra figura.
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CAPITULO II: EL AMIABLE COMPOSITEUR: UN ESTUDIO DE
DERECHO COMPARADO

Seccion I: La figura del amiable compositeur en la doctrina internacional

i. La figura del Amiable Compositeur en Canada'®

Canada presenta una particularidad en cuanto a su sistema legal, ya que posee dos,
tanto el Common Law como el Derecho Civil. Es en las provincias de British
Columbia, Alberta, Ontario que se aplica el denominado Common Law y es el
Quebec, por su amplia influencia francesa, que se aplica el Derecho Civil. Esta
particularidad ha creado un caldo de cultivo interesante para lograr una visiéon dual
en cuanto al arbitraje en este pais, especialmente al haberse incorporado la Ley

Modelo a su cuerpo normativo.

Es por esto que esta vision dual se puede dividir en dos regimenes, uno que utiliza
nociones basicas del arbitraje, tal y como lo hace el arbitraje inglés. Este tipo de
régimen, se utiliza especialmente en el arbitraje nacional o regional. Por otra parte,
esta el régimen que incorpora a la Ley Modelo, la cual engloba conceptos mas

internacionales y globales del arbitraje.

En cuanto a la clausula de equidad, esta también puede ser comparada en dos
vertientes; ya que en la aplicaciéon del Common Law Canadiense, a esta clausula de
equidad se le llama ex aquo et bono, tal y como lo permite el articulo 28 (3) de 1a Ley

Modelo.

123 Brietley, John E. C. Equity and Good Conscience and Amiable Composition in Canadian (Arbitration
Law, Can. Bus. L.J. 1991), 461
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Articnlo 28. Normas aplicables al fondo del litigio
3) E/ tribunal arbitral decidird ex aequo et bono o como amigable componedor sélo si

las partes le han autorizado expresamente a hacerlo asi.

Cuando se habla del aquo et bono, se habla sobre un arbitraje que versara sobre
“la equidad y la buena consciencia”, apartandose asi de la ley sustantiva, y dejando
un portillo abierto a los arbitros. Tan es asi, que las partes le pueden otorgar la
potestad a los arbitros de decidir basandose en la equidad, segin el Common Law
Canadiense, alejandose asi el arbitraje tradicional en el que las partes utilizan la
ley sustantiva en para solventar sus conflictos.

Por ejemplo en la nueva Acta de Arbitraje Comercial Internacional de British

Columbia, se habla de la equidad de la siguiente manera:

“Un drbitro deberd adjudicar el asunto en su competencia, refiriéndose a la ley, a
menos que las partes, segin el acuerdo de la seccion 34, hayan acordado
que el objeto de la disputa sea decidido en términos de equidad, en términos

de consciencia, o alguna otra base .

Mientras que la vision civilista basada en la doctrina francesa, no se refiere tanto al ex
aquo et bono, como si lo hace con la figura del amiable compositeur como tal;
brindandole a las partes mas posibilidad de nombrar a un amigable componedor y no

verse necesariamente obligados a aplicar la ley positiva.

12 “An arbitrator shall adjudicate the matter before him by reference to law unless the parties, as a
term of an agreement referred to in section 34, agree that the matter in dispute may be decided on
equitable grounds, grounds of conscience or on some other basis”
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Por ejemplo en el Nouveau Code de Procidute Civile francés, en su articulo 1474,

“Los drbitros deciden la disputa de acuerdo con el rule of law a menos que,

en el acuerdo arbitral, las partes les hayan encomendado decidir como

amiables compositenrs”.
Queda plasmada la figura del amigable componedor, y es por esto que Quebec, con
su amplia influencia francesa, logra basar su legislacion en las tendencias europeas del

arbitraje y se separa del Common Law anglosajon.

Por otra parte, cabe destacar que este ambos términos de equidad, ex aquo et bono y
amiable compositeur, se utilizan indistintamente en la legislaciéon canadiense, ya que
si bien es cierto que existe una discusiéon doctrinaria en cuando a su diferenciacion;
se ha llegado a creer que uno pertenece a la legislacion del Common Law (ex aquo et
bono) mientras que el otro pertenece a la legislacion civilista con influencia francesa

(amiable composietur).

Lo importante aqui radica que mas alla del término de equidad que decida utilizarse,
ya que la legislacion civilista canadiense le permite a las partes otorgar la posibilidad
alos arbitros de apartarse de la ley aplicable y utilizar como crean necesario, la equidad

y buena consciencia.

' "The arbitrators decide the dispute according to the rules of law unless, in the arbitration
agreement, the parties have given them the mission to decide as amiables compositeurs".
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ii. La figura del Amiable Compositeur en Colombia

De acuerdo con la Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 116, existen
diversos métodos alternativos de solucion de conflictos, entre los cuales solo la

conciliacion y el arbitraje tienen reconocimiento constitucional explicito:

“La Corte Constitucional, la Corte Suprema de [usticia, e/ Consejo de Estado, la
Comision Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacion, los
Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.
E7 Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales. Excepcionalmente la ley podrd
atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar la instruccion de sumarios

ni juzgar delitos. Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion

de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores

0 en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,

9126

en_los términos que determine la ley

Inclusive, en la sentencia C-222/13 de la Corte Constitucional de Colombia, se
habla de la importancia de los mecanismos de resoluciéon de conflictos ‘puede
resumirse asi: (i) buscan hacer efectivo uno de los fines constitucionales como el de la convivencia

pacificay (i) permiten la participacion directa de los interesados en la resolucion de sus

1% “Constitucion Politica de Colombia” http://www.constitucioncolombia.com/titulo-
5/capitulo-1/articulo-116 (4ltimo acceso 10 de febrero de 2019).
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conflictos; (iiz) son otra forma de hacer efectivo el derecho de acceso a la administracion de

Justicia, y (iv) son un buen mecanismo para lograr la descongestion judicial”’’.

Sin embargo, existen métodos de resolucion alterna de conflictos como la
transaccion, la amigable composicién y la mediacién que también existen en lo que
se le llama “categoria de justicia informal” la cual no busca eliminar la aplicacién de
la justicia por medio de los entes gubernamentales, sino mas bien busca

complementarlos.

En el caso de la amigable composicion, se habla de ella a manera de “ser un contrato
complejo que involucra el contrato de mandato entre los suscriptores y el amigable componedor, su
finalidad adjudicativa de derechos y obligaciones, y la posibilidad de que se traten aspectos de
responsabilidad™®. Al igual que la mayoria de los paises latinoametricanos, el derecho
civil colombiano encuentra sus raices en el derecho romano, en donde existia la figura
del arbitro (arbiter), la cual era diferente a la figura del juez (iudex). Por ejemplo, la
tigura del arbitro se remonta al siglo V antes de Cristo, y luego se extiende a los siglos
ITII-1T antes de Cristo, al iniciarse con los arbitrajes de buena fe, conocido como
arbitria bona fidei. Es importante destacar que estos arbitrajes posefan una mayor
discrecionalidad, comparado con las potestades que para ese momento poseia el juez.
Se dice que inclusive, los procedimientos mas antiguos en materia civil fueron los de

fiducia “(actio fiduciz), dote (actio rei uxotiz) y sociedad (actio pro socio)”!%.

127 “Sentencia C-222-13” Corte Constitucional, 17 de abril de 2013, tomado de:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria /2013 /¢c-222-13.htm (dltimo acceso 10 de febrero
de 2019).

'? Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicion
como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 Vwwersitas, (2016), 227-270
http://dx.doi.org/10.11144 /Javeriana.vj133.adcs

129 Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable
composiciéon como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 niversitas,

(2016), 227-270  http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.vj133.adcs

70



Ahora bien, en cuanto a la evolucién del derecho civil, hay una tercera modalidad que
fue la del arbitraje compromisario, entendiéndose este como una parte de/ ius
honorarium, es decir, que en este tipo de arbitrajes no se aplicaban las normas que
usualmente eran necesarias durante los juicios ordinarios, por lo cual se les despojaba

de su cardcter publico™.

Es por esto, que con el pasar de los afios se logra el fortalecimiento de métodos
extraprocesales de resolucion alterna de conflictos, logrando a su vez, un auge del zus
gentinm en cuanto a las controversias de extranjeros y también la creacién de diversos

métodos cuyo norte era la equidad y la razén, sin dejar de lado la justicia.

Mas adelante, en la historia, en las Siete Partidas, también se habla de un arbitrador o
amigable componedor, entendiéndose este como un arbitro en consciencia o equidad,;

quedando asf la figura como una categoria especifica de arbitro®!,

Ahora bien, en el caso colombiano, y al igual que en muchas legislaciones, la figura
de la amigable composicién, no se encontraba taxativamente regulada como

mecanismo alterno de resolucién de conflictos.

Es hasta el Codigo Judicial, aprobado en la Ley 105 de 1931, y la Ley 2 de 1938, que

se refiriere a los arbitros y sus funciones, de la siguiente manera:

“Articulo 1167. Son atribuciones de los arbitros: (...) 3. Conciliar, y si esto no

fuere posible, decidir las opuestas pretensiones de los comuneros, y emplear los medios

130 Paricio, Javiet. Los arbitrajes privados en la Roma Cldsica. (Matcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., Madrid, 2014) p. 42

P! Gil Chaverri, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicién. (Editorial Temis.
2011) p. 370
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que, a su juicio, puedan dar por resultado una transaccion o composicion amigable, caso

de gue entre estos y los colindantes se susciten cuestiones sobre limites™”.

Este articulo expresa la posibilidad de conciliar o bien, de que los arbitros puedan
acudir a la composicion amigable como opcién para solucionar sus diferencias. Sin
embargo, es en el Codigo de Comercio colombiano y en el Codigo de Procedimiento
Civil colombiano, que se logra hacer una diferenciacion entre el arbitraje y la amigable
composicion como dos métodos de resolucion alterna de conflictos distintos. Por
ejemplo, en el Codigo de Comercio de Colombia, en su articulo 2025, se habla de los

amigables componedores de la siguiente manera:

“Articulo 2025. Sometimiento de diferencias a amigables componedores. En los casos previstos
en el inciso primero del articulo (2011 / 663), podrin los interesados someter sus diferencias a
amigables componedores; la declaracion de estos tiene valor contractual entre aquellos, pero no

producird efectos del lando arbitral””.

Mientras que en el Cédigo de Procedimientos Civiles de Colombia, se definen los

amigables componedores como:

“Articulo 677. Amigables componedores. En los casos previstos en el inciso primero
del articulo 663", podrin los interesados someter sus diferencias a amigables
componedores; la declaracion de estos tiene valor contractual entre aquellos, pero no

producird efectos del lando arbitral””.

132 «T ey 105 de 1931, sobre organizacién judicial y procedimiento civil,” 21.823 Diario Oficial, 24
de octubre de 1931. http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0105_1931.htm.

1 «Cédigo de Comercio, Colombia, Decreto 410 del 16 de junio de 1971, articulo 2025.”

http:/ /www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41102.

" Dicho articulo se encuentra derogado. D. 2279/89.

% Codigo de Procedimiento Civil de Colombia, Decreto 1400 del 21 de septiembre de 1970.
http:/ /www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6923
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Ahora bien, estos articulos no logran definir taxativamente la figura del amigable
componedor o la amigable composicion, en su defecto; al contrario, la definen en
negativo, en tanto los acuerdos “no producen efectos de laudo arbitral”. En cambio,
el decreto 2279 de 1989 en su capitulo 11, seccion I, estipula que “/as controversias
susceptibles de transaccion, que surjan entre personas capaces de transigir, podrdn ser sometidas a
conciliacion o amigable composicion”’, haciendo asi, una sucinta diferenciacion entre
conciliacién y amigable composicion. Sin embargo, es en ese mismo decreto que se
dice que “/a amigable composicion (se) otorga a los componedores la facultad de precisar, con fuerza
vinculante para las partes, el estado y la forma de cumplimiento de una relacion juridica sustancial

7 quedando asi, constancia de la autonomia de la amigable

susceptible de transaccion
composicion como método de resolucion alterna de conflictos; sin embargo, se le
equipara ciertamente con la conciliacién, ya que a nivel de cédigo, ambas figuras se

encuentran en el mismo capitulo.

Posteriormente, se implementa la Ley 23 de 1991, la cual elimina los articulos del
decreto 2279 de 1989. En esta Ley numero 23, se incorporan elementos de la
conciliacion laboral, de familia, contencioso administrativa, asi como de Ia
conciliacién en equidad; también se amplia la independencia de la conciliacion
especialmente en los capitulos III, IV, V, VI y VII pero se mantiene la amigable

composicion como se explicaba en el Decreto 2279 de 1989.

Ya para el afio 1998, entra en vigencia la Ley 4406, la cual sustenta la creacion de la
tigura del amigable componedor en Colombia, al otorgarle informalidad y ampliar su

ambito de aplicacion a los regimenes contractuales. También le otorga una categoria

B¢ Decreto 2279 de 1989, Colombia del 7 de octubre de  1989.
http:/ /www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2279_1989.htm
BT Decreto 2279 de 1989, Colombia del 7 de octubre de  1989.
http:/ /www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decteto_2279_1989.htm
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distinta, de contrato complejo'®® caracterizado por la informalidad; se habla de que es
un contrato complejo, al ser un mandato que fortalece la relacién contractual, y al
mismo tiempo busca delimitar su campo de accién en caso de existit un
incumplimiento contractual, se dice que “en materia procedimental, el legislador entendio que
un mecanismo eminentemente contractual, en el que sus operadores —a diferencia de la conciliacion
'y el arbitraje— estaban desprovistos de funcion jurisdiccional, se constituia en una de sus principales
ventajas y fortalezas a la hora de optar por un mecanismo agil, eficiente y apartado del rigor de las

/”139

instituciones procesales que se aplican en el dmbito judicial”>”. Por otra parte se logra

incorporar la figura en regimenes contractuales y en el ambito empresarial'*.

Ya para el 2012, con la Ley 1563'*! se logran agregar cambios propios de la figura, sin
necesidad de un cambio por medios legislativos, logrando que Colombia se posicione
como un referente en la materia de amigable componedor al tener una larga
trayectoria de desarrollo tanto jurisprudencial como legislativo de esta figura. Y queda

evidenciado en el articulo 59 de dicha ley que dice:

“«Articnlo 59. Defincion. La amigable composicion es un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, por medio del cual, dos o mds particulares, un particular
Y una o mds entidades priblicas, o varias entidades priblicas, o quien desemperie

funciones  administrativas, delegan en un  tercero, denominado amigable

3% Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable
composicion como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 niversitas,
(2016), 227-270  http://dx.doi.org/10.11144 /Javeriana.vj133.adcs

139 Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable
composiciéon como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 niversitas,
(2016), 227-270  http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.vj133.adcs

' Thbid.

"' TLey 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones, 48.489 Diario Oficial, 12 de julio de 2012.
Disponible en: http://www.secretatiasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1563_2012.html
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componedor, la facultad de definir, con fuerga vinculante para las partes, una

controversia contractual de libre disposicion.»

Es por este estudio de la legislaciéon colombiana, nos damos cuenta de que la
aplicacion del amigable componedor y de la amigable composicién permea tanto la
resolucion de conflictos en lo privado como en lo publico; logrando asi un amplio
uso de la figura. Y logrando también diferenciar de manera tajante y clara, la amigable

composicion de la figura del arbitraje y de 1a figura de la conciliacion.

iii. La figura del Amiable Compositeur en Alemania

Conocido es que en la Edad Media, los comerciantes recurrieron al Arbitraje para
resolver sus conflictos, una de las razones se debe a la falta de gobiernos centralizados,
asi como las necesidades que de los comerciantes de diversas nacionales. En jurista
de inicios del siglo XX quien estudi6 la historia del arbitraje en Alemania, el Arbitraje
siempre ha tenido un lugar importante en la legislacién alemana, los tribunales
arbitrales en Alemania han sido considerados como una necesidad urgente de los
comerciantes'*’; lo anterior no es exclusivo de Alemania, sino que en Europa
surgieron diversos estatutos especificos a fin de proteger y regular el arbitraje, normas
que confirman el papel del arbitraje en Europa y su importancia para la clase
comerciante. Debido esa diversidad normativa, donde se les concedia a los arbitros

ciertos grados de libertad en cuanto al procedimiento y la forma de decidir sobre el

!> Walter Haeger, Schiedsgerichte fiir Rechtsstreitigkeiten der Handelswelt, 2 (1910), citado
por Klaus Peter Berger & Catherine Kessedjian, Forum Internationale, The New German
Arbitration Law in International Perspective: The Draft Convention Proposed by The Hague

Conference on Private International Law, 1 (Kluwer International, Dordrecht, 2000).
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fondo; se observa en Europa una posterior tendencia a regular mas la figura al ser

inclufa en diversas leyes procedimentales de lo civil.

7% en dicho

Es el caso de Alemania, que en su Cédigo de Procedimiento Civil de 187
codigo se introdujeron disposiciones en las que se autorizé a los arbitros a decidir
conforme a criterios distintos a la aplicacién estricta de normas legales, y

concurrentemente, se les liber6 de la revision judicial del fondo de sus laudos.

El jurista Gary B. Born menciona en una de sus obras la explicacion de los redactores

del cédigo de procedimiento civil aleman, quienes indicaron:

“Las partes al someterse al arbitraje buscan eludir las dificultades y complejidades que surgen
con la aplicacion de la ley. Ellas —las partes- intentan que la norma entre ellas sea la que los drbitros,
segiin su conviccidn consiente determine (ex aequo et bono). Por lo tanto, como regla general, las partes
considerarin a los darbitros como mediadores amistosos (amigables componedores, como lo dice el
borrador belga), y es obvio gue Ellas lo harin asi toda vez que designen como drbitros personas que

1o son conocedoras del derecho.

Por lo tanto, como regla, el objetivo del arbitraje se alcanza tinicamente cuando los arbitros no

estan obligados a seguir las normas de derecho a la hora de dictar sus lando” ***.

La definicién de esta figura en el derecho aleman proviene del arbitraje francés; en
Francia, las decisiones que se toman basadas en correcto y lo bueno se califican como
amigable componedor (entendido como sinénimo del ex aequo et bono). El arbitro

se convierte en un tercero que cuenta con la confianza de las partes, quienes lo

' Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicién
como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 Vwwersitas, (2016), 227-270
http://dx.doi.org/10.11144 /Javeriana.vj133.adcs
144 Rey-Vallejo, Pablo. “El atbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicion
como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 Vwwersitas, (2016), 227-270
http://dx.doi.org/10.11144 /Javeriana.vj133.adcs
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invisten de las facultades suficientes para resolver sus diferencias fuera del sistema

judicial'®.

iv.  La Figura del Amigable Componedor en Hong Kong

En un intento de modernizar su ordenamiento juridico, Hong Kong aprobé una serie
de reformas relativas al arbitraje, entre las cuales se encuentra la adopcion de la ley
Modelo sobte Atrbitraje Internacional Comercial'*; la introduccion de esta implico la
adopcion de reglas aplicables a la toma de decisiones en la disputa, mismas que se
regulan en el articulo 28 de la Ley Modelo, especificamente en la posibilidad que existe
que las partes confieran al tribunal la autorizacién para decidir como ex aquo et bono

o bien como amigable componedor.

Anterior al afio 2011 en Hong Kong se encontraba vigente la Ordenanza Arbitral
341, donde se hacia distincién entre el arbitraje doméstico y el internacional, siendo
que el ultimo se encontraba regulado por la Ley Modelo de la Uncitral; no obstante,
dicha ordenanza fue reemplazada por la Ordenanza de Arbitraje Cap. 609, la cual
hace poca distincion entre ambos, se regula conforme a la Ley Modelo, a la cual se le

hicieron alguno cambios o bien, se le adicionaron normas''.

Y Gary B. Born. International Arbitration: Cases and Materials (Aspen Casebook Series,

Wolters Kluwer Law International, New York, 2015), 8.

' Mclnnis, J. Arthur. “Amiable Composition: Whither the Direction of Hong Kong Arbitration
Law”Hong Kong Law Journal 343 (1991) https://www.law.hku.hk/hklj/1991-Vol-21.php (dltimo
acceso: 4 de febrero de 2019).

1 “A-Simple Guide to Arbitration in Hong Kong” Deacons.
https:/ /www.deacons.com.hk/assets/Images/News%20and%201Insights/Publication/2014 /2014
05_GuidetoArbitrationInHK_newVIL.pdf (4ltimo acceso: 04 de febrero de 2019).
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La Ordenanza sobre arbitraje capitulo 609, en su apartado 8'*, integra totalmente el
articulo 28 de la ley modelo relativa a las reglas aplicables al fondo de la disputa, en la
que se ha hecho ver, es en su inciso tercero en el que, a peticion de las partes, el

tribunal arbitral puede decidir cémo amigable componedor.

El articulo en cuestion, sefialan los juristas asiaticos establece un principio muy
importante en el arbitraje que es la autonomia de las partes de escoger las normas con
las que se decidira sobre el fondo de su disputa, principio que no es completamente
desconocido para la ley hongkonesa'?’; ahora bien, entendiendo que Hong Kong
tiene tradicion juridica influenciada por Inglaterra, donde el concepto del amigable
componedor es extrafio, no es raro entender que en Hong Kong esta figura sea
percibida de una manera mas restrictiva’®’. No obstante, intetpretan los juristas de
Hong Kong, que si el proposito de la adopcion de 1a ley modelo es hacer del territorio
nacional mas accesible a la comunidad internacional como sede de arbitraje, entonces,
no basta con la adopcion de la norma, también debe de adoptarse su espiritu, y por
lo tanto, entender la autonomia de las partes en un sentido mas amplio, como lo
interpreta la comunidad internacional, y desligarse de la tradiciéon inglesa con un

punto de vista mas limitado.

' Articulo 609, Ordenanza de Arbitraje, https://www.elegislation.gov.hk/hk/cap609

' Mclnnis, J. Arthur. “Amiable Composition: Whither the Direction of Hong Kong Arbitration
Law”Hong Kong Law Journal 343 (1991) https://www.law.hku.hk/hklj/1991-Vol-21.php (4ltimo
acceso: 4 de febrero de 2019).
" Mclnnis, J. Arthur. “Amiable Composition: Whither the Direction of Hong Kong Arbitration
Law”Hong Kong Law Journal 343 (1991) https://www.law.hku.hk/hklj/1991-Vol-21.php (dltimo
acceso: 4 de febrero de 2019).
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V. La figura del Amiable Compositeur en Espafia

En Espana existen tres figuras similares a la amigable composicién, sin embargo no
son figuras tan extensas como la desarrollada anteriormente en la legislacion
colombiana y sin tampoco incluir plazos taxativos y un procedimiento ordenado
como lo hace el Cédigo Civil Boliviano. Sin embargo, en este caso, las tres figuras

espafiolas son: arbitraje informal o impropio, arbitrio de tercero o pericia técnica.

En cuanto al arbitraje informal, en el articulo 3 de la ley de 1953 se habla de la
intervencion de un tercero y dice “‘cuando, en cualquier otra forma, dos o mas personas
hubieran pactado la intervencion dirimente de un tercero y hubieren aceptado expresa o ticitamente
su decision, después de emitida, el acuerdo serd vdlido y obligatorio para las partes si en él concurren
los requisitos generales para la eficacia de un convenio”; quedando asi regulado, de una manera
bastante laxa al usar terminologia como “y hubieren aceptado expresa su decision”
con lo cual no se le da ni el rigor juridico a la decision entre las partes, ni tampoco la

ejecutabilidad que tiene un laudo, por ejemplo.

Aun asi, siendo una figura un tanto informal, se basa en el bien conocido principio
de la voluntad de las partes. Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de

Sala Primera del 31 de marzo de 1989, se utiliz6 la figura de la siguiente manera:

“Mediante documento privado, de fecha 20 de octubre de 1978, el recurrente
Jorge V.G y los recurridos Rosa G.'T"y don Pedro V.G convinieron encargar
al letrado del Iiustre Colegio de Abogados de Barcelona, don José Maria 1717,
la tramitacion de la declaracion de herederos abintestato de los bienes relictos

por su padre y esposo respectivo don Mignel 1. B, asi también encargar al
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susodicho letrado, con base en las premisas que constan en dicho documento, la
regularidad de todas las cuestiones, adjudicacion de bienes y responsabilidades,
) cualesquiera otras que, por ser convenientes o imprescindibles, deberin
realizarse, llegando a la mayor clarificacion posible, facultando al referido
letrado, para que, conforme a su leal saber y entender, sin limitacion legal
alguna sobre cuantas cuestiones se mencionan en el expresado documento,
Como si de drbitro o albacea testamentario se tratara, pudiendo incluso
determinar el valor de todos y cada uno de los bienes, si lo estimare conveniente
0 necesario, usando para ello de los medios que desee, y a la adjudicacion de
los mismos, y haciendo expresa manifestacion los indicados firmantes del
relacionado documento que, individnal y conjuntamente, tienen depositada su
confianza en la persona que nombraron, como la tenia el difunto seiior 1.,
por tanto, sea cualquiera la decision que adopte el nombrado, se obligan a
aceptarla y cumplirla, pudiendo ser publicado por el otro y otros quién asi no

lo hiciere, como si de un convenio se tratara’.

Posteriormente, en la ley espafiola del953 (la cual se encuentra derogada)
especificamente en su articulo 2, habla de arbitrio de tercero y dice: “no se considera
arbitro la intervencion que para resolver conflicto pendiente, sino para completar integrar una relacion
Juridica no definida totalmente. En este caso, los efectos juridicos de la intervencion del tercero

continuarin sometidos al régimen particular gue hoy en cada supuesto se establece”.

Es en este capitulo que se evidencia una diferenciacion entre arbitraje y arbitrio de
tercero; en cuanto ‘fradicionalmente, la doctrina ha seiialado como ejemplo de arbitrio de tercero
los casos recogidos en los articulos 1447 y 1690 del codigo civil. En el primero se contempla la

posibilidad de que quede perfeccionada nna compraventa gracias a la determinacion del precio, que
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ha sido encomendada al arbitrio de persona determinada, con la consecuencia de que, si esa persona
no pudiere 0 no quisiere seialarlo, quedard ineficaz; el contrato.

La actuacion del tercero viene en este caso a contemplar el contrato, aporta elemento al mismo,
sin él, si el precio cierto que ha de seiialar el tercero, no hay contrato. Para la actuacion de ese tercero
no hace falta forma alguna (tampoco, por supuesto, para el contrato de compraventa inicialmente

incompleto), ese arbitrio no tiene el valor de una sentencia firme)* .

En cuanto al articulo 1690 del Codigo Civil se establece “/a posibilidad de encomendar a
un tercero como se repartiran las ganancias y pérdidas de una sociedad. El efecto de la actuacion del
tercero es el previsto de la determinacion de las ganancias y las pérdidas. El tenor literal del texto
legal indica, sin lugar a dudas, que las partes no quedan previamente obligadas a cumplir la
voluntad del  tercero dirimente del conflicto existente entre ellas, sino que itinicamente quedan
obligadas cuando acepten su decision después de que esti haya sido emitida’ .

Por otra parte, es hasta la nueva ley espafiola de 1988 sobre arbitraje que se habla de
la intervencién de un tercero, por ejemplo dice: “1.E/ arbitraje para hacer vilido deberd
ajustarse a las prescripciones de esta ley. 2. Cuando en forma distinta de la prescrita en esta ley, dos
0 71ds personas pacten la intervencion dirimente de uno o mds terceros y acepten expresa o tdcitamente
su decision, después de emitida, el acuerdo serd valido y obligatorio para las partes si en él concurren

los requisitos para la validez de un contrato”.

! Guasp, Jaime. E/ arbitraje en el derecho espasiol. (Bosch. 1956). p. 73

Bercovitz, Rodrigo. Comentarios a la ley espasiola de arbitraje. (Editorial Tecnos. 1991), p. 25
B2Guasp, Jaime. E/ arbitraje en el derecho espariol. (Bosch. 1956). pag. 73

Bercovitz, Rodrigo. Comentarios a la ley espasiola de arbitraje. (Editorial Tecnos. 1991), p. 25
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Entonces queda evidenciado que en la nueva ley, al igual que en la ley de 1953 que
fue derogada, se acepta la intervenciéon de un tercero en un ambito distinto al arbitral,
mas bien, tiene un parecido con la figura de la transaccién. En el presente caso, se
habla de transaccién ya que existe una aceptacion previa de las partes para someterse

a la decision de un tercero y, ademas, dicha decision es vinculante.

Y finalmente, en cuanto a la pericia técnica, también denominada pericia dirimente,
esta se asemeja al “sistema de regulacién por expertos o peritos” regulada en el
Codigo de Comercio Espafiol, especialmente en el articulo 2026 y siguientes. En
cuanto a la doctrina espafiola, esta “ba distinguido también del arbitro de tercero el dictamen
pericial 0 arbitral. a través de él se pretende la fijacion de determinados hechos con cardcter vinculante
para las partes y en su caso, para los tribunales. Tampoco en este caso se pretende una declaracion
de derechos, sino una declaracion de hechos con la eficacia que se determine en cada caso”’. En
cuanto a esta figura, se habla de su aplicacion en el articulo 402 del cédigo civil
espafiol que los define como “interesados nombrados a voluntad de los participes” y
logra hacer una distincién entre ellos y los amigables componedores. Dicho articulo
dice:
“La division de la cosa comiin podrda hacerse por los interesados, o por drbitros o
amigables componedores, nombrados a voluntad de los participes. En el caso de verificarse
por arbitros o amigables componedores, deberin formar partes proporcionales al derecho

de cada uno, evitando en cuanto sea posible los suplementos a metdlico”.

Ahora bien, el articulo 1598 del Cédigo Civil Espafiol, también introduce la figura de
un tercer perito ya que explica el papel de este tercero, como quien decidira sobre el

asunto, al estipular que “ando se conviniere gue la obra se ha de hacer a satisfaccion del

153 Bercovitz, Rodtigo. Comentarios a la ley espasiola de arbitraje. (Editotial Tecnos. 1991), p. 26
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propietario, se entiende reservada la aprobacion, a falta de conformidad, al juicio pericial

correspondiente. Si la persona que ha de aprobar la obra es un tercero, se estard a lo que éste decida’.

Es en este codigo civil donde queda plasmada la intencion del legislador de utilizar
esta figura de tercero especialmente en asuntos relacionados con derechos reales o
asuntos que versan sobre la propiedad como es el caso del articulo 590, especialmente
doénde dice: “a falta de reglamento se tomaran las precauciones que se juzguen
necesarias, previo dictamen pericial, a fin de evitar todo dafio a las heredades o
edificios vecinos”. Adicionalmente, en el articulo 603 del mismo cuerpo normativo
se habla de la tasacion pericial, “el duefio de terrenos gravados con la servidumbre de
pastos podra redimir esta carga mediante el pago de su valor a los que tengan derecho
a la servidumbre. A falta de convenio, se fijara el capital para la redencién sobre la
base del 4 por 100 del valor anual de los pastos, regulado por tasaciéon pericial”.
Y finalmente en material comercial, se utiliza la figura del perito en el articulo 327'*
del Cédigo de Comercio que le otorga la potestad de decidir sobre la recepcion de los
géneros aun y cuando el comprador se niegue a recibirlos.

Es por medio de estos articulos, que quedan evidenciadas las potestades otorgadas
por la legislacion espafiola a terceros que en diversas ocasiones se hacen llamar peritos
mientras que en otros supuestos se les ha otorgado potestades para dirimir conflictos,

simple y sencillamente como terceros intervinientes.

" Articulo 327. Si la venta se hiciere sobre muestras o determinando calidad conocida en el
comercio, el comprador no podra rehusar el recibo de los géneros contratados, si fueren conformes
a las muestras o a la calidad prefijada en el contrato. En el caso de que el comprador se negare a
recibirlos se nombraran peritos por ambas partes que decidiran si los géneros son o no de recibo.
St los peritos declarasen ser de recibo se estimara consumada la venta, y en el caso contrario, se
rescindira el contrato, sin perjuicio de la indemnizacién a que tenga derecho el comprador.
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vi.  La Figura del Amigable Compositeur en otras jurisdicciones

a. La Figura del Amigable Compositeur en Bolivia

En Bolivia, el Codigo de Procedimiento Civil vigente regula la figura del amigable
componedor. El Capitulo segundo del titulo quinto sobre Procesos arbitrales, en su
articulo 739 estipula la procedencia del juicio de arbitradores o amigables

componedores.

“Art. 739. (PROCEDENCILA). 1. Podrin someterse a la decision de arbitradores o amigables
componedores las cuestiones que pudieren ser objeto del proceso de drbitros de derecho. I1. 87 nada se
hubiere estipulado en el compromiso acerca de si el arbitraje serd de derecho o de amigables
componedores, o si se hubiere antorizado a los arbitros a decidir la controversia segiin la equidad, se

entenderd haberse optado por el de amigables componedores”.

De esto, se puede deducir que en Bolivia, el juicio de Amigables Componedores es
sinbnimo del arbitraje ex aequo et bono. De los articulos 740 en adelante se establece
el procedimiento del proceso arbitral bajo la modalidad de Arbitradores: en primer
lugar, se establece que este arbitraje se procede sin sujecion a formas legales, y se
limita a antecedentes y documentacién de las partes; establece el plazo el cual no
puede ser mayor de cuarenta dias a fin de emitir el laudo; anade que el laudo de los

amigables componedores no es recurrible.

“Art. 743.- (PROCEDIMIENTO. CARACTER DE 1.A ACTUACION). 138
Los amigables componedores procederdan sin sujecion a formas legales, limitindose a recibir los
antecedentes o documentos que las partes les presentaren, a pedirles las explicaciones que creyeren

convenientes y a dictar el laudo segin su leal saber y entender. (Art. 725)
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Art. 744.- (PLLAZO). Si las partes no hubieren fijado plazo, los amigables componedores

deberan pronunciar el lando dentro de cuarenta dias a contar de la iiltima aceptacion™”.

b. La Figura del Amigable Compositeur en Argentina

En materia de arbitraje internacional, cabe resaltar que hasta el ano 2018 la Argentina
cuenta con una ley de Arbitraje Comercial Internacional, que corresponde a una
adopcion de la ley modelo de la CNUDMI'™™. En dicha ley, dnicamente en el articulo
81 se menciona la figura de la amigable composicion, y la misma, no la define, sino
que, tal como ocurre en la ley modelo, inicamente menciona el tribunal arbitral puede
constituirse como Amigable Componedor si asi las partes lo disponen. No obstante,
pese a una tardia adopcion de la ley modelo, Argentina es suscritora de varios tratados
internacionales relativos al arbitraje, tales como la Convencién de Montevideo de
1979, 1a Convencion de Nueva York de 1988, y la ratificacion de la Convencion de

Panama (Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional).

Ahora bien, previo a la aprobaciéon de la ley Modelo, la figura del amigable
componedor se encontraba ya regulada en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Republica Argentina. Se denomina juicio de amigables componedores o composicion
amigable, y aparece a partir del ordinal 766 de dicho cuerpo normativo; estipula que
se pueden someter al juicio de amigables componedores aquellas cuestiones que la

norma designa pueden ser sometidas al juicio de arbitros.

1> Cédigo de Procedimiento Civil Boliviano.
1% “Ley de Arbitraje Comercial Internacional, ley 27499.” Informacién Legislativa, Argentina.
http://setvicios.infoleg.gob.at/infoleglnternet/anexos/310000-314999/312719/norma.htm
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“Articulo 766: Objeto. Clase de arbitraje. Podrin someterse a la decision de arbitradores o
amigables componedores, las cuestiones que puedan ser objeto del juicio de arbitros. i nada se hubiese
estipulado en el compromiso acerca de si el arbitraje ha de ser de derecho o de anigables componedores,
0 51 se hubiese autorizado a los drbitros a decidir la controversia segin equidad, se entenderd que es

de amigables componedores”.

Este cuerpo normativo establece normas procedimentales de este proceso: normas
comunes al arbitraje, tales como la capacidad de las partes; sobre el compromiso
arbitral: su contenido y forma; la responsabilidad y aceptacion del cargo; manera de
reemplazar a los amigables componedores; asi como la manera de dictar el laudo.
Establece las causales de recusaciéon de los componedores; asi como el
procedimiento, en el cual se sustrae la obligacion a sujetarse a las formas legales; el
plazo para dictar el laudo arbitral. De igual manera, establece las causales de nulidad

del laudo arbitral y estatuye sobre las costas.

“Articulo 769: Procedimiento. Cardcter de la actuacion. Los amigables componedores procederin
sin sujecion a formas legales, limitandose a recibir los antecedentes o documentos que las partes les
presentasen, a pedirles las explicaciones que creyeren convenientes, y a dictar sentencia segin su saber

) entender.

Articnlo 770: Plazo. Si las partes no hubiesen fijado plago, los amigables componedores deberin

pronunciar el lando dentro de los tres meses de la sltima aceptacion.
Articulo 771: Nulidad. El lando de los amigables componedores no serd recurrible, pero si se hubiese

pronunciado fuera del plago o sobre puntos no comprometidos, las partes podrin demandar su

nulidad dentro de cinco dias de notificado. Presentada la demanda, el juez dard traslado a la otra
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parte por cinco dias. 1 encido este plazgo, contestado o no el traslado, el juez resolvera acerca de la

validez 0 nulidad del laudo, sin recurso alguno.

Articulo 772: Costas. Honorarios. Los drbitros y amigables componedores se pronunciardan acerca
de la imposicion de las costas, en la forma prescripta en los arts. 68 y siguientes.

La parte gue no realizare los actos indispensables para la realizacion del compromiso, ademis de la
multa prevista en el art. 740, inc. 4, si hubiese sido estipulado, deberi pagar las costas. Los
honorarios de los arbitros, secretario del tribunal, abogados, procuradores y dems profesionales, serdn
regulados por el juez. Los drbitros podran solicitar al juez que ordene el depdsito o embargo de la
suma que pudiere corresponderles por honorarios, si los bienes objeto del juicio no constituyesen

garantia suficiente”’.

Cabe senalar, que Argentina corresponde a un estado federado, razén por la cual, los
arbitros de Derecho estan sujetos a normas procesales especificas de cada jurisdiccion

argentina, es decir segun la provincia, y a la supervision judicial de esa jurisdiccion'.

Con la adopcién de la ley de Arbitraje Comercial Internacional, se crea una entre el
arbitraje doméstico y el internacional, y es que antes de esto, no existia dicha
diferencia, y para todos existian tres tipos de arbitraje, a saber, el arbitraje experto, de
uso limitado a casos especificos determinados por la ley; el amigable componedor,

que se limita a la revision de documentos suministrados por las partes y a la solicitud

7 Cédigo procesal civil y comercial de la nacién ley nacional 17454, Argentina.

"% Le Pera, Setgio. International Comercial Arbitration in Argentina, International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 6-9.
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de explicaciones sobre los mismos, las decisiones se basan en la buena fe y no

requieren razonamiento legal, y por dltimo el arbitraje de ley'™.

c. La figura del Amigable compositeur en Guatemala

El articulo 37 de la Ley de Arbitraje (Decreto 67-95) regula la Amigable Composicion
en Guatemala, dicha regulacion asimila la Amigable Composicién con el Arbitraje
“Ex Aequo et Bono”, donde establece que las decisiones no requieren basarse en
derecho, si no que las mismas puede hacerse “en conciencia” o bien, “segun su leal
saber y entender”; de igual manera, expresamente hace ver que un tribunal arbitral
solo puede comportarse como amigable componedor unicamente cuando las partes

asi lo han autorizado.

Articulo 37. “Amigable composicion (arbitraje "ex aequo et bono"). 1) En el arbitraje de equidad
("'exc aegno et bono"), también lamado amigable composicion, los arbitros no se encuentran obligados
a decidir en base a las normas de derecho, sino que pueden hacerlo "en conciencia’ o "segiin su leal
saber y entender”. 2) Con excepcion de lo dispuesto en el parrafo anterior, el arbitraje "de derecho”
y el arbitrae "'de equidad” (exc aequo et bono), se encuentran sujetos a la misma regulacion
contemplada en esta ley. 3) El tribunal arbitral compuesto de amigables componedores o drbitros
arbitradores decidird conforme a la equidad (ex aequo et bono) sélo si las partes lo han antorizado

excpresamente a hacerlo asi”.

19 Le Pera, Sergio. International Comercial Arbitration in Argentina, International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 6-9.
'“ Ley de Arbitraje de la Reptblica de Guatemala, articulo 37.
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d. La figura del Amigable Compositeur en México

México es una Republica Federal, se conforma por treinta y un estados y un Distrito
Federal (hoy Ciudad de México), lo cual, implica que tenga un sistema de cortés y
normas federal y otro estatal; sin embargo, el Congreso Federal es el que tiene
jurisdiccion exclusiva en la regulacion de asuntos comerciales, entre los cuales se
encuentra el arbitraje comercial; asi, esta tiene aplicacién en toda la Republica, y
solamente, y bajo algunas circunstancias, aplicara de manera supletoria la ley local. De
igual manera, la Constituciéon Mexicana prevé que los tratados prevalecen sobre la ley
federal, por lo que también se incorporan como instrumentos que regulan el
arbitraje'®!,

Es necesario sefalar que en México desde 1993 se adopto la ey Modelo de 1985. En
la legislacion de 1993 se enmienda el Cédigo Federal Comercial en el que se
incorporan elementos de la ley modelo para regular el arbitraje. Parece ser que no se
hace gran distincion entre el arbitraje doméstico y el internacional comercial, en
cuanto a la norma aplicable; en cuanto a la norma sustantiva aplicable, si las partes no
se refieren a esta, el arbitro podra decidir cual sera segin las caracteristicas del caso,
y por dltimo, las disposiciones federales hacen ver que, en caso de un acuerdo, la ley
opta por un arbitro, a diferencia de la ley modelo, que prevé un panel de tres
arbitros'®,

En el sistema normativo mexicano, la figura se regula por el Cédigo de Comercio, y
se rige por las normas del arbitraje. El articulo 1445 de dicho Cdédigo establece que el

tribunal arbitral unicamente puede constituirse en amigable componedor si asi las

! Trevifio, Julio. International Comercial Arbitration in México. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The 1CC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 54-57.
82 Trevifo, Julio. International Comercial Arbitration in México. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The 1CC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 54-57.
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partes lo expresan, y en su articulo 1448 que trata sobre el laudo, hace ver de manera
estricta que el laudo debe ser motivado, y unicamente se permitira cuando las partes
pacten sobre de manera distinta, esto es cuando exista el juicio de amigables
componedores. No obstante, no queda claro con dicha regulaciéon que se entiende

por Amigable Composiciéon en México.

“Articulo 1445.- E/ tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de
derecho elegidas por las partes. Se entenderd que toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico
de un pais determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese
pais y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indicaren la ley que debe regir el fondo
de litigio, el tribunal arbitral, tomando en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso, determinard
el derecho aplicable. El tribunal arbitral decidira como amigable componedor o en conciencia, silo si
las partes le han autorizado expresamente a hacerlo. En todos los casos, el tribunal arbitral decidird
con arreglo a las estipulaciones del convenio y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al

caso’?,

En cuanto a las materias que pueden ser sometidas a Arbitraje (donde la ley no hace
diferencia sobre el tipo de arbitraje), el titulo IV del libro V del Cédigo de Comercio
no contempla cuales materias se sustraen de arbitraje; de igual manera, la ley de
Propiedad Industrial de 1991, permite someter asuntos de licencias a arbitraje

internacional.

163 Codigo de Comercio Mexicano, articulo 1445.
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Asimismo, las partes podran a través de una clausula arbitral o bien, por medio de un
acuerdo separado, un acuerdo arbitral, expresar su voluntad para resolver sus
desavenencias por medio del arbitraje, y en la misma, deberan hacer referencia al

articulo 1445, sobre el tipo de arbitraje por el que optaran.

El articulo 1426 del Cédigo Federal de Comercio prevé que las partes deciden sobre
el nimero de arbitros, pero como se sefial6 ya, en caso de no encontrarse de acuerdo,
la ley fija que se trate de un solo arbitro, e incluso, si no existe acuerdo en su
nombramiento, se puede someter ante un juez. La ley tampoco hace mencién en

cuanto a que personas no mexicanas funjan como arbitros'®*.

Finalmente, en cuanto al procedimiento, en ausencia de acuerdo, y en cualquier tipo
de arbitraje, o si se opta por normas institucionales, y estds no contemplan algin
aspecto del procedimiento, de manera supletoria aplicaran las disposiciones del titulo
cuarto de la ley dicha. En cuanto al amigable componedor, es necesario sefalar que
los arbitro pueden decidir como tal, por autorizacién expresa de las partes, pero en
todo caso, deben aplicar los arbitros los usos de comercio aplicables y tienen como
limite el orden publico, pues no sera ejecutable el laudo contrario a este; y es que la
norma mexicana, contempla el orden puiblico como una limitacién a la autonomia de

las partes en aras de proteger el interés publico!®.

84 Trevifo, Julio. International Comercial Arbitration in México. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 54-57.
165 Trevifo, Julio. International Comercial Arbitration in México. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The 1CC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 54-57.
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f. La figura del Amigable Compositeur en Italia

Existe en Italia una figura que subsiste paralela al Arbitraje Tradicional, es equiparable
a la Amiable composicién y es denominada Arbitraje Irritual'®. Este arbitraje se basa
en los usos y practicas mercantiles; difiere del arbitraje tradicional o ritual, pues el
arbitraje irritual donde el Amigable compositor despliega una actividad puramente
contractual, quien ostenta una condicién de mandatario a quien las partes le ha

habilitado para resolver una controversia'®’.

De lo descrito, este Amigable componedor es considerado una forma primitiva de
arbitraje pues se aleja de las formalidades del arbitraje moderno; constituye una forma
de transaccion, con limites tales como el principio de defensa y el principio de
contradiccién entre las partes. Esta particularidad, donde se exime al arbitro de la
estricta aplicacion de la norma y formalidades, le mantiene vigente como figura para

resolver conflictos del caracter mercantil.

Los laudos que se toman por estos arbitros gozan de caracter vinculante,

conformidad con numeral 1372 del Cédigo Civil italiano'®®.

166 Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicién
como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 Vwwersitas, (2016), 227-270
http://dx.doi.org/10.11144 /Javeriana.vj133.adcs

167 Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicion
como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 Vwwersitas, (2016), 227-270
http://dx.doi.org/10.11144 /Javeriana.vj133.adcs

168 Rey-Vallejo, Pablo. “El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable

composiciéon como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad” 733 Vniversitas,
(2016), 227-270  http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.vj133.adcs
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g. La figura del Amigable Compositeur en el Pera

La ley 26572996, que es Ley General de Arbitraje, del 3 de enero de 1996 regula en
aquel pais el arbitraje doméstico y el arbitraje internacional; gran parte de esta norma
adopta las disposiciones de la ley modelo. De igual manera, la Constitucion Politica
de 1993 reconoce el arbitraje e incluso, autoriza la sumision a arbitraje de asuntos

donde figura el estado e inversionistas extranjeros'®.

En Peru se distingue entre el arbitraje de Jure y el arbitraje ex aequo et bono; donde
resulta interesante destacar que en caso de escogencia de norma por parte de las
partes, se presume que el arbitraje nacional es ex aequo et bono, o de conciencia, y
que equipara a la amigable composicion. Sin embargo, si se tratara de un arbitraje
internacional, se presume siempre, ante la falta de disposicion de las partes, que se
trata de un arbitraje de jure. Ahora bien, en cualquiera de los casos, el tribunal arbitral
esta compelido a decidir segun los términos del contrato y los usos comerciales

aplicables al caso en estudio.

Articnlo 3.- Arbitraje de derecho o de conciencia El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia.
Es de derecho cuando los arbitros resuelven la cuestion controvertida con arreglo al derecho aplicable.
Es de conciencia cuando resuelven conforme a sus conocimientos y leal saber y entender. Salvo que las
partes hayan pactado expresamente que el arbitraje serd de derecho, el arbitraje se entenderd de
conciencia. Los arbitros tendran en cuenta, de tratarse de asuntos de cardcter comercial, los usos

mercantiles aplicables al caso.

19 Montoya A. Ulises. International Comercial Arbitration in Peri. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 74-76.
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Articulo 117.- Normas aplicables al fondo del litigio El tribunal arbitral decidira el litigio de
conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se
entenderd que toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado, se
refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas
de conflicto de leyes. Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicard la ley que
estime conveniente. El tribunal arbitral decidird en conciencia y equidad sélo si las partes le han
antorizado expresamente a hacerlo asi. En todos los casos, el tribunal arbitral decidiri con arreglo
a las estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta, de tratarse de un asunto de cardcter comercial,

los usos mercantiles aplicables al caso.

La Ley General de Arbitraje extrae materias de competencia exclusiva judicial o de la
jurisdiccién militar, asi como aquellos temas que son puramente de orden publico

internacional!”’,

En cuanto a la formacion del tribunal arbitral: en arbitrajes internacionales la ley
permite conformarles segun la voluntad de las partes y en caso de no existir acuerdo
sera de tres miembros; debe agregarse que no existen requisitos especificos para ser
arbitro. No existen restricciones a extranjeros para actuar como arbitros ni en arbitraje
doméstico ni arbitraje internacional. Las partes tienen libertad para decidir sobre el

proceso de nombramiento de los arbitros'".

En el ambito de la contratacién publica, en los contratos de concesiéon —asociaciones
publico privadas, se recurria al arbitraje aquellos casos que pudieren solucionarse de
manera amigable, debido a ese uso de la figura, en una modificacién a la “Ley Marco

de Asociaciones Publico-Privadas, para generacion de empleo productivo, y dicta

70 Montoya A. Ulises. International Comercial Arbitration in Peri. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 74-76.
71 Ibid.
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normas para la agilizacién de los proceso de promocién de la inversion privada” se
procede a su regulacién'”. Dicha reforma concede a las partes la facultad de someter
sus controversias por medio de la Amigable Composiciéon. No obstante, dicha
reforma no establecia un procedimiento para este mecanismo de resolucion de
conflictos. Es por medio del Dectreto Supremo No. 127-2014-EF, que le doté de un
procedimiento especial a la Amigable Composicién: asi, es posible recurrir a este
mecanismo por las partes de las Asociaciones Publico-Privadas previo a la etapa de
solucion de controversias; las partes seleccion de comun acuerdo el Componedor!”™.
Segun este mismo reglamento, el proceso consta de dos unicas audiencias, por lo que
es muy expedito. Asi, la primera audiencia pretende escuchar las posiciones de las
partes; la segunda audiencia corresponde a la presentacioén de un informe por parte
del Amigable Componedor en la que ademas indica su solucién; esta solucion
presentada por el Arbitro debe ser aprobada por las partes, pues solo asi la misma

174

sera vinculante'™. Lo particular es que dicha soluciéon aceptada por las partes no

corresponde a un laudo, sino a una transaccién, la cual contara con valor de cosa

175

juzgada'”.

172 Talavera Cano, Andrés. “¢El sistema del amigable componedor podtia ser el respaldo que
necesita el procurador para poder transar las controversias y no someterlas a arbitraje?”” (Derecho
y sociedad, 2015)

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/atticle/download /14410/15024
(4ltimo acceso: 06 de febrero de 2019).

' Talavera Cano, Andrés. “:El sistema del amigable componedor podria ser el respaldo que
necesita el procurador para poder transar las controversias y no someterlas a arbitraje?” (Derecho
y sociedad, 2015)
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/download /14410/15024
(tltimo acceso: 06 de febrero de 2019).

4 Thbid.

17> Tbid.
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h. La figura del Amiable Compositeur en Etiopia.

En la ley etiope no existe referencia sobre el Amigable Componedor, no obstante, el
Codigo Civil Etiope cuenta con normas sobre arbitraje muy liberales en cuanto a la
autonomia de las partes con respecto a la escogencia de las normas relativas a la

discusion sobre el fondo de la disputa'’

. Las disputas pueden resolverse ya sea de
acuerdo con la ley, o bien, si las partes asi lo acuerdan, de conformidad con principios,
o la equidad; en su articulo “T'’he Normative Basis for Decision on the Merits in Commercial
Arbitration: The Extent of Party Autonomy” Yohannes Tesfay hace ver que su pais, los
arbitros pueden decidir sobre el fondo segin principios de derecho y que ademas, la

misma ley les permite a los arbitros decidir de conformidad con principios de derecho

sin la necesidad expresa de que exista autorizacion de las partes'”.

Ahora bien, los juristas Etiopes estiman que si bien, el Cédigo Civil prohibe a los a
las Cortes modificar los contratos basados en la equidad; no obstante, debido a que
los arbitros no deciden en nombre del estado, consideran que tienen poderes mas
amplios a los de los jueces, y que por dicha razén pueden decidir conforme a la
equidad, siendo que ademas tiene capacidad de revisar contratos, siendo su limitacion

Unica las impuestas por politicas publicas'™. Asi, los juristas interpretan que ante la

"*Yahannes Tesfay, Seyoum. “The Normative Basis for Decision on the Merits in Commercial
Arbitration: The Extent of Party Autonomy” (Mizan ILaw Review, volume 10, 2016)
https:/ /www.ajol.info/index.php/mlr/article/view/153595 (ultimo acceso: 20 de febrero de
2019).

""" Yahannes Tesfay, Seyoum. “The Normative Basis for Decision on the Merits in Commercial
Arbitration: The Extent of Party Autonomy” (Mizan Law Review, volume 10, 2016)

https:/ /www.ajol.info/index.php/mlr/atticle/view/153595 (ultimo acceso: 20 de febrero de
2019)

"% Tbid.
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falta de prohibiciéon con respecto a las partes para escoger las normas para resolver

sobre el fondo, se traduce en libertad para decir sobre este aspecto!™.

i. La Figura del Amigable Compositeur en Chile

En este pais sudamericano antes de la aprobacion de la ley de Arbitraje Comercial
Internacional, el arbitraje se regulada en tres normas distintas: la civil, la comercial y
la laboral. Asi, las normas aplicables para el arbitraje, sin importar la materia,
provenian del Cédigo Organico de Tribunales. En estas materias, el arbitraje puede
ser de derecho, con arbitros apegados a la ley y principios; puede ser amigable

composicion, o bien, un arbitro mixto'’. El articulo 223 del Cédigo dicho dice:

“E/ arbitro puede ser nombrado, o con la calidad de darbitro derecho, o con la de drbitro arbitrador

0 amigable componedor (. ..)

E/ arbitrador fallara obedeciendo a lo que su prudencia y la equidad le dictare, y no estari obligado
a guardar en sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las que las partes hayan expresado en
el acto constitutivo del compromiiso, y si estas nada hubieran expresado, a las que se establecen para
este caso en el Cddigo de Procedimiento Civil. Sin embargo en los casos en que la ley lo permita,
podrdn concederse al drbitro de derecho facultades de arbitrador, en cnanto al procediniiento, y

limitarse el pronunciamiento de la sentencia definitiva la aplicacion estricta de la ley”.

7% Yahannes Tesfay, Seyoum. “The Normative Basis for Decision on the Merits in Commercial
Arbitration: The Extent of Party Autonomy” (Mizan Law Review, volume 10, 2016)

https:/ /www.ajol.info/index.php/mlr/article/view/153595 (dltimo acceso: 20 de febrero de
2019)

180 Somerville, Hernan. International Comercial Arbitration in Chile. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 15-18.
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En cuanto a las formalidades para el Amigable Componedor, en sus laudos este debe
hacer mencién de los principios de justicia que fundamentan su decision, el lugar
donde se tomo la decision, y la decision como tal, e incluso, y existiesen opiniones

distintas en el Tribunal, deben consignarse.'!

Senala Somerville, que en el caso de arbitraje-amigable composicion, la apelacién no
procede en cuanto al fondo del asunto, inicamente en cuanto a la forma, y solamente

si las pattes no se renunciaron a ese derecho'®.

En cuanto a la ley de Arbitraje Comercial Internacional, poco dice sobe la figura del
Amigable Componedor, pues hace mencién de este tnicamente en el articulo 28, que
es muy similar a la ley modelo, en el cual, tnicamente expresa que, con autorizacion
expresa de las partes, el tribunal puede decidir como ex aequo et bono o como

amigable componedor.

j. La figura del Amigable Compositeur en Nicaragua:

En 2005'™ Nicaragua adopta la ley modelo, y por lo tanto, reproduce en la ley de

Mediacién y Arbitraje, lo dispuesto en esa Ultima. En el caso de la Amigable

18 Somerville, Hernan. International Comercial Arbitration in Chile. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 15-18.

182 Thid.

18 Ley de Mediacion y Arbitraje Nicaragua, 2005.

http:/ /www.oas.otg/es/sla/ddi/docs/Nicaragual.ey%o20de%20Mediaci%C3%B3n%20y%20Arbi
traje.pdf
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composicion, la Ley de Mediacién Nicaragiiense no hace denominar la figura, no

obstante no define que es la amigable composicion.

Anteriormente, en el Codigo de Procedimiento Civil, se hacia mencién de la amigable
composicion, el articulo 959'% del Cédigo anterior, establecia que el arbitro podia
tomar decisiones obedeciendo a la prudencia y la equidad, cuando decidia de esa
manera se denominaba Amigable Componedor. No obstante, con la entrada en
vigencia en 2015 de un nuevo Cédigo Procesal Civil, se deja por fuera el amiable

compositent.

Bajo el Cédigo de Procedimiento Civil, el laudo arbitral del amigable componedor,
no podia ser recurrido en apelacion, pero si podia ser objeto casacion, siendo que este
ultimo se estima de orden publico. La casaciéon se fundamentaba en las razones
siguientes: cuando la sentencia se emite fuera del plazo, cuando la sentencia se decide

o decide sobre aspectos no incluidos en el acuerdo arbitral'™.

k. La figura del Amigable Compositeur en Paraguay:

Es en 2002 que Paraguay adopta la ley Modelo, y se incluye en la nueva ley de
Arbitraje y Mediacion la figura del componedor. No obstante, como ocurre en
muchas otras legislaciones, no se define la figura. A pesar de ello, la Amigable

Composicion si se encontraba ya regulada en el Codigo Procesal Civil paraguayo. Se

184 Dajer Barguil, Gustavo Antonio. “La Amigable Composicion”. Facultad de Ciencias [uridicas.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, (2002), 31.

https:/ /www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-25.pdf

185 Brendafia-Guerrero, Guy José. International Comercial Arbitration in Nicaragna.. International Comercial
Arbitration in Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 61-64.
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regula en el libro V que corresponde al proceso arbitral. Asi, se determina que
mediante instrumento publico, o documento privado las partes pueden establecer su
voluntad para recurrir al arbitraje!®. Este Codigo procedimental hace diferencia entre
el arbitro Juris, que es el arbitro que aplica la ley, y los arbitradores, que denomina
también amigables componedores, quienes no requieren resolver segin las normas,
si no que puede decidir reinterpretindolas segun lo que considera mas justo'®’. En el
ordenamiento paraguayo parece ser que el Amiable Compositeur corresponde al
arbitrador y al arbitro en equidad, pues no hace distincion, las utiliza indiferentemente
estimando que cuando las partes autorizan al tribunal actuar de tal manera, este

decidira en equidad.

Segun la norma si hay duda correspondiente a los poderes del arbitro se entiende que

188 En cuanto al nombramiento de los

fue sometido a un amigable componedor
arbitros, en primer lugar las partes designan los arbitros, pero no de existir acuerdo,
la instituciéon que seleccione procedera con el nombramiento; es en muy pocas

ocasiones, que un juez decidird el nombramiento'®.

El laudo arbitral del Amigable componedor debe dictarse conforme a la equidad y se
le dispensa de seguir la forma de las decisiones de las cortes, el cual debe emitirse en
el plazo de sesenta dias postetior a escuchar a las partes'”. Establece la regla procesal

que existen dos tipos de recursos contra la sentencia arbitral. Una corresponde a la

'% Mersan, Carlos. International Comercial Arbitration in Argentina. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The 1CC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 71-74.

"7 Tbid.

1% Mersan, Carlos. International Comercial Arbitration in Argentina. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The 1CC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 71-74.

189 Ibid.

19 Ibid.
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apelacion, que permite revisar el laudo arbitral, cuando a criterio de las partes no
cumple con las expectativas contractuales; inicamente son objeto de apelacion los
laudos emitidos tras un arbitraje de derecho. El otro recurso disponible corresponde
al incidente de nulidad. Este permite revisar el laudo arbitral con base en violaciones
al procedimiento cometidos por el tribunal arbitral. . Ias partes pueden renunciar a
la apelacion pero no pueden renunciar a la nulidad, debido a que este se considera de

orden publico'’.

vii. Estudio de Casos

a. La Reclamacion de ALSOP y CIA

El litigio de ALSOP and CO data del afio 1911'%, en el cual intervienen los estados
chileno y estadounidense. En este conflicto los Estados Unidos de América
representa los intereses de un colectivo de sus ciudadanos quienes conforman una
sociedad bajo las leyes chilenas. El conflicto surge, al coger Chile, posterior a la guerra
del Pacifico, los Territorios de Arica, que a pesar de no tratarse de propiedad
boliviana, Bolivia gozaba ahi de derechos, y que en pago de obligaciones, habia hecho

concesiones importantes a la sociedad ALSOP para satisfacer las dichas obligaciones.

! Mersan, Catlos. International Comercial Arbitration in Argentina. International Comercial Arbitration in
Latin America. (The ICC International Court of Arbitration Bulletin. 1997), 71-74.

192 CLOUT. Reports of International Arbitral Awards. The Alsop Claim (Chile, United States) 5 July 1911

IVOLUME XI pp. 349-375. http://legal.un.org/riaa/cases/vol_X1/349-375.pdf (ultimo acceso:
16 de agosto de 2018).
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A fin de comprender el conflicto, debe sefialarse que en 1876, el Gobierno de Bolivia
llegb a un acuerdo con la empresa ALSOP que corresponde a arreglo de una deuda
de previas transacciones entre el Gobierno de Bolivia y un ciudadano brasilefio de

apellidos Lopez Gama, y que dicha deuda fue asignada a la empresa ALSOP.

El Gobierno de Bolivia en aquel acuerdo reconocié que adeudaba 835.000
bolivianos, y que por esa razon, a fin de liquidar la obligacién, asighaba a su acreedora
el derecho a las sumas de ingresos aduaneros del puerto peruano de Arica (ingresos
que se habfan fijado en acuerdo con el estado Peruano), asi como el derecho de

explotar las minas de plata situadas en el departamento costero.

La ocupacién del departamento costero y del puerto de Arica por parte de Chile
supuso la pérdida de las fuentes de las que disponfa Bolivia para hacer frente a la
deuda. Argumentando los Estados Unidos que Chile se apropi6 de los ingresos de las
aduanas para su uso propio, impidiendo que Bolivia tuviera acceso a esos dineros

para cumplir con lo pactado para ALSOP.

Posteriormente, en 1904, los Chile y Bolivia firman acuerdo en el que entre varios

asuntos, Chile asume en una extension limitada la responsabilidad de Bolivia para con

ALSOP.

Asi, Chile ofrece pagar la obligacién con una suma de dinero que la Compaiiia

rechaz6 al no considerar satisfecho su reclamo. El reclamo es posteriormente

102



asumido por los Estados Unidos, quien estima que Chile ha actuado contrario al
derecho internacional, y estando en desacuerdo con los pagos ofrecidos, se recurre al

arbitraje, donde estima (Los Estados Unidos) que la suma reclamada es de

2.803.370,36 dolares.

Estando las partes de acuerdo en que se decida sobre la responsabilidad de Chile y a
cuanto asciende la misma, se opta por someter la disputa a arbitraje, por decisor, se
designa al Rey de Inglaterra. Para esta decision, se constituyé su Majestad en

Amigable Compositor.

La decisién, constituido el arbitro como amigable componedor, no se basa entonces

en los aspectos técnicos, que fueron ampliamente esbozados, por los disputantes:

“Your Majesty has been pleased at request of the parties to the reference to consent to act as
arbitrator in place of His late Majesty. The duty which your Majesty has been pleased to undertake
is one of pronouncing and award which shall do substantial justice between the parties without
attaching too great an importance to the technical points which may be raised on either side. This is

what we conceive fo be the function of an “amiable Compositenr”™””.

193 CLOUT. Reports of International Arbitral Awards. The Alsop Claim (Chile, United States) 5 July 1911
IVOLUME XI pp. 349-375. http://legal.un.org/riaa/cases/vol_X1/349-375.pdf_ (4ltimo acceso:
16 de agosto de 2018).

103



Continuando con el laudo, se hacen consideraciones con respecto a las fuentes, a las
que Bolivia puso a disposicion a su Acreedor para cancelar su obligaciéon y su
naturaleza. En cuanto a los aranceles, los mismos eran producto de un acuerdo con
el soberano del puerto de Arica, Pert. La ocupacion chilena, por lo tanto, si bien
afect6 los intereses de la compaiifa, no implicaba que los acuerdos de Bolivia con su
Acreedor le fueran vinculantes. Siendo Chile el nuevo poseedor de estos territorios,
el sustento del acuerdo dejo de existir, pero el Arbitro considerd que Bolivia debi6
buscar otra fuente para asegurar el pago. De igual manera, al no haberse hipotecado los
ingresos aduaneros de Arica, Chile no estaba infringiendo los derechos de la empresa

litigante.

En cuanto a las minas de plata del Gobierno de Bolivia, se planteé una discusion
con respecto a la posesion de las mismas, pues para los Estados Unidos, constituia
un arrendamiento absoluto por el periodo de 25 anos donde se configuraba un
derecho de posesion sobre estas, y por ende, el Estado Chileno debia respetar esta
posesion. No obstante, la posicion del estado Chileno es que el contrato de concesion
de las minas se trataba unicamente de una anticresis, y una opcion para el pago de lo
adeudado. Este argumento con relativo a la naturaleza de las minas con respecto a la
Firma Gnicamente es importante en cuanto a que el arbitro determinara si Chile debia
respetar el derecho real que ahf se configuraba. Quedando claro que no se trataba
mas que de una opcién. Ahora bien, los argumentos de las partes en cuanto a este
aspecto resultan muy técnicos, por lo que el laudo arbitral recuerda la naturaleza de

este arbitraje:

“This matter may be regarded from another point of view. Your Majesty is acting as “amiable

compositeur "', and is free to look at the essence of things without too strict a regard to technicalities,
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and from that point of view also it appears to us that the claim putforward on this head is not one

which shouldbe approved by Your Majesty”””.

El alegato mas importante de esta discusién corresponde al de la Responsabilidad
que Chile asumi6 mediante la firma diversos acuerdos en los cuales asume como suya

la obligacién a favor de la firma ALSOP.

El acuerdo que estatuye esa responsabilidad proviene de la promesa de pago
realizada por el Agente de Chile ante la “Comisiéon de Reclamaciones Americanas y
Chilenas” de 1901. Donde Estados Unidos presentd su reclamo por parte de ALSOP
y CIA, y el Agente chileno denuncié que la Comisiéon no podia atender dicho reclamo
pues segun el Tratado que la cred, dejaba fuera de su jurisdiccion aquellos reclamos
de los ciudadanos chilenos contra el Estado Chileno (siendo que la Firma fue
constitufa en Chile). La Comision dio razon al Agente Representante de Chile, no
obstante, I.a Comision hizo alusién a una declaracién que en su peticion el Agente
mencioné. Dicha peticién hace ver que Chile estimaba que la reclamacién de ALSOP
era responsabilidad de Bolivia, sin embargo, con el propésito de que Bolivia firmase
el tratado de paz, Chile ofrecié pagar aquel reclamo de la Firma litigante as{ como
cualquier otra obligaciéon que concluyera en la firma del acuerdo. Y asi, de acuerdo
con esas afirmaciones, asumiendo Chile dichas responsabilidades, la Comision dicha

remite al demandante a la Justicia chilena.

YACLOUT. Reports of International Arbitral Awards. The Alsop Claim (Chile, United States) 5 July 1911
IVOLUME XI pp. 349-375. http://legal.un.org/riaa/cases/vol_X1/349-375.pdf (ultimo acceso:
16 de agosto de 2018).
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Asi, con lo dicho, El Rey Jorge V de Inglaterra, establece la responsabilidad basado
en las ofertas de Chile para con Bolivia, basado en los arreglos de paz que se
pretendian suscribir, siendo ademas el Chile conocedor de la incapacidad de Bolivia
para responder al pago de dicha deuda. Sefialando el laudo que la responsabilidad que
Chile asumi6 lo hizo a fin de que asegurar la posesion de los territorios que obtuvo
por las armas. De manera tal que Su Majestad el Rey Jorge V condena al estado

Chileno al pago de 2.275.375 bolivianos a favor de la sociedad ALSOP y CIA.

La reclamacién de ALSOP & Companifa contra Chile corresponde si bien a un
arbitraje en el que intervienen dos estados, en el fondo, el asunto atafie a un interés
patrimonial de una Sociedad Empresarial. Parece ser que en Estados Unidos, Chile y
el Reino Unido, se entendia la amigable composiciéon en aquel momento como un
tipo de arbitraje, y que el mismo es equiparable en todos esos estados con la equidad.
El Rey Jorge V en este conflicto entiende su papel de Amigable Componedor como
un arbitro de equidad: quien contando con el consentimiento de las partes de se
constituye en Awmigable Compositenr, y que para ello zanjaria la desavenencia entre

ambos estados sin tomar en consideracion aspectos técnicos del conflicto.

Es importante senalar de este caso el consentimiento de las partes para que el Rey
Jorge V tome la decisién como amigable compositeur, pues las partes de manera
previa acuerdan someter el asunto a arbitraje-amigable composicién. Y es que en eso
coinciden casi todas las legislaciones, con algunas excepciones, donde el arbitraje

solamente es en amigable composicion si las partes expresamente asi lo estipulan, y
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que a falta de manifestacion sobre este punto, se entiende que el mismo es arbitraje

de derecho. Es esta voluntad expresa, el primer limite a la Amigable Composicion.

Cabe destacar ademas el papel de Componedor, pues existen pocos requisitos para
fungir como tal. El Rey no tiene capacidad para resolver el asunto desde aspectos
técnicos y lo reconoce; ninguna de las legislaciones revisadas antes en este estudio
dispone de una formacién especifica por parte del Amiable Compositeur para
constituirse como tal. Asi, entre los pocos requisitos en este caso para el unico
Arbitro-Componedor son: la mayorfa de edad, la reputacién de este y su

imparcialidad.

b. Asunto Coderre contra Coderre, Quebec, Canada

El Reclamo Coderte contra Coderre! constituye un caso de gran importancia tanto
en Canada como en la literatura del Arbitraje pues en este se determinan los alcances

de la figura del amigable componedor, quiza en su sentido mas clasico.

La disputa surge a raiz de las aparentes diferencias entre dos grupos familiares que se
designaran como Grupo Roger (sefior Roger Coderre y empresa St-Germain
Transport Ltée) y Grupo Denis (Denis Coderre y empresa S.G.T. 2000 inc.). Las
partes habian efectuado una transaccion en el cual Grupo Denis compra a Grupo
Roger su negocio. El compromiso producto de esa transacciéon era el pago de

2.565.500 dolares canadienses a Grupo Roger por parte de Grupo Denis; las

'”> Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qccad88.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (ultimo acceso: 5 de diciembre de 2018)
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condiciones de dicho pago se establecen segin férmula prevista en la dicha

transaccion.

La férmula acordaba era determinada segtin la rentabilidad del negocio en aquel
momento. El pago debia estimarse segun los fondos disponibles del primero; siendo
que los fondos disponibles eran el resultado de los fondos generados por la operacion
menos las deducciones siguientes: pagos de capital a deudas de largo plazo, montos
asignados a la compra de activos fijos necesarios para la operaciéon del negocio, y
montos transferidos a entidades bancarias para el reembolso lineas de crédito
operativas. Por lo que el pago correspondia al cincuenta por ciento de los fondos
disponibles por una base anual. Con excepcion de los primeros ocho meses, en los

que mensualmente deberia desembolsar la suma de diez mil ddlares.

Mas adelante se vera que la disputa por la falta de pago del Grupo Denis Correde
proviene de la estricta aplicacion de la formula de pagos pactada, y de la imposibilidad
de las partes de prever que la férmula traerfa dichos resultados, pues en general el
negocio de Grupo Denis era muy rentable. LLa férmula no integraba adecuadamente
la partida de “nuevas adquisiciones” a la hora de estimar los fondos disponibles para

efectuar los pagos de la compra del negocio.
De igual manera, en lo transado entre las partes, se acordé resolver cualquier,
desacuerdo, por incumplimiento, en sede arbitral, y se estipulé que el arbitro podia

actuar como amiable compositenr.

Al ano 2003 Grupo Roger no habia recibido pago alguno con excepcioén del pago

previsto para los primeros ocho meses. Se sefialé por parte del equipo contable que
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para los afios 1998, 1999, 2000, 2001 y 2003, la férmula acordada no liberé fondos
disponibles. En el caso del 2002, si bien, existian fondos disponibles, el Prestamista

de la sociedad S.G.T. 2000 inc., prohibié hacer el pago ese afo.

Ante este escenario, Grupo Roger presenta demanda ante el Atbitro designado en el
contrato, pues estima que la situacién no es conforme con lo acordado en la
transaccion; en dicho reclamo solicita se anule la transaccion o bien, que se modifique
la férmula y modalidad de pago. Grupo Denis traté de rebatir pidiendo que se
declarara improcedente la demanda en el tanto que no existia disputa entre las partes

y haciendo ver que el arbitro no tenfa competencia para modificar la transaccion.

El Arbitro decide rechazar la demanda pues considera que no hay evidencia de
disputa con respecto a la transaccion o la incapacidad de Grupo Denis de efectuar los
pagos; hace ver que una modificacién del acuerdo podria poner en duda el
consentimiento de las partes. De igual manera, hace ver que ni la ley ni el acuerdo de
las partes, le daba potestad de anular la transacciéon basada en los alegatos de la

demandante.

Debido al resultado anterior, Grupo Roger solicita a la Corte Superior anular la
decisién del Arbitro, alegando que violé el principio de audi alteram partem. El Juez
acoge lo solicitado y sefiala que el arbitro no debié de pronunciarse sobre el fondo
del litigio sin antes escuchar a las partes, pues al decidir que no habia disputa, decidi6

sobre el fondo. Por esta razoén, el Juez reenvia a las partes a arbitraje.

Grupo Roger ante resultado a su favor presenta una vez mas reclamo ante arbitro.

Por su parte Grupo Denis presenta solicitud para que se rechace dicho reclamo. Ante
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esto, el Arbitro rechaza la solicitud de Grupo Denis por no haber interpuesto
apelacion por lo resuelto por el Juez Superior, considerando entonces, que existia ya
cosa juzgada y que por lo tanto, se tenia por aceptado que en efecto existia disputa

entre las partes.

Posterior a audiencia, concluy6 el Arbitro que la disputa es producto de la aplicacién
de la férmula pactada, y que esta es injusta y debe ser corregida; asimismo, hizo ver

que la férmula de pago prevista subestimé la importancia de las futuras adquisiciones.

Por lo anterior, el arbitro dijo que la solucion a la disputa era modificar la férmula de
pagos y que su poder de Amigable Componedor asi se lo permitfa, pese a que Grupo
Denis defendia que el arbitro no tenfa dicho poder. Su propodsito era compensar el
defecto de la férmula no previsto por las partes, a fin de alcanzar las intenciones
originales de las partes. El arbitro-amigable componedor defendia que su posicién no
ignoraba la norma contractual, sino que mas bien, los cambios efectuados se dirigfan

a cumplir con las verdaderas intenciones de las partes.

Finalmente, el Arbitro determina que tiene poderes suficientes para modificar el
contrato en cuanto a la férmula de pago, por lo que anula dos clausulas en las que se

estipulaba el método de pago.

Asi, con dicho resultado Grupo Denis pide a la Corte Superior anular dicho laudo ya
aprecia que el Arbitro decidié sobre el fondo sin antes ofr a las partes y que ademas,
el arbitro irrespeta las estipulaciones del contrato. En primera instancia (Corte

Superior-Corte de Quebec), se concluyd que el arbitro sobrepasé los limites de su

110



competencia, pues eliminé algunas estipulaciones de la transaccion; indicé que el

arbitro no se apego a su obligacion de respetar los términos del contrato:

“I/ est clair qu'en l'espece ['application rigourense des disposition de I'entente convenue par
les parties ne conduit pas nécessairement a une solution juste et qu’elles risquent de demenrer dans
une impasse. Mais vaut-il mieux: risquer de créer une insécurité dans les relations contractuelles en
permettant a l'amiable compositenr d’aller a [encontre de la force obligatoire du contrat? Le
legislatenr québécois a clairement écarté cette avenue en édictant larticle 944.10 al. 3 C.p.c. alor
qgu’une telle approche anrait sans doute été possible selon I'ancien article 948,

“Le Tribunal est done d’avis qu'en modifiant la transaction pour en “supprimer de la formmule
comptable, la clause 1.3. b)” et pour en “radier la clause 117 ['arbitre a rendn des sentences qui
contiennent des décisions qui dépassent les termes de la convention d’arbitrage (article 946.4 (4)
C.p.c.) et gut’en conséquence, il se doit d'intervenir pour les annuler et en refuser I'homologation”".

El articulo en cuestién, numeral 944,10 del Cédigo de Procedimiento Civil

Quebequense sefala:

“944,10. Les arbitres tranchent le différend conformeément anx régles de droit qu’ils estiment
approprices et, sl y a lien, déterminent les dommages-intéréts. Ils ne penvent agir en qualité
d'aimables compositenrs que si les parties en ont convenu.  Dans tous les cas, ils décident

conformeément anx stipulations du contrat et tiennent compte des nsages applicables”:

El Tribunal Superior, es decir la Corte de Apelaciones de Quebec, efectuando un

analisis del caso en cuestion y valorando las posiciones del juez de primera instancia

1% Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qccad88.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (dltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)
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y las del arbitro-amigable componedor, se acerca a dar una interpretacion al articulo

944,10 dicho.

Segun el Tribunal, algunos juristas darfan razén al arbitro; segiin esta postura el
arbitro, a quien las partes expresamente le han conferido la capacidad de actuar como
Amigable Componedor, se encuentra habilitado para modificar la férmula pactada
por las partes en transaccion, y esto conlleva a ignorar las estipulaciones del contrato,
y que corresponde mas bien a dar efecto a la voluntad e intenciones de las partes,
pues considera que la modificacion de la férmula de pago es la tinica manera a través
de la cual las partes pueden zanjar su diferencia. Por otra parte, el razonamiento del
juez de primera instancia, en cuanto la tercera linea del articulo citado, es que el arbitro
no esta habilitado para suprimir la férmula acordada por las partes, pues esto equivale
a tomar decisiones sin apego a la norma contractual; el Superior es mas favorable a
esta ultima posicion, pero anade que la linea tercera de este articulo no es imperativa,
pudieron las partes expresamente haber derogado dicha disposicién, no obstante, no
lo hicieron, y por esa razén, al no haberse investido al Arbitro-amigable componedor

de la potestad de no regirse por el contrato, el mismo no podia modificatlo.

Continua sefialando el Superior que si bien, el Arbitro debi6 respetar los términos del
contrato, hace ver que el articulo 940 del mismo cuerpo normativo citado establece
que en caso de que las partes no hayan hecho estipulaciones con respecto a las reglas
de arbitraje, aplican las normas del Codigo de Procedimiento Civil y enlista cuales
articulos son de cumplimiento obligatorio, dejando fuera las disposiciones del

numeral 944 antes mencionado.
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Si bien, el articulo 944 no se encuentra entre aquellas reglas que no pueden ser
“derogadas” por el arbitro, este si es de aplicacion supletoria cuando las partes no
estipulan de manera expresa sobre el tipo de arbitraje (sea decidir cémo amigable
componedor) y sobre el apego estricto a los términos del contrato a la hora de decidir.
Por lo tanto, si las partes, previamente en su acuerdo arbitral, no le confieren al
Amigable Componedor la capacidad revisar y reescribir el contrato, la ausencia de esa

habilitacién expresa, hace aplicable de manera supletoria el articulo 944,10. Dice,

“/58] En l'espece, la convention d'arbitrage que contient la transaction de 1998 ne traite ancunement
de l'article 944.10 C.p.c.; elle ne comporte pas de disposition antorisant expressément ['arbitre-
amiable compositenr d ne pas respecter les stipulations contractuelles. Pas davantage ne détaille-t-elle
Sformellement les pouvoirs  remédiatenrs dont les parties entendaient doter ['arbitre-amiable
compositenr. Elle ne précise pas non plus que l'arbitre-amiable compositenr a le ponvoir de modifier
la transaction (c'est-a-dire le contrat) dont l'interprétation ou I'application fait ['objet du différend
entre les parties ou d'en combler les lacunes en formulant par exemple une disposition gui anrait

'effet d'une stipulation contractuelle.

[59] La transaction elle-méme ne contient pas de clanse de révision ou d'adaptation. V'u ce silence
et vu que notre droit ne reconnait pas la théorie de 'imprévision, ne reconnaissant pas davantage le
droit unilatéral a la révision des termes d'un contrat, on ne peut par aillenrs pas voir dans l'article
8 de la transaction (« Les parties s'engagent a poser tout geste et signer tout document de fagon a
donner plein effet a ce que prévu a la présente» ) une stipulation permettant implicitement la révision

on ['adaptation du contrat.
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/60] Plutét, la convention d'arbitrage indique simplement que l'arbitre « pourra agir en qualité

d'amiable compositeur »™’.

La Corte de Apelaciones trae a colacion lo acotado por Corte de Quebec, en cuanto
a que la Amigable Composicién permite a quien la ostenta de decidir conforme a la
equidad, sin estar atado a las reglas derecho, sean estas sustantivas o procedimentales,
siendo su limite las reglas de orden publico, especialmente las normas de justicia
natural que velan por la imparcialidad, la motivacion del laudo, y el derecho a ser
escuchados. Explica que la Amigable Composicién no es un concepto distinto al
arbitraje; es mas bien, un arbitraje en el que se le exceptia al componedor de respetar
las reglas de derecho, y le compara a la figura del “buen padre de familia” del derecho
civil. Es decir, es un arbitraje simplificado, que atiende las verdades intenciones de las

partes, quienes investido al Arbitro como Amigable Componedor.

El Tribunal Superior cita al profesor Antaki, de su texto “Le Reglement amiable des
Litiges” para quien un amigable componedor debe “Yener los conocimientos de un jueg y su
saber hacer, pero también la capacidad de aislar la regla de derecho, inicialmente justa, pero ahora
injusta a rai3, de una situacion particular, y reemplazaria por una decision conforme con los principios

generosos de derecho que él estima ser, en dichas circunstancias, objetivamente justos””".

%7 Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qccad88.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (ultimo acceso: 5 de diciembre de 2018)

198 Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qccad88.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (4ltimo acceso: 5 de diciembre de 2018).
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De igual manera, siendo que la Corte entiende que la Amigable Composiciéon no
corresponde a una figura distinta al Arbitraje, sino una simplificacién de este tltima,
simplificacién que ocurre por mera voluntad de las partes, cita entonces al Jurista
John Brierley, quien opina que la decision de un Amigable Componedor es una
aplicacion directa del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, la cual
proviene de la posibilidad de las partes de prever las normas aplicables a sus
diferencias; de lo dicho, las partes puede decidir si aplican la ley nacional, la ley
extranjera, ellas pueden autorizar a los arbitros a aplicar normas positivas, sefiala
Brietley, o bien, pueden autorizar al arbitro a excluir las normas, y actuar como
Amigables Componedores, pero Brierly asume que hay limites al ejercicio de esa
voluntad: “I'he burden of this comment has been to show that the equity clause in the context of
the Model Law, as in that of the modern franco-Civilian tradition, is not a licence to the arbitrator
to indulge in purely subjective decision-mafking or to proceed in disregard of any law whatsoever, as
its designation might seem to imply. The arbitrator functioning as amiable compositenr, just as much
as the ordinary arbitrator, is constrained as a matter of necessary principle to apply fundamental law
by virtue of the possibility that judicial control, in the light of considerations of public policy or public
order, may be exercised. The two forms of arbitration are not to be distinguished therefore on the
basis of the remedies lying against the awards becanse, in either case, the public policy/ ordre public

defence will lie””.

Surge entonces la duda si al dispensar la aplicacion de las normas estatales podra
asumirse también una dispensa a seguir la letra de las disposiciones contractuales. El
texto de la sentencia que se estudia muestra las opiniones favorables de algunos

juristas: para ello cita al jurista Nabil Antaki, quien dice que constituirse como

199 Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qcca888.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (dltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)
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Amigable Componedor implica una renuncia de la aplicacion de las normas positivas
del derecho, pero podria incluso implicar en algunos casos la renuncia al respeto al
contrato®™. Esta tesis estd apoyada en la aplicacion de la autonomia de la voluntad;
en contraparte, la postura respaldada por el principio conocido como pacta sunt
servanda’”, sostiene el respeto de los acuerdos como norma de orden publico. Y por
otra parte, existe también la tesis que asume que el Amigable Componedor puede no
someterse a la letra del contrato, estima que a las normas contractuales se les confiere
caracter supletorio, por lo que se reconoce esta tesis la capacidad moderadora y

modificadora del arbitro.

En la sentencia dicha se continua citando a Nabil Antaki, quien dice que la teorfa de
la autonomia de la voluntad puede justificar el poder que se atribuye el Amigable
Componedor sobre el contrato; en los contratos no aleatorios, que se describen en
su mayotria como contratos de largo plazo, las partes excluyen la incertidumbre (alea)
del contrato, bajo ese supuesto, el Amigable Componedor esta obligado a respectar
la intencion de las partes, y por lo tanto, utilizar su discrecién para atenuar los efectos
de inequidad que pudiera producir un evento no previsto. No obstante, estando
frente a un contrato aleatorio, donde se ha aceptado cierta incertidumbre, el Amigable

Componedor debe decidir conforme los términos contractuales®".

2% Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qccad88.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (ultimo acceso: 5 de diciembre de 2018)

21Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qcca888.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (dltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)
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Menciona también el Juez de Primera instancia, la tesis que la misma clausula arbitral
que le confiere al arbitro la condiciéon de Amigable Componedor, le otorga también
su poder de moderacion, pues esta sustentado en su proposito natural que es la
busqueda de una solucion justa, esa es la esencia misma de la figura. Sostiene Antaki®*
que bajo esta tesis, el poder moderador del Amigable Componedor es el unico
remedio del que dispone este para cumplir con su deber de erradicar las condiciones

injustas creadas por el contrato.

Ahora bien, el mismo Antaki sostiene mas adelante, y después del estudio de algunas
sentencias de la Corte de Apelacion de Paris, que en el caso de la Justicia francesa
esta se aparta de esas teorfas y considera que los poderes conferidos al Arbitro con
respecto a los contratos, se limitan a lo que las partes expresamente sefialen. Asi, sin
un mandato expreso de las partes, el Amigable Componedor tendra prohibido
adaptar el contrato a situaciones no previstas. Esto implica que el arbitro debe contar
con un doble mandato. Posicién que se apega a la Ley Modelo de Arbitraje

Internacional Comercial®®.

En Apelacion, el Tribunal hace ver la diferencia que surge en la ley quebequense
anterior a 1986, sin que se adaptaran los cambios de la ley Modelo. Antes, el Amigable
Componedor se regfa por el articulo 948 del Codigo Procedimiento Civil de Quebec,
el cual se puede traducir de la manera siguiente: “/os Arbitros deben decidir siguiendo las

reglas de derecho, a menos que hayan sido dispensados por el acuerdo, o gue hayan recibido el poder

202 Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https://www.canlii.org/en/qc/qcca/doc/2008/2008qcca888/2008qcca888. htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (4ltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)

203 Canadian Legal Information Institute. Coderre ¢. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qeca/doc/2008/2008qcca888/2008qccad88.htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (dltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)
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de constituirse como amigables componedores”. Esta disposiciéon anterior no hacia un
llamando tacito a cumplir con las reglas contractuales como lo hace la norma de 1986.
Al adoptarse la ley Modelo, se introduce entonces en la reforma al Cédigo de
Procedimiento Civil, las estipulaciones del articulo 28 de la ley Modelo, entre los
cuales figura el ultimo parrafo de dicho numeral, que fue introducido integramente:
“En todos los casos, el tribunal arbitral decidira conforme a las estipulaciones del contrato y

considerando los usos de comercio aplicables a la transaccion’™".

La Corte de Apelacion, conformada por los jueces Jean-Louis Baudouin, Jacques
Chamberland y Marie-France Bich, procede a referirse a la interpretacion del articulo

28 de la Ley Modelo. Citan para ese efecto a la jurista Johanna Pelletier™”

, quien
apunta que el arbitro debe en todos los supuestos tomar en consideracion las reglas
del contrato y los usos del comercio; considera ademas Pelletier que la norma hace
énfasis en las estipulaciones contractuales, por lo que se establece una especie de
solucion al problema de jerarquia normativa, y entonces, defiende que si el contrato
es claro, debe decidirse conforme a este, y una desviacion de lo sefialado en el
contrato no puede justificarse en la aplicacion de los usos, y esta regla, insiste Pelletier,

es aplicable en todos los escenarios de arbitraje, incluso para los amigables

componedores.

La jueza Bich hace referencia a otros autores quienes sostienen que el Arbitro-
Amigable Componedor tiene como limite “el Contrato entre las partes”, y que su

decision debe basarse en €l, y que por lo tanto, no es posible alterar la letra del mismo,

20% Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https://www.canlii.org/en/qc/qcca/doc/2008/2008qcca888/2008qcca888. htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (4ltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)
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todo esto basado en primera instancia en la norma procesal dada por la ley Modelo
de Arbitraje Internacional Comercial. El profesor Brierley dice, en referencia a la
observancia al articulo 28: “T'o paraphrase the langnage of s. 4 of art. 28 of the Model Law,
the arbitrators, whether or not empowered to act as amiables compositeurs, always have the nission
of deciding in accordance with the terms of the contract”?” Y refuerza esta idea con las ideas
de otro autor, Raymond Tremblay, quien hace ver que aunque se trate de un amigable
componedor, debe existir para el arbitro la preocupacion de emitir una sentencia que
sea ejecutable y que por lo tanto, la misma debe respetar el orden publico, por lo que,
considera norma de orden publico el respeto a las estipulaciones contractuales. Cree
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Tremblay”’ que es inconcebible, sin autorizacién expresa y previa de las partes, que
los arbitros adapten el contrato a las circunstancias que surgieron posterior a la

suscripcién del contrato.

Estima el Tribunal de Apelacién que si bien pueda tener el Arbitro cierta licencia de
interpretaciéon del contrato, la misma no implica autorizarle al arbitro-amigable
componedor a efectuar cambios al contrato (en virtud del espiritu primario de la
intencion de las partes), o bien, de eliminar estipulaciones del mismo, sobretodo,
aquellas disposiciones que se entenderian esenciales a él. Sobre el asunto que resuelve
en particular, dice la Jueza Bich®®, quien ademas se ampara en el principio pacta sunt
servanda: “en mi opinion, la flexibilidad y la latitud inberentes al papel del amigable compositor

no pueden, en ansencia de una autorizacion de las partes, llevarlo a reescribir el contrato en su

2%Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qcca/doc/2008/2008qcca888/2008qcca888. htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (4ltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)

7 Thbid.

% Canadian Legal Information Institute. Coderre c. Coderre. Corte de Apelaciones de Quebec. 2008.
https:/ /www.canlii.org/en/qc/qcca/doc/2008/2008qcca888/2008qcca888. htmlrautocompleteSt
r=coder&autocompletePos=2 (4ltimo acceso: 5 de diciembre de 2018)

119



esencia”. Y siendo que si bien, el Amigable Componedor tiene capacidades para
moderar y mitigar los efectos de ciertos eventos, o de las normas, no esta asi
habilitado a transformar, revisar, exceptuar o renegociar el contrato, por lo que el
Componedor no debi6é suprimir las estipulaciones relativas a la férmula contractual

para el pago de la transaccion pacta entre Denis y Roger Coderre.

Es claro que en Canada, especificamente en Quebec, la figura del Amigable
Componedor es equiparable al arbitraje de arbitradores, o ex aequo et bono. Ahora
bien, esta sentencia es de gran importancia pues define el papel del Amigable
Componedor. Siendo que Quebec adopto la ley Modelo, esta decision como tal,
puede dar luz a cualquier otra legislaciéon sobre los alcances de la Amigable
Composicion. Se desprende entonces que la naturaleza del Componedor es dar
solucién a los conflictos de manera mas amigable para las partes; busca también
atenuar eventos y situaciones, y modificar el efecto de las normas a fin de alcanzar
una decision basada en lo que considera justo y propio. No obstante, queda claro,
que el Amigable Componedor debe resguardar los intereses de las partes, y uno de
ellos, es velar por el cumplimiento de sus voluntades e intenciones, algunas plasmadas

en las disposiciones contractuales.

Finalmente, esta decision de la Corte de Apelaciones de Quebec retrata muy bien los
limites de la Amigable Composicion. En primer lugar, el orden publico corresponde
al primer limite a la composicién, a fin de que las decisiones que surjan de este
mecanismo de resoluciéon de conflictos sean ejecutables. En segundo lugar, el
Amiable Compositeur, segtn la resolucion en cuestion, tiene como limite la voluntad
de las partes; esta misma voluntad es la que le permite constituirse como Amigable

componedor, por ende, la voluntad de las partes como limite supone la satisfaccion
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de las intenciones de las partes tras llegar a una solucién justa de la desavenencia.
Finalmente, queda claro que la letra contractual, a la luz de la Ley Modelo,
corresponde a un limite de la Amigable Composicion, pues asi lo estatuye la norma.
Ahora bien, pareciera ser que fuera de lo que sefiala la ley Modelo, de no ser esta
aplicable, el contrato serfa un limite al alcance del poder del Componedor solo si las
partes asi lo establecen. No obstante, la anterior posiciéon no es aceptable, pues es en
el derecho privado una maxima es el principio de pacta sunt servanda, y por lo tanto, las
modificaciones a la letra contractual, o la atenuacion de los efectos de la misma,
suponen cambios no efectuados voluntariamente por las partes a sus intenciones

originales.

Seccioén II. Conclusiones del capitulo

La vision clasica y de inspiracion francesa de la figura del Amigable Componedor esta
plasmada en la gran mayorfa de las jurisdicciones estudiadas, donde se entiende al
Amigable Componedor como un arbitro el cual, por expresa autorizacion de las
partes, da arreglo a las diferencias entre estas, profiriendo una decisiéon basada en la
equidad. Es decir, el Amigable Componedor es un arbitro que decide como Ex Aequo

et bono.

En Espana y en Italia existen figuras distintas que pero que guardan similitud con la
Amigable Composicion, pero no enteramente equiparables. El caso espanol, la figura
de la intervencion de un tercero, es asimilable a la transaccion; y en el caso italiano, la

figura del arbitro irritual, se asemeja al contrato de mandato.
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Ahora bien, si bien, en la mayoria de las jurisdicciones estudiadas el concepto den
Amigable Componedor se equipara al arbitro de equidad, es claro, que existen
diferencias en cuanto a las atribuciones de esta figura. Asi lo revela la sentencia del
asunto Coderre contra Coderre; pues el Tribunal plantea que bajo las normas
anteriores, el arbitro podia ademas de decidir en conciencia, tenfa facultad para
modificar la letra del contrato; no obstante, los cambios en la legislacion procesal,

configuraron cambios en los alcances del poder del Amigable Componedor.

A proposito del cambio de la legislacion procesal en Quebec, Canada, es patente que
en todas las jurisdicciones estudiadas, los estados han integrado a sus ordenamientos
juridicos la Ley Modelo de Arbitraje Internacional Comercial lo que implica una

globalizacion y estandarizacion de las normas procesales sobre arbitraje.

Se determina de la revision de las diversas legislaciones que el Amigable Componedor,
al decidir a conciencia, no requiere especiales cualificaciones, y que se ejemplifica en
la reclamacion de ALSOP y Compafifa contra Chile; en dicha reclamacion, las partes
aunque deciden acudir ante un Amigable Componedor, en sus argumentaciones
recurren a tecnicismo, de los cuales, el mismo decisor advierte, prestd6 poca
importancia, y decidié unicamente basandose en las declaraciones hechas

previamente por las partes y en su buen juicio.
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En el estudio de casos, se detallan de manera muy precisa dos casos sometidos a un
Amigable Componedor, un caso de 1911 y un caso mas reciente, y que responde a la
adopcion de la Ley Modelo citada. Lo importante es que st bien, existe una evolucion
de la figura, para muchisimas jurisdicciones el Amigable Componedor corresponde a

un arbitro que decide en como ex aequo et bono.

Si bien existen entre las regulaciones matices con respecto al Amigable Componedor,
sus facultades y poderes, no obstante, es claro que en el mismo tiene limitaciones a
sus poderes; algunas jurisdicciones seran mas permisivas que otras, pero la adopcion
de la ley Modelo estandariza la base de estas limitaciones. Esto se observan en el
asunto Coderre contra Coderre, donde el Tribunal concretamente define las

limitaciones del Amigable Componedor en su jurisdiccion.

Finalmente, se demuestra que la figura de la Amigable Composicion y el Amigable
Componedor ha evolucionado, el mejor de ejemplo de ello es la legislacion
colombiana donde la figura deja de inscribirse en lo arbitral y se entiende como un
mecanismo de resolucién alternativa de conflictos con caracteristicas que la diferencia

de otros mecanismos.
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CAPITULO III: APLICACION DE LA FIGURA DEL AMIABLE
COMPOSITEUR EN COSTA RICA

SECCION I: ESTUDIO HISTORICO

i. Estudio Histérico de 1la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos en

Costa Rica y la Ley de Arbitraje Comercial Internacional

Antecedentes

Es hasta después de la independencia que se puede reconocer el uso del arbitraje en
Costa Rica. Anteriormente, debido a la lejania con la Capitanfa General de Guatemala
y la poca actividad comercial existente, el arbitraje era desconocido, a pesar de que
pudiese existir alguna regulacién en normas espafiolas como las leyes de la Partida o

la Nueva Recopilacion y la Novisima Recopilacién®”.

La constitucion de 1844, en su articulo 142, por primera vez establece el derecho a
resolver diferencias a través de un arbitro. Aunado al derecho de acudir a un arbitro,
regula que las sentencias producidas por dicho arbitro no podian ser apeladas, a
menos que las partes expresamente dijesen lo contrario; de igual manera, se podian
someter a arbitraje asuntos civiles asi como causales mortales, siempre y cuando, la

persona fallecida en su testamento lo hubiese asi permitido. Mas adelante, las

*” Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo I. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 51.
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Constituciones de 1859, 1869 y 1871, también incluiran este derecho para como

“derecho a terminar sus diferencias en materia civil”’?'",

El Cédigo del General Carrillo (Cédigo Catrillo), de fecha de 18412!! es el primer
texto normativo de caracter procedimental luego de la independencia emitido en
durante la Administracién Carillo e inspirado en los Codigos similares de Bolivia y
Pert. Dicho cuerpo normativo regulaba materia civil, materia penal y poseia un tercer
capitulo sobre procedimientos. Es en ese tercer capitulo en el que se regulaba el juicio
de Arbitradores. En el juicio de arbitradores existia libertad de forma para tramitar el
arbitraje, el nombramiento de los arbitros se daba a completa libertad de las partes y
existia una distincion entre el arbitraje de derecho y el arbitraje en equidad, siendo
estos ultimos denominados arbitradores o amigables componedores. De igual
manera, estipulada que el unico recurso contra el laudo era la apelacion y listaba las

materias que se descartaba asuntos de hacienda, establecimientos publicos, divorcio.

Durante la Administracién Bernardo Soto entra en vigencia un nuevo codigo de
procedimientos civiles, en fecha de 1887. Este cuerpo normativo se basa en la ley de
Enjuiciamiento espafiola de 1855. En cuanto al arbitraje, lo regulado en esta nueva
ley se asimila al contenido de la ley de enjuiciamiento espafiola. El Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1887 introduce algunos cambios en cuanto al arbitraje, uno
de ellos es el cambio de nombre de la figura, pues con este se pasa a denominar Juicio
Arbitral, las partes podian nombrar a sus arbitros, o bien, las partes designaban la

manera para nombrarles; en cuanto el plazo para el dictado de la sentencia arbitral

210 Artavia Barrantes, Setgio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 51-52.
21 Ibid. 52
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paso de cuarenta dias a seis meses, e introduce que la aceptacion del cargo de arbitro

debia de efectuarse ante un juez.

El Cédigo de 1887 regula de manera independiente el juicio de arbitro juris y el juicio
de arbitros arbitradores, regulan los diversos plazos para las etapas de los juicios
arbitrales, pero los plazos eran sobre todo supletorios, a falta de acuerdo de las partes.
Este Codigo facultaba a las partes a interponer recurso de apelacion contra el laudo
ante los arbitros, pero las partes podian renunciar al mismo. No obstante, las pruebas,

exhortos y mandamientos corrian por parte del juez civil.

Posteriormente, tras revisiones del cédigo de 1887, se producen dos reformas al
mismo: una de 1933 (Cédigo Martin) y otra de 1937 (Cédigo Picado-Davila)*'% tras
las revisiones por parte de los Magistrados, quienes recomendaron que la seleccion
de los arbitros no quedara a completa discrecion de las partes, estas reformas limitan
dicha potestad, estableciendo criterios para la seleccion de los arbitros, entre los
cuales cabe mencionar que estos no debfan tener vinculos con las partes, asi, un
cambio importante fue que la Corte Plena mantuviese un listado de arbitros
designados por esta misma, en ausencia de acuerdo de las partes. En estas reformas
se establecio el arbitraje pericial, el cual corresponde al arbitraje en el cual los decisores
requieren conocimientos técnicos especificos para resolver conflictos; de igual
manera, otro de los cambios tras la reforma, implicé dotar de un papel mas amplio al
arbitro pues se le faculté a recibir declaraciones juradas, tomar juramentos y actuar

en todo trimite teniente a completar la prueba?”.

212 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 52-54.
213 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 52-54.
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Para el ano 1989 se aprueba un nuevo codigo procesal civil, el cual entré en vigencia
en 1990. El Cédigo Procesal Civil de 1990 no introduce grandes cambios con
respecto a las reformas de 1933 y 1937. En cuanto al arbitraje, esta normativa faculta
a las partes a acudir ante un arbitro incluso antes del dictado de sentencia de primera
instancia en sede judicial. De igual manera establece plazos al proceso arbitral pero
los mismos son aplicables unicamente en ausencia de disposiciéon expresa de las
partes. Asimismo, este Coédigo Civil estatuye como irrenunciables las disposiciones
relativas al procedimiento arbitral asi como la irrenunciabilidad del recurso de nulidad
del laudo; asimismo, admite este Codigo la posibilidad en forma expresa de solicitar
la adicién, aclaracion y correccion material del laudo?'. Destaca Artavia Barrantes
que este Codigo tendi6 a la judicializacion de la figura del arbitraje debido al temor

que surgi6 con respecto a esta figura®".

Es hasta el ano 1998 que en Costa Rica se regulé de manera autbnoma el arbitraje.
Mediante la emision de la ley 7727 que entré en vigencia en enero de 1998%°, se da
un avance significativo en materia de arbitraje con respecto al Codigo de 1990.
Denominada Ley de Resolucion Alterna de Conflictos, ley RAC, la misma incluyo6 el
arbitraje, la conciliacién y la mediacion. Esta ley supuso un cambio en cuanto a la
vision del arbitraje, pues su intencion fue volverlo mas atractivo, expedito,
concentrado y con mayor inmediacién; se otorga gran valor a la autonomia de la
voluntad de las partes: pues el deseo de las mismas es extraer el conflicto de la sede

judicial, por lo que la ley reduce significativamente el papel del juez ordinario en la

214 1bid., 56-57

5 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo I. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 56-57

218 Ibid.
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fase inicial, y durante el procedimiento. Bajo el Codigo de 1990 el Juez civil intervenia
en gran parte del procedimiento: la homologaciéon del compromiso arbitral, la
notificaciéon del compromiso, la juramentaciéon de los arbitros, decision sobre la
recusacion de arbitros, le correspondia auxiliar al arbitro en la evacuacion de la
prueba, otorgar medidas cautelares, conocer el recurso de nulidad contra el laudo y

ejecutar el laudo?'”.

En la Ley RAC se mantiene la intervencion del juez en lo minimo: la juramentacion
del arbitro ad hoc cuando las partes no llegan a un acuerdo, o cuando el arbitro no
acepta el cargo, en casos excepcionales auxilia al arbitro en la evacuacién de prueba,

procede en la ejecucion coactiva de las medidas cautelares y finalmente en la ejecucion

del laudo?!®.

Esta ley confiere gran importancia a los centros de arbitraje®"’

, pues le otorga amplias
facultades entre las cuales se encuentran resolver arbitrajes, aprobar y aplicar su
procedimiento. De igual manera, se incorporan diversos principios que resaltan el
valor del arbitraje: se confiera gran valor a la autonomia de la voluntad, se resalta el
valor kompetenz-kompetenz, que se entiende como la capacidad del arbitro de
referirse sobre su propia competencia. La oralidad cobra gran importancia con
respecto a esta a la concentracion, la inmediacién e informalidad. La inmediacion, la

concentracion y actos procesales flexibles provienen de la oralidad: implican actos

procesales sencillos, plazos cortos.

217 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo I. (Editotial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014), 58-59.

218 Artavia Barrantes, Setgio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 58-59.

> Ibid. 58

128



La ley ademas regula las figuras de conciliaciéon y mediacion, y el resultado de estas,
dado en acuerdos o decisiones les confiere caracter de titulo ejecutivo. Ademas
permite esta ley que las figuras de conciliacién y transaccion sean utilizadas en el

sector publico®.

Mediante la ley 8937, ley que denominada Ley de Arbitraje Comercial Internacional,
la cual recoge la esencia de la ley Modelo sobre Arbitraje Internacional Comercial de
la UNCITRAL*!. El c6digo procesal de 1990 descarté la adopcion de dicho cuerpo
normativo, y es hasta dos décadas después que Costa Rica decide uniformar su

normativa sobre arbitraje con respecto a la comunidad internacional.

Explica Artavia **que se decidié que la adopcién de la ley modelo se diera en un
cuerpo normativo distinto a la ley RAC por razones diversas. Entre ellas, porque la
ley modelo no se refiere a arbitraje nacional; de igual manera, para que la ley modelo
fuese aplicable al arbitraje doméstico, requeria muchas adaptaciones, y ya la Ley RAC
tenfa gran importancia. De igual manera, se adopto la ley modelo en vias a convertir
el territorio costarricense en una sede de arbitraje internacional, promover el turismo

legal y el empleo, proveer seguridad juridica y potenciar la competitividad del pais.

La adopcién de la ley modelo era necesaria pues la misma regula todas las etapas

procesales del arbitraje, principios arbitrales y practica arbitral y sobre esta regulacion

220 Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo 1. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 60.

*! Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo I. (Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. San José, Costa Rica. 2014), 60.

222 Ibid. 58-60
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existe ya consenso a nivel de la comunidad internacional; la ley modelo brinda
solucion a conflictos diversos tales como la determinaciéon de normas, es un avance
ala unificacion de las estipulaciones sobre la materia arbitral y adaptable a los diversos

sistemas juridicos del globo®.

Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos

La Ley RAC establece el derecho de cualquier persona de resolver sus diferencias
patrimoniales a través del arbitraje, la conciliacién, mediacion, negacion y otros. Deja
la ley abierta la posibilidad de recurrir a otros medios alternativos para resolver
controversias. Ahora bien, la ley da gran importancia al arbitraje, y es que, el derecho
a acudir ante un arbitro se encuentra regulado en la Constituciéon Politica en su
articulo 43; y la Sala Constitucién reconoce el acceso a medios alternativos de
resolucion de conflictos como un derecho fundamental. Sobre esto se puede ver lo
dicho por la Sala Constitucional en voto 10352-2000, de las catorce horas cincuenta

y ocho minutos del dos de noviembre de dos mil once:

“El proceso de arbitraje es, dentro del marco de nuestra Constitucion Politica, una forma alternativa
para la solucion de conflictos patrimoniales gue podria resultar para las partes mids dgil. .. Abora bien,
sin ninguna duda, este proceso es, dentro del marco de nuestra Constitucion Politica, una forma
alternativa para la solucion de conflictos patrimoniales que ha sido prevista en tanto podria resultar para
las partes mas célere y dgil. Dispone el articulo 43 Constitucional- ""Toda persona tiene derecho a
terminar sus diferencias patrimoniales por medio de drbitros, aun habiendo litigio pendiente” De la

simple lectura de la disposicion anterior es posible concluir lo siguiente: a) Ia constitucion garantiza una

** Artavia Barrantes, Sergio. Manual de Arbitraje Nacional. Tomo I. (Editotial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 2014), 60.
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forma alternativa para la solucion de conflictos de naturaleza patrimoniales. b) Las partes pueden acudir

al arbitraje de manera facultativa, y nunca forzosa, aun habiendo litigio pendiente.

Estas apreciaciones a las que llegd la Sala Constitucional en el en voto 10352-2000,
arriban a la declaraciéon de inconstitucionalidad de una disposiciéon de la Ley de
Representantes de Casas Extranjeras, disposicion que segun aducia la Representacion

del Estado, impedia al acceso al Arbitraje, de lo cual senala:

“A la luz, de lo excpresado, se tiene que llegar a las siguientes conclusiones: a) que los derechos que la
Ley le reconoce a los Representantes de Casas Exctranjeras, segiin la proteccion especial a que alude
su artienlo 7, no son inconstitucionales, segin se ha examinado en los precedentes que se citan,
Jurisprudencia que se confirmay; b) que el arbitraje es un medio juridico, de rango constitucional, para
terminar los conflictos de naturaleza patrimonial, cuyas decisiones finales tienen la fuerza de una
sentencia dictada en un proceso jurisdiccional; c) que no se puede, por la via de una ley ordinaria,
vaciar de contenido a una garantia de rango constitucional y, consecuentemente, el articulo 7 de la
Ley de Representantes de Casas Exctranjeras, No. 4684 de 30 de noviembre de 1970, reformada
por Leyes No. 6209 de 9 de marzo de 1978 y No. 6333 de 7 de junio de 1979, resulta
inconstitucional, cnando se invoca para negarle validez a una clausula compromisoria libremente

pactada por las partes”.

Con lo anterior, se reafirma que el acceso a los mecanismos de resolucion alternativa
de conflictos constituye una garantia de rango constitucional. El ejercicio de este
derecho fundamental proviene de los principios de libertad y disposicion de las partes
ha dicho la Sala Constitucional, y asi lo refleja en el voto 2999-2005 de las catorce
horas cuarenta y ocho minutos del dieciséis d marzo de dos mil cinco, ahora bien,

con limitaciones claras como el orden publico, pues existiran materias que por su

131



naturaleza, se seran sustraidas de la sede arbitral, o bien, de cualquier mecanismo de

resolucion alternativa de conflictos:

“Las partes eligen, en forma privada, a unos sujetos que fungiran como arbitros, para la
solucion de una controversia, y cuya decision la ley impone como obligatoria y le confiere los efectos de
cosa juzgada. La esencia gue materializa la posibilidad del arbitraje radica en el principio de libertad

) disposicion de las partes para elegir la via donde resolver sus diferencias y conflictos. Tiene sustento
contractual porque depende del consentimiento de ambos contradictores, sin embargo, esa libertad
tiene limites insuperables provenientes del orden piiblico centrado en ciertas materias que devienen
indisponibles para los interesados. En este sentido el articulo 2 de la 1.ey de Resolucion Alterna de
Conflictos No. 7727 del 14 de enero de 1998 indica que “I'oda persona tiene el derecho de recurrir
al didlogo, la negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras técnicas similares, para

Solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponible”.

Ahora bien, la Ley RAC amplia ademas el derecho al acceso a medios alternos de
resoluciéon de conflictos a entidades estatales, funcionarios publicos, tal como lo
reconoce la Sala Constitucional en su voto 2003-7981 de las quince horas y once

minutos del cinco de agosto de dos mil tres:

“De igual forma, los funcionarios piiblicos beneficiarios del proyecto legislativo y el ente priblico a
cargo del cual se impone abora una indemnizacion, tienen el derecho de dirimir la controversia de
interés mediante los mecanismos alternativos de solucion de conflictos que tienen fuerte asidero en el

valor constitucional fundante e implicito de la paz social’.
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La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia mantiene la misma linea de
pensamiento, tal como quedé referido en la resolucion de 069-2005 de las once horas

diez minutos del nueve de febrero de dos mil cinco:

“La Constitucion Politica otorga a las personas de derecho, sean piiblicas y/ o privadas, la facultad
de solucionar sus diferencias a través de procesos no jurisdiccionales, mediante lo que se ha denominado
resolucion alternativa de conflictos, dentro de los cuales se incluyen la conciliacion, la mediacion y el

arbitraje, como derecho derivado del numeral 43 del texto constitucional”.

Por dltimo, siguiendo con la idea del acceso a los mecanismos de la ley RAC, como
derecho fundamental, en bisqueda de resolver sus diferencias, y esto amparado en la
paz social, a los acuerdos alcanzados al usar estos mecanismos se les confiere el
caracter de cosa juzgada, de lo anterior dijo la Sala Primera en sentencia 69-2005 de

las once horas diez minutos del nueve de febrero de dos mil cinco:

“En efecto, una veg que se ha homologado el convenio, los términos de los acuerdos adoptados
pasan a ser elementos delimitadores de la relacion juridica que se genera entre el demandante y el
demandado, aspecto gue ha sido tutelado a nivel procesal en las normas recién referidas. Lo anterior se
sustenta en varios aspectos. La Constitucion Politica otorga a las personas de derecho, sean priblicas y/ o
privadas, la facultad de solucionar sus diferencias a través de procesos no jurisdiccionales, mediante lo
que se ha denominado resolucion alternativa de conflictos, dentro de los cuales se incluyen la conciliacion,
la mediacion y el arbitraje, como derecho derivado del numeral 43 del texcto constitucional. Abora bien,
la misma Ley No. 7727 dispone en el numeral 7 que tratandose de conciliacion en sede judicial, los
acuerdos adoptados deberdn ser homologados por un juez dentro del plazo de tres dias siguientes a la
tiltima andiencia de conciliacion. Ese mismo cuerpo legal dispone en su articulo noveno que los acuerdos

de conciliacion judiciales una vez, homologados por el Juez, tendrin antoridad y eficacia de cosa juzgada
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material y serdn ejecutorios en forma inmediata. Ante tal disposicion, es claro gue si las partes ya habian
Hegado a acuerdos en la fase de conciliacion convocada al efecto y el juez competente homologd dichos
acuerdos, tales convenciones habian adguirido ya el cardcter de cosa juzgada material y, por ende, le son
aplicables las condiciones, caracteristicas y efectos inherentes a este instituto juridico, es decir, carecen de
recurso ulterior y son ejecutables de forma inmediata, sin que puedan ser objeto de andlisis en otro proceso

0 en el mismo, salvo la revision establecida como mecanismo excepcional y tasado”.

El articulo mencionado, que en la actualidad corresponde al articulo 9, confiere eficacia
de cosa juzgada a los acuerdos, no solo judiciales, sino a los extrajudiciales. Y de la cosa
Juzgada afiade la Sala Primera: esta eficacia de la sentencia o del acuerdo implica que es
inimpugnable, pues no operan recursos contra el acuerdo o bien, juicios posteriores; es
inmutables pues el mismo no puede modificarse™; y finalmente, es coetcibles pues el
mismo se puede ejecutar de manera forzosa; ahora bien, debe ademas entenderse que
esta eficacia solamente se alcanza cuando, en el caso de la sentencia, se decide sobre el

fondo del asunto.

La Ley sobre Resolucion Alternativa de Conflictos regula los principales medios por
los cuales se puede encontrar solucion a las desavenencias de origen patrimonial,
segun lo establece su articulo segundo. La ley regula los principales mecanismos, sin
embargo no descarta la utilizacion de otras figuras por parte de los interesados. Entre
las figuras que cita el articulo segundo de esta ley se encuentran: la mediacion, el
dialogo, la conciliacién, el arbitraje y otros (no los define completamente). En los
comentarios a la Ley 7727, Artavia Barrantes cita a la Sala Constitucional, quien en su

voto 2999-2005, de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del dieciséis de marzo

224 Sala Primera en sentencia 69-2005 de las once horas diez minutos del nueve de febrero de dos
mil cinco.
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de dos mil cinco hace ver que las alternativas de solucién de conflictos entre
particulares tiene como objeto facilitar de manera célere y eficiente controversias, y
para ello pueden recurrir a los métodos que estas prefieran sean estos auto
compositivos, siendo estos indirectos, sin la ayuda de terceros, o bien, directos, tales
como la mediacién y la conciliacién, o bien, hetero-compositivos donde existe la
intervencion de un tercero, el cual resuelve el conflicto mediante la imposicién de su

critetio.

La ley habla del dialogo que Artavia Barrantes en sus comentarios a la ley define como
un medio sin intervencion de terceros*; continua definiendo las figuras que indica el
articulo segundo, y sefiala Artavia que la ley no hace diferencia aparente entre la
Conciliacién y la Mediacion. La conciliacion, dice, es un acto procesal, una etapa
procesal o un acuerdo, la cual es facultativa y puede darse ante un conciliador o ante
un juez; busca dar una solucién al conversar sobre el conflicto. Por otro lado, la
mediacion, que la ley tiende a equiparar con la conciliacion, la solucién al conflicto es
acordada por las partes, no es propuesta por el mediador, pues este no resuelve el
conflicto, brinda un consejo y las partes pueden o no aceptarlo; sefiala Artavia que se
trata de una persona neutral que es capaz de aislar sistematicamente los problemas en
disputa y su proposito es “encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar a un mutuo

acuerdo que se ajuste a sus necesidades”;?*

el mediador tiene un papel muy activo en el
proceso, sin embargo su proposito unico es lograr un acercamiento de las partes

mediante el uso de diversas técnicas para que estas lleguen a un acuerdo®’. Supone

22 Artavia Barrantes. Comentarios y Jurisprudencia a la ley sobre Resolucion Alternativa de Conflictos, ley
RAC 7727. (Cuarta Edicion. Editorial Juridica Faro, 2007), 14-20

226 Artavia Barrantes. Comentarios y Jurisprudencia a la ley sobre Resolucion Alternativa de Conflictos, ley
RAC 7727. (Cuarta Edicion. Editorial Juridica Faro, 2007), 14-20

227 Ibid.
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un medio de gran utilidad pues brinda privacidad, informalidad, confidencialidad,

flexibilidad a las partes involucradas.

Como el dialogo, la negociaciéon es un medio de cooperaciéon y autocomposicion
indirecto donde las partes, a través de una secuencia de pasos, dice Artavia, se puedo
lograr una solucién.” Por otra parte, se encuentra la transaccion, la cual corresponde
a un acuerdo que toman las partes a fin de poner fin a una controversia, dicho acuerdo
corresponde a una serie concesiones reciprocas que las partes plasman por escrito.
Entonces, la transaccion sigue las reglas de la contratacion, es formal y por escrito, y
cumple con una serie de requisitos tales como mencionar las pretensiones de las
partes, el proceso pendiente entre ellas, la etapa en la que se encuentra y se hace una
renuncia expresa al reclamo contra la otra parte, este contrato que suscriben las partes

contiene las mencionadas concesiones reciprocas®.

La ley RAC en su articulo segundo menciona que las partes pueden recurrir a otras
alternativas de solucion de conflictos ademas de las mencionadas en el articulo, y
segun seflala Artavia®’) esta libertad de escogencia proviene del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, donde las partes pueden escoger una método conocido y
estas le daran el valor que gusten, siempre y cuando la figura escogida no sea
equiparable a los que menciona la ley, pues de ser asi, perdera el valor asignado por
las partes, y su valor sera el que la ley le ha asignado ya. Algunas otras posibilidades

serfan la mediacion-arbitraje, la mediola, la pericia arbitral, el pequefio juicio, la

*% Thid.
22 Artavia Barrantes. Comentarios y Jurisprudencia a la ley sobre Resolucion Alternativa de Conflictos, ley
RAC 7727. (Cuarta Edicion. Editorial Juridica Faro, 2007), 20-28.

20 Ibid.
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evaluacion neutral previa, el oyente neutral, el experto neutral (neutral fact expert

finding), decisién no obligatoria (adjudicator) u otras®'.

Artavia describe algunas de las alternativas no reguladas, por ejemplo, deja ver que la
mediacion-arbitraje, corresponde a una secuencia donde se inicia con un mediacion y
si la misma falla, las partes deben pasar a un arbitraje; similar, corresponde a la figura
del mediola, el cual corresponde a una misma persona (lo que lo diferencia de la figura
anterior), donde las partes deben pasar primero a una mediacion y luego se someten
a un arbitraje. También expone la figura del Arbitraje-Mediacion, donde sefala que
el arbitro llega a una decision, la cual conservara en un sobre cerrado, y previo a darla
a conocer, da la opcién a las partes de iniciar una negociaciéon o bien, de entregar el
laudo las partes para que las mismas lo lean; si las partes expresan su voluntad de
negociar, el arbitro se constituira en mediador; de no existir acuerdo, se recurrira al

laudo dictado inicialmente?*?.

Resulta importante el estudio que hace Artavia de las figuras no reguladas por la ley,
y también su criterio en cuanto a la pérdida de valor dado por las partes si la figura
escogida puede ser equiparada a las reguladas por la ley, pues segtin el punto de vista
del Jurista, quien mencion6 en el texto la figura del amigable componedor, la
escogencia por las partes de la figura (que al parecer no identifica como arbitraje) es

equiparable a las figuras ya definidas por la ley, de lo cual senala:

“Sobre la Amigable Composicion, definida por Carnelutti como “equivalente jurisdiccional”

se seiiala como el antecedente del arbitraje, pero como ha dicho Alcald-Zamora, no tiene vida ni

21 Tbid.
232 Artavia Barrantes. Comentarios y Jurisprudencia a la ley sobre Resolucion Alternativa de Conflictos, ley
RAC 7727. (Cuarta Edicion. Editorial Juridica Faro, 2007), 20-28.
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entidad propia, porque si la amigable composicion triunfa, lo que logra es avenir a las partes, o sea,
consigue que lleguen a adoptar alguna solucion anto compositiva. Esto significa que la amigable
composicion constituye una actividad conciliadora de un tercero ajeno, el cual es aceptado por las
partes en conflicto, como mediador para que procure conciliar a las partes. Su recomendacion no es
vinculante, obligatoria ni ejecutable, lo que lo diferencia del arbitraje, donde el drbitro impone su

decision con el dictado del lando” .

En cuanto al arbitraje, la ley 7727 a partir del capitulo tercero, secciéon uno, articulo
18, regula el arbitraje. El articulo 18 hace ver que el arbitraje esta dirigido a
controversias patrimoniales, donde las partes previamente por escrito expresan su
voluntad de resolver sus desavenencias ante un arbitro. De igual manera deja ver que
cualquier persona, incluso sujetos de derecho publico puede optar por el arbitraje.
Cabe resaltar que segun el articulo 19 de esta ley, los arbitrajes son de derecho, a
menos que las partes acuerden lo contrario, y a ese arbitraje denomina, arbitraje de
equidad. Esta ley no hace mencién de las figuras que estipula la ley de Arbitraje

Comercial Internacional: el ex aequo et bono y la amigable composicion.

233 Artavia Barrantes. Comentarios y Jurisprudencia a la ley sobre Resolucion Alternativa de Conflictos, ley
RAC 7727. (Cuarta Edicion. Editorial Juridica Faro, 2007), 20-28.
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SECCION II: NATURALEZA JURIDICA DE LA FIGURA EN COSTA
RICA

i. Aplicabilidad del Amiable Compositeur en la ley de Resolucion Alterna de
Conflictos

A nivel jurisprudencial y doctrinario costarricense, existe un desconocimiento sobre
la figura de la amigable composicion; la cual se podria decir que se encuentra
amparada en la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos, ley numero 7727, en su
articulo 2, en cual se habla de los diversos métodos de resolucion alterna de conflictos
que se pueden utilizar en el pais:
“Toda persona tiene el derecho de recurrir al didlogo, la negociacion, la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje y otras técnicas similares, para solucionar sus diferencias

patrimoniales de naturaleza disponible”.

Por lo cual, de existir la figura del amigable componedor en el pais, puede derivar su
legalidad de este articulo. Es por esto que para insertar la figura de la amigable
composicion en la ley RAC se debe entender su naturaleza juridica, sin embargo, se
dice que la definicién de esta figura ‘parece una feliz creacion resultante de la confusion

dogmatica y el azar’”**

Ya que “pocos esquemas legales hay tan desconocidos como la amigable
composicion. Mas asin: no se sabe bien si esta fignra corresponde a un solo convenio o s sinicamente
se explica por la concurrencia de varios que se complementan; no faltari quien piense, ademas, que
la composicion no es un contrato, sino un procedimiento para la solucion de conflictos e, inclusive,

cdmo se verd, a veces se confunde con el arbitraje en conciencia®?.

2% Gil Echeverry, Jotge Hetnan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011.), p. 369
% Gavira Gutiérrez, Enrique. Separata preparada para la Camara de Comercio de Medellin. (1993) p.1
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Ahora bien, existen tres teorias sobre la amigable composicion: la teoria procesalista,

la teorfa contractualista y la teorfa de mecanismo alterno de resolucién de conflictos.

a) Teoria procesalista

En cuanto a la teoria procesalista, la cual se basaba en legislaciones europeas y tuvo
validez hasta los afios ochenta del siglo pasado, era la que equiparaba la figura del
amigable componedor con el arbitraje de equidad (ex aguo et bono) también conocido
como juicio arbitral con arbitradores, en otras jurisdicciones como por ejemplo la
canadienses, como anteriormente se estudio, confunde ambas figuras en su articulo
944 del Coédigo Civil de Quebec del afio 1991. También la legislacion argentina,
equipara la amigable composicion con el ex aquo et bono en el articulo 796*¢ del
Codigo de Comercio. También en la legislacion colombiana, la cual en su momento,

se basé en la legislacion espafiola, decia en el articulo 1214 de su Codigo Judicial que:

“Pueden someterse a la decision de arbitradores las controversias que ocurran entre

personas capaces de transigir, en los casos que la ley permita la transaccion”.

Sin embargo, la jurisprudencia colombiana moderna, la cual ha desarrollado de
manera extensa y atinada esta figura, ha cambiado su perspectiva inicialmente

procesalista por la teorfa contractual, ya que estipula:

“gue la amigable composicion es un procedimiento eminentemente contractual; el

arbitramento es un procedimiento judicial, aunque tenga fundamento inmediato en un

2% I os amigables componedores procederan sin sujecién a normas legales, limitindose a recibir
los antecedentes o documentos que las partes les presenten, a peditles las explicaciones que
creyeren convenientes, y a dictar sentencia segun su entender y saber”.
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acuerdo de voluntades, que se comprometen a que particulares habilitados por ministerio
de ley ejerzan la funcion estatal de diriniir un conflicto de intereses generando derogatoria

de la jurisdiccion estatal, para el caso concreto.

Los amigables componedores, por principio, no ejercen funcion estatal judicial; por el

contrario, los drbitros si, conforme lo establece directamente la Constitucion Politica.

La amigable composicion es un mecanismo de antocomposicion, los amigables
componedores son  representantes de las partes contratantes; el arbitramento es

mecanismo de hetero composicion.

La amigable composicion se desarrolla en la forma acordada antonomamente por las
partes; por el contrario, el arbitramento en cuanto a su tramitacion se halla sujeto a

regulacion legal especifica.

En atencion a las caracteristicas diferenciales enunciadas, se puede concluir entonces que,
mtentras la amigable composicion surge plenamente del contrato, el arbitramento lo hace
de la propia Constitucion y la ley que dan eficacia al acuerdo de voluntad para que

medjante ¢l se derogue la jurisdiccion, por principio, privativa del Estado™.

b) Teoria Contractualista

Ahora bien, en cuanto a la teorfa contractualista, se dice que cuando se habla de

amigable composicion, se habla de un contrato complejo, mixto o una unién de

contratos. A su vez dicho contrato se dividen en tres contratos diferentes: e/ contrato

237 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-91 del 2000
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de composicion propiamente dicho, el contrato de mandato con representacion y el contrato de
transaccion o innominade.”*. Sin embargo, serd hasta el inciso sobre aplicabilidad del
amigable componedor en los Reglamentos de Arbitraje, donde se estudiaran a fondo

los diversos tipos de contratos.

c) Teoria sobre mecanismo alterno de resolucion de conflictos

Para el presente subtema y en aplicacion de la ley de Resolucion Alterna de Conflictos
costarricense, lo mas importante es entender los antecedentes de la amigable
composicién como mecanismo alterno de resolucién de conflictos. Es por esto que
se dice que “/a amigable composicion tuvo sus origenes en un acuerdo privado entre litigantes dentro

de una instancia judicial ™

, es decir, guardaba similitud con la conciliacién tal y como
la conocemos hoy en difa. Inclusive, Chioveda la defini6 de la siguiente manera “en los
casos en que el magistrado tiene la facultad y el deber de intentar la conciliacion de las partes el pleito
puede cerrarse con un componendo procesal. La componenda o composicion es un acto procesal porgue

se realiza con la intervencion del magistrado como tal, que pone fin inmediatamente a la revision

procesal.

Como acto procesal, la composicion esti regulada por la ley procesal. Supone, como dijimos la

intervencion del magistrado...tiene ademds los efectos sustanciales que de ello pueda derivar como

convencion’”*.

»% Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 376

29 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 369.

20 Chioveda, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. (Editorial REus, Madrid. 1922.) p. 381 y
382
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Es en esta definiciéon que quedan evidenciados los inicios de la amigable composicion
dentro de los canones de lo que hoy se conoce como conciliacion, ya que es la figura

del magistrado, o del tercero, la que insta y ayuda a las partes a llegar a un acuerdo.

Sin embargo, después de diversos cambios que sufri6 la figura, tal y como quedd
constando en la evolucion historica de la primera parte de este capitulo, queda clara
la diferenciacién que existe actualmente entre la amigable composicién y la
conciliacion; especialmente porque se dice que Yz amigable composicion es mids que una
simple relacion contractual: constituye un negocio juridico complejo formado por varias relaciones
Juridicas contractuales o no contractuales que se yuxtaponen en forma sucesiva por etapas, originando
un método o mecanismo orientado a la solucion de controversias”. Es por esto que la conciliacion
y la amigable composiciéon son mecanismos distintos, ya que la amigable composicion
tiene requisitos previos, tal y como lo hace el arbitraje con la utilizaciéon de la clausula

compromisoria.

Es decir, la amigable composicion consta de tres etapas: la de la institucion de la
amigable composicién, la cual deberia estar amparada en la ley RAC costarricense
dentro de los métodos alternos de resolucion de controversias; el convenio de
amigable composicion, el cual tiene una similitud con la clausula arbitral al ser incluida
en los contratos para otorgarles a las partes la posibilidad de resolver sus conflictos;
y la composicion, la cual es la solucién a la que llegaron a las partes con la ayuda de
terceros, tal y como lo es el laudo en la via arbitral o el acuerdo conciliatorio al final

de una conciliacién exitosa.

Ahora bien, otra diferencia entre la conciliaciéon y la amigable composicion, es la

libertad a la hora de la busqueda de soluciones; ya que la conciliacién, tal y como lo
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estipula el articulo 5 de la Ley RAC costarricense, es libre y no supone requisitos
previos en los contratos, ni presupone tampoco limitaciones a la hora de escoger al

conciliador:

ARTICULO 5.- Libertad para mediacion y conciliacion

La mediacion y la conciliacion extrajudiciales podrdn ser practicadas libremente

por los particulares, con las limitaciones que establece esta ley.

Aunado a esto, existen requisitos previos a la amigable composicion “ya gue supone la
presencia y ejecucion del contrato de amigable composicion o acuerdo final; pero estas son solo etapas
necesarias para desarrollar el mecanismo alterno de solucion de conflictos denominado amigable
composicion™?*'.

Es por esto que la definicién moderna de la amigable composicion dista mucho de la
conciliacion y si bien tiene similitudes en cuanto a ciertos requisitos, con el arbitraje,
veremos mas adelante que igual existen diferencias sustanciales entre ambas figuras.
Por lo cual, segun lo estudiado anteriormente, es correcto decir que la amigable
composicion sirve de figura intermedia entre la conciliacion y el arbitraje, y que
ademas presupone una novedad en los métodos alternos de resolucion alterna de

conflictos.

Entonces, la amigable composicion presupone un método eficaz, simple y veloz de

solucion alterno de controversias; y como bien lo ha explicado la doctrina colombiana

21 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 378
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“(la figura) se podria explicar imaginando dos personas separadas por alguna diferencia, las cuales,
en lugar de optar por la justicia ordinaria o la arbitral, encargan a dos o tres amigos la tarea de
solucionar el conflicto, tarea que efectivamente cumplen conversando con las partes, con sus conocidos,
solicitando la opinion de expertos, meditando, negociando o haciendo concesiones reciprocas, hasta
legar a la solucion final; asi es y asi funciona la amigable composicion, fignra que podriamos calificar
entonces como un procedimiento informal y simplificado al extremo, que no es judicial ni arbitral,
sino de derecho privado, que se cumple desarrollando tres contratos y que no estd bajo el mando de
Jueces o drbitros, sino de delgados contractuales de las partes, encargados de llevar a cabo cierto

arreglo”*.

En cuanto a la figura del amigable componedor, se trata de una figura bastante libre
y amplia, ya que no presupone gran cantidad de requisitos. Por ejemplo, en el caso
colombiano, el amigable “para ¢ercer el cargo de amigable componedor la ley no exige condiciones
especiales, como la calidad de abogado (atributo necesario para la conciliacion en derecho y el
arbitrage), la capacitacion previa (exigencia para ser conciliador) o vinculacion a un centro de métodos
alternos de solucion de conflictos (como el conciliador). Desde esta perspectiva, es factible gue el
amigable componedor sea una persona natural o juridica plenamente capaz, nacional o

exctranjera™®.

Aligual que el caso colombiano, en Costa Rica se deben cumplir con ciertos requisitos

para ser conciliador a nivel de Centros**; sin embatgo, en cuanto a la ley RAC

22 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 378

8 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), 431

¥ Articulo 6 del Reglamento Interno del CFIA
“Cada neutral aportara curriculo de vida actualizado y atestados que indiquen su especializacion,

asi
como su experiencia técnica y profesional.
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costarricense solamente se estipula los deberes del conciliador o el mediador, pero no
enumera taxativamente los requisitos para ser conciliador, como si lo hacen los
Centros*®. En el caso del CFIA, entre sus requisitos se habla de miembros del CFIA
con cierto grado de conocimiento en conciliacién, lo cual hace pensar que los
conciliadores pueden ser ingenieros o arquitectos y no necesariamente abogados,
abriendo asi la posibilidad de los amigables componedores en caso de que este

Centro ya que ‘“Ya calidad de persona juridica es una alternativa interesante para aguellos casos

Podran ser conciliadores los miembros del CFIA que tengan sus cuotas al dfa, cuenten con al
menos cinco afnos de ejercicio de la profesion, y que hayan cumplido con el proceso de capacitacion
tedrica—practica y de practica supervisada del CRC, con un minimo de ciento veinte horas
cursadas. Aquellos miembros que hayan recibido capacitacion teérica en conciliacion y manejo de
conflictos fuera de los programas del CRC, podran incorporarse a la fase de capacitacion practica y
de practica supervisada, siempre y cuando acrediten que hayan recibido al menos ochenta horas de
capacitacion teorica impartida en una entidad de reconocida experiencia y el programa se haya
adecuado a los contenidos tedricos del CRC”.

Articulo 25 del Reglamento Interno del CAM

Podran ser Neutrales del CAM-CR, los miembros del Colegio de reconocida solvencia moral, que tengan al menos diez
afios de incorporados, con las excepciones de este Reglamento, y que acrediten capacitacién tedrica y experiencia
practica en el o los mecanismos RAC en los que soliciten su registro. También podran ser Neutrales del CAM-CR los
profesionales que no sean abogados pero que por su profesion y experiencia técnica, puedan ser nombrados por el
CAM-CR o las partes en los mecanismos RAC que este Reglamento disponga.

Articulo 26 del Reglamento Interno del CAM

Podran ser Mediadores del CAM-CR los profesionales que acrediten al menos ciento veinte horas de capacitacién
tedrica, asf como sesenta horas de capacitacion practica en el CAM-CR, o experiencia practica como Mediadores en
otros centros de resolucion de conflictos, debidamente comprobada a criterio del Consejo.

Articulo 22 del Reglamento Interno del CCA
Los requisitos para ser incluido en la lista de conciliadores que lleva el Centro, son los siguientes: 1) Presentar la solicitud

correspondiente a la Direccién, en la cual se compromete a cumplir con los reglamentos emitidos por el Centro. 2)
Presentar su hoja de vida en la cual se acredite su idoneidad moral y profesional. 3) Tener conocimientos sélidos en
conciliacién. El Consejo Directivo del Centro establecera los requisitos en cuanto al tipo de cursos, intensidad horaria,
evaluaciones, y en general los criterios que debera cumplir el solicitante en materia de capacitacion. 4) Cumplir con los
requisitos que para tal efecto establece la Ley. 5) Contar con la respectiva aprobacién del Consejo Directivo del Centro.

245 ARTICULO 13.- Deberes del conciliador

Son deberes del mediador o conciliador: a) Mantener la imparcialidad hacia todas las pattes involucradas.

b) Excusarse de intervenir, en los casos que le representen conflicto de intereses.

) Informar a las partes sobre el procedimiento de mediacién o conciliacién, asi como de las implicaciones legales de
los acuerdos conciliatorios. d) Mantener la confidencialidad sobre lo actuado por las partes en el procedimiento de
mediacién o conciliacién y sobre los actos preparatorios del acuerdo conciliatorio. €) En los supuestos del articulo 369
del Codigo Procesal Civil.
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de amigable composicion técnica en los que la decision puede provenir de un organismo especializado
en el asunto objeto de la controversia™*. Como lo son en el caso del CFIA, al ser dirigidos
a temas de construccion o temas ingenieriles muy especificos.
En cuanto a los arbitros en el caso de Costa Rica, si existen criterios mas restrictivos
de admisién a los Centros* y en la Ley RAC, en su articulo 25, estipula que:

“Pueden ser drbitros todas las personas fisicas que se encuentren en pleno ejercicio

de sus derechos civiles y no tengan nexo alguno con las partes o sus apoderados y

abogados.

246 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion. (Editorial TEMIS.
Colombia. 2011), p. 431.

247 Articulo 6 del Reglamento Interno del CFIA

Podran formar parte de la lista de arbitros de equidad los miembros del CFIA que tengan sus cuotas al dfa, mds de diez
afios en el ejercicio liberal de la profesioén y de permanecer incorporados al CFIA, que tengan expetiencia o formacion
en el campo del arbitraje, y sean reconocidos como autoridades en su area, tanto por sus condiciones profesionales
como morales. Cuando en un arbitraje doméstico las partes propongan arbitros que no estén en la lista del CRC,
unicamente podran fungir como arbitros de equidad y de derecho en los tribunales colegiados, siempre y cuando sean
profesionales acreditados ante los colegios profesionales respectivos, cumplan con los requisitos de este reglamento y
se sometan a las disposiciones del capitulo VIII “De la ética de los neutrales”. En todo caso, la funcién de arbitro
director y presidente del tribunal arbitral sélo podra ser ejercida por un arbitro inscrito en la lista del CRC.

Articulo 25 del Reglamento Interno del CAM

Podran ser Neutrales del CAM-CR, los miembros del Colegio de reconocida solvencia moral, que tengan al menos diez
afios de incorporados, con las excepciones de este Reglamento, y que acrediten capacitacién tedrica y experiencia
practica en el o los mecanismos RAC en los que soliciten su registro. También podran ser Neutrales del CAM-CR los
profesionales que no sean abogados pero que por su profesion y experiencia técnica, puedan ser nombrados por el
CAM-CR o las partes en los mecanismos RAC que este Reglamento disponga.

Articulo 28 del Reglamento Interno del CAM
El CAM-CR contard con un registro de arbitros/as de derecho y nacionales, que deberdn cumplir con los siguientes
requisitos: a)  Ser de reconocida solvencia moral; b) Ser

abogado/a; ) Tener mias de diez afios de ejetcicio profesional; d) Acreditar una especialidad, postgtado o expetiencia
docente en el area del derecho; e) Haber cursado y aprobado al menos doscientas horas de capacitacién en arbitraje
impartido por el Colegio o por otros centros autorizados para tal fin, o en su defecto, que demuestren haber participado
como arbitros, secretario de un Tribunal Arbitral o abogados de patte en al menos diez procesos arbitrales.

Articulo 21 del Reglamento Interno del CCA
Los requisitos para ser incluido en la lista de arbitros que por especialidad lleva el Centro, son los siguientes: 1. Presentar

la solicitud correspondiente a la Direccién, en la cual se compromete a cumplir con los reglamentos emitidos por el
Centro. 2. Presentar su hoja de vida en la cual se acredite su idoneidad moral y profesional. 3. Tener conocimientos
solidos en la materia arbitral. El Consejo Directivo del Centro establecera los requisitos en cuanto al tipo de cursos,
intensidad horaria, evaluaciones, y en general los criterios que deberd cumplir el solicitante en materia de capacitacion.
4. Haber cumplido 5 afios en el ejercicio de su especialidad profesional. 5. Cumplir con los requisitos que para tal efecto
establece la Ley. 6. Contar con la respectiva aprobacién del Consejo Directivo del Centro, el cual establecera criterios
objetivos para la seleccion de arbitros, basados en el numero de arbitros acreditados y las especialidades de éstos.
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Tratdandose de arbitrajes de derecho, los drbitros deberdn ser siempre abogados y
tener como minimo cinco anios de incorporados al Colegio de Abogados.
Las personas juridicas que administren institucionalmente procesos de arbitrage,
podran designar su propia lista de drbitros de conciencia y drbitros de derecho, los
cuales deberdan cumplir con los requisitos establecidos en la presente ley.
No obstante lo dispuesto en el presente articulo, los drganos jurisdiccionales no

podrdn ser investidos como drbitros de equidad ni de derecho”.

Es por esto, que queda claro que en caso de incluirse la figura del amigable
componedor en la Ley RAC, como una de las propuestas de la presente investigacion,
seria con similitudes mas propias a la figura del conciliador, el cual posee menos
requisitos y mas libertades que la figura de arbitro. También serfa de suma
importancia agregar la posibilidad del nombramiento de amigables componedores
extranjeros, en el supuesto de que “sus funciones no tienen naturaleza jurisdiccional y por
tanto no se viola ningin principio de la soberania de jurisdiccion” Ademas, cabe destacar que
“annque el cargo de amigable componedor es personal, de confianza e intuitu personae, nada inpide
que aquel acuda a los servicios de anxiliares y expertos en otras ciencias a fin de complementar su

Juicio. En todo caso, lo que no puede delegar es la decision final o composicion en otro tercero™*.

En cuanto al nombramiento de los amigables componedores, la doctrina colombiana
no ha sido muy extensiva en el tema, ya que se permite que sea un amigable
componedor o varios, los que resuelvan el conflicto entre las partes; sin embargo, de
incorporarse la figura del amigable componedor en la Ley RAC costarricense, se

estima conveniente seguir con el esquema de nimero impar al cual estan sometidos

28 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 431.
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los tribunales arbitrales, bajo el articulo 24**° de dicha ley, evitando asi un empate a

lo hora de emitir la composicion.

Ya una vez delimitando el numero y la forma de nombramiento de los amigables
componedores, se puede proceder a hablar sobre sus formas de nombramiento. En
el caso de la ley colombiana en el articulo 132 de la ley 466 establece que:
“las partes podrdan nombrar al amigable componedor directamente o delegar en un
tercero la designacion. El tercero delegado por las partes para nombrar al amigable
componedor puede ser una persona natural o juridica”.
Por lo tanto, existen tres maneras de elegir a los amigables componedores: por
nombramiento directo por las partes, por delegacion del nombramiento en un tercero

o bien una formula mixta.

En cuanto al nombramiento directo, este se entiende como el nombramiento hecho
por las partes, sea de manera conjunta o separada, tal y como sucede con el
nombramiento de arbitros (sea tribunal unipersonal o colegiado) segin la Ley RAC

costarricense en sus articulos 26*° y 28%! respectivamente. Es importante recalcar

** Articulo 24: Nimero de arbitros del tribunal: Los tribunales arbitrales podran ser unipersonales
o colegiados; en este ultimo caso, deberan estar integrados por tres 0 mas miembros, siempre que
sea un numero impar. Si las partes no han convenido en el numero de arbitros el tribunal se integrara
con tres.

20 ARTICULO 26.- Tribunal unipersonal

Siha de nombrarse un tribunal unipersonal, cada una de las partes propondra a la otra el nombre de una o mas personas
que puedan ejercer las funciones de arbitro. Cuando alguien sea propuesto como arbitro, debera indicarse su nombre,
domicilio y direccién exactos, nacionalidad; asi como una descripcién de los méritos o las credenciales que posee para
ser nombrado arbitro en el caso concreto. Si las partes no llegaren a un acuerdo sobre el nombramiento del arbitro
dentro del plazo de quince dias, contados a partir de la fecha en que una de las partes hubiere requerido a la otra someter
la controversia a arbitraje, cualquiera de ellas podra requerir el nombramiento del arbitro a la Secretaria General de la
Corte Suprema de Justicia, de la lista que para ese efecto disponga la Corte Plena; al Colegio de Abogados o cualquier
entidad debidamente autorizada para administrar arbitrajes, segin las reglas de esa entidad. En caso de conflicto, la
Secretarfa General de la Corte dentro de un plazo de ocho dias, debera nombrar al arbitro, en riguroso turno de la lista
que se llevara con ese proposito.

S1ARTICULO 28.- Nombramiento de 4rbitros
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que en caso de que cada parte nombre a un amigable componedor y se necesite de
un tercer componedor, que sean los primeros dos componedores los que le nombren,
emulando asi el nombramiento de atbitro presidente en un Tribunal®? con la
salvedad de que en caso de los amigables componedores, no existe la figura del
presidente. . En cuanto a la delegacion del nombramiento por un tercero, se puede
utilizar de referencia el articulo 27%° de la Ley RAC que prevé el nombramiento de
tercero y las consecuencias y pasos a seguir en caso de que el tercero no cumpla con
la designacion solicitada. Y en cuanto a la forma mixta, esta “consiste en el nombramiento
parcial por las partes y el nombramiento parcial por un tercero delegado”®*. De igual manera,
sea cual sea el tipo de nombramiento elegido por las partes, este no dista de las formas

de nombramiento ya conocidas y establecidas en el arbitraje.

Ahora bien, asi como existe la posibilidad de designar a un amigable componedor,
debe existir también algin impedimento para poder ser nombrado o bien, causas de
recusacion que se puedan presentar una vez iniciado el proceso. Hasta el momento
la doctrina colombiana, he dicho que “e/ amigable componedor no desarrolla, de ninguna
manera, funciones jurisdiccionales, lo que parece suficiente para concluir gque resulta inoficioso hablar

de impedimentos o recusaciones; sin embargo, por la calidad de la gestion encomendada en él (dirimir

Cuando deban nombrarse tres arbitros, cada una de las partes nombrara a uno de ellos. Los arbitros asi nombrados
escogeran al tercer arbitro, quien ejercerd las funciones de presidente del tribunal.

252 Segin articulo 28 de la Ley RAC

253 ARTICULO 27.- Nombramiento a cargo de un tercero

Cuando las partes acuerden que un tercero nombre al tribunal arbitral, el nombramiento se hara dentro de los quince
dias siguientes a la solicitud de las partes. Antes del nombramiento, el tercero designado debera informarse sobre la
naturaleza de la controversia, para garantizar la idoneidad de los arbitros por nombrar. También deberd tomar las
medidas necesarias para garantizar el nombramiento de arbitros independientes e imparciales. En caso de que el acuerdo
arbitral disponga que un tercero nombre a los arbitros y este no lo haga dentro del plazo de quince dfas contados a
partir de la fecha en que se le requirié el nombramiento, cualquiera de las partes podra pedir el nombramiento a la
Secretarfa General de la Corte, al Colegio de Abogados o a cualquier entidad autorizada para administrar procesos
arbitrales.

2% Gil Echeverty, Jotge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion. (Editorial TEMIS,
Colombia. 2011), p. 432.
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el conflicto) y por ser un cargo intuitu personae, de la entera confianzga de los componentes, es
importante establecer referencias contractuales que a manera de causales de impedimentos o
inhabilidades impiden de forma alguna menoscabar la independencia y nentralidad que
necesariamente implica el cargo. Estas cansales pueden ser presentes o sobrevinientes al comienzo de

las funciones™.

Sin embargo, en el supuesto “de la existencia de una cansal de inhabilidad frente a alguna de
las partes no necesariamente produce vicio o defecto inmediato en el acuerdo final o composicion, sino
que se traduce en un incumplimiento de la relacion contractual que vincula a dicha parte con el
amigable componedor inbhabilitado, es importante establecer, como regla de juego (en el contrato de
composicion) gue de existir una cansal que inhabilite al componedor y si este continsia con la gestion
haciendo caso omiso de la protesta formulada por alguna de las partes, dicha circunstancia podri
alegarse como una excepcion en cualguier proceso judicial en el cual se pretenda cumplir la
composicion, para que si el juez confirma la existencia de la inhabilidad, se declare la inoponibilidad
antomatica de dicha composicion, sin lugar a indemnizaciones entre las partes, pero dejando viva la

29256

responsabilidad del amigable componedor declarado inhdabil’>°. Es por esto, que mas que
hablar de una recusacién de un amigable componedor, como si se utiliza en el caso
de un drbitro®'(ya que este posee funciones jurisdiccionales), deberfa verse el

impedimento del amigable componedor como una imposibilidad de caracter

> Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 433.

2%l Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 434.

%7 Ley RAC. ARTICULO 31.- Causas de recusacién

Son causas de recusacion de un arbitro las mismas que rigen para los jueces, asi como la existencia
de circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia.
La persona propuesta o nombrada como arbitro debera revelar por escrito a las partes, de oficio o
a requerimiento de estas, todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia. Una parte solamente podra recusar al arbitro nombrado por ella,
por causas que haya conocido con posterioridad a su designacion.
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contractual, ya que sobreviene e imposibilita la aplicacion del contrato de amigable
composicion. O bien, de continuar el proceso de amigable composicién, aun y
cuando se encontrase inhabilitado el amigable componedor, esto podria presuponer

una nulidad en el acuerdo de composicion™®.

Ahora bien, para hablar de la responsabilidad del amigable componedor, se dice que
‘el amigable componedor responderd civil y penalmente por los dasios cansados a las partes en el
desarrollo y cumplimiento de su cargo. Sin embargo, no podra ser inculpado por ninguno de los delitos
propios de la recta administracion de justicia porgue no tiene jurisdiccion ni mando. En todo caso,
de tratarse de un profesional cuya decision deba ser de cardicter técnico y se evidencie un descuido o
negligencia grave, evidente imparcialidad, podrd ser sometido a los juicios y sanciones correspondientes
al indebido ejercicio de su profesion, cuya competencia recae en las organizaciones de ética gremiales,

independientemente de los juicios de responsabilidad civil.

La responsabilidad civil de los amigables componedores siempre serd de tipo contractual y podra ser
reclamada, cnando quiera gue incumpla con las obligaciones propias de su cargo™’.

Ahora bien, la responsabilidad del amigable componedor se deriva de sus diversas
funciones y obligaciones. La obligacion mas importante del amigable componedor,
es la obligacion de medios y de resultado. Se dice que Y obligacion principal del
componedor es de medios, en el sentido de que no se puede comprometer a que el resultado de su
gestion sea compartido y del agrado de las partes, pues su labor circunscribe a desarrollar sus mejores

estuerzos; a poner toda su dilisencia y experiencia brofesional en la bisqueda de la solucion mis
305, 44 J q

adecnada” Pero se habla también de una obligacion de resultado “respecto al encargo de

% Cabe destacar que el acuerdo de composicion, también llamado “composicién” se entiende
como el acuerdo final al que llegan las partes con la ayuda del amigable componedor.

29 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 435.
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componer o solucionar el litigio o diferencia, (...), porque debe cumplir con ese encargo dentro del
término y condiciones establecidas, es decir, en cuanto a la solucion o composicion misma del diferendo.
Vemos, pues, que el amigable componedor no es un simple mediador, negociador, o intermediario,
sino que constituye un verdadero definidor de conflictos. En este sentido, la obligacion del amigable
componedor serd siempre una obligacion de resultado: tomar la decision final y consignarla en el

documento de composicion”™®.

También, se puede hablar de la funcién de recaudar pruebas que estipula que el
amigable componedor tiene la facultad de contratar peritos pertenecientes a alguna
ciencia o campo especifico. Esto, con el fin de ayudarle en la solucién del conflicto.
También se dice que el amigable componedor “se entiende facultado para efectuar
inspecciones oculares, verificacion de bienes y documentos, por a las partes y a terceros y en general,
para procurar llegar a un buen juicio o decision, pero no tiene poderes coercitivos para conminar a las
partes o testigos a comparecer, para exigir la exhibicion de libros o documentos y para que se le

mestre lo gue es objeto de la inspeccion ocular’™’

, a sabiendas de que el amigable
componedor no posee potestades jurisdiccionales y por lo tal no tiene métodos
coercitivos para el recabo de prueba. Es entonces donde subsidiariamente de esta
funcién, se deriva una obligaciéon para las partes de facilitar las pruebas que el
componedor requiera ya que “cuando las partes suscriben el contrato de amigable composicion,
asumen la obligacion de facilitar el cumplimiento de la labor de los amigables componedores, por el
simple hecho de desempenar dicho cargo, constituyendo la natural consecuencia del principio de buena

fe que las vincula ™.

260 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 437-438.

61 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 436.

62 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 436.
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Ahora bien, después de este sucinto estudio doctrinal sobre las facultades y
obligaciones del amigable componedor como una de las figuras centrales de la
amigable composicion, es una de nuestras sugerencias, agregar en la Ley RAC
costarricense, un acapite dentro del cual se expliquen brevemente dichas obligaciones

y facultades.

Por ultimo, se debe hablar de la composicidn, su naturaleza juridica, su importancia,
asi como sus efectos juridicos. Primeramente es importante definir la composicion
como el acuerdo final del mecanismo de resolucion alterna de conflictos llamado
amigable composicion, el cual obliga a sus partes a ejecutar los acuerdos tomados por
el amigable componedor. Ahora existen dos posiciones en cuanto a la naturaleza de
la composicioén: se le ha definido como convencién y se le ha definido también como

acuerdo de transaccion.

En cuanto a su definicién como una convencion, se dice que la composicién se
entiende como un convenio de caracter contractual. ya que “a decision sometida a
amigables componedores no es nada diferentes de un contrato, resulta cuando un contrato se ha
elaborado por escrito, se han consignado claramente los motivos de la discrepancia y se indica que la
decision de esta la tomaron determinadas personas (amigables componedores), aceptando las partes
lo que esos componedores decidan; al producirse, la decision obliga con los mismos efectos de un
contrato, pues el estatuto procesal es mmy claro en senalar que la declaracion de estos tiene valor

contractual entre ellos. Si bien las obligaciones y derechos incorporados en el acuerdo final de
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composicion pueden exigirse contractualmente, la amigable composicion va mucho mids alla, como que

1263

produce efectos de cosa juzgada

Sin embargo, la doctrina colombiana ha ampliado la naturaleza juridica de la
composicion y en vez de solo calificarlo como una convencién o contrato, se le ha
dado la calidad juridica de acuerdo de transaccion ‘porgue la amigable composicion suscita
precisamente la idea de un esfuergo conciliador, tendente a superar la controversia con base en
reciprocas concesiones; no otra cosa da a entender el adjetivo “amigable” y el sustantivo “compromiso”;
pero ha de advertirse que, para que asi puedan proceder, los amigables componedores requieren una
antorizacion expresa, con especificacion de los bienes, derechos o acciones sobre los que se pueda
transigir’”* Sin embargo, en la jurisprudencia costarticense la transaccion dista de la

figura de la amigable composicion, tal y como se estudiara en la seccion siguiente.

Lo importante, en cuanto a la composicion, es entender que “corresponde a un negocio
Juridico abierto, general, moldeable, pero tipico y denominado, precisamente composicion. Esta
tipicidad general, abierta y moldeable permite estructurar el acuerdo final con libertad de contenido,
recogiendo en su seno las diferentes formas contractuales, nominadas e innominadas, pero sin que
pueda confundirse la composicion con la relacion contractual utilizada como formula de solucion.
También permite incorporar formmulas no contractuales como el pago de una obligacion o su
exctincion’®. Por lo cual la finalidad de la composicion es componer o dar fin al
conflicto, independientemente de que la soluciéon de dicho conflicto sea de caracter

meramente contractual o bien cualquier otra solucion amplia y satisfactoria que pueda

263 G Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 415

264 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editotial TEMIS. Colombia. 2011), p. 417.

26> Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 420.
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dar por concluido el conflicto entre las partes. Cabe destacar que aun y cuando el
compromiso presente fuerza vinculatoria entre las partes, este no presupone el

caracter ni de sentencia judicial ni de laudo arbitral.

Sin embargo, al igual que un laudo o un acuerdo conciliatorio, el compromiso debe
cumplir con requisitos de forma para su validez, los cuales, a criterio de este trabajo
de investigacion, deben formar parte del articulado de la Ley RAC en caso de que esta
incluyese la figura de la amigable composicion en su cuerpo normativo. En cuanto a
los requisitos minimos de la composicién, se deben mencionar cuatro: las partes, el
estado y la forma de cumplimiento de la relacién juridica, la forma de decidir, y la

formalidad de la decisiéon®®.

En cuanto a las partes, estas deben estar claramente incluidas en la composicion, ya

que es a ellas, a quienes les compete lo resuelto por el amigable componedor.

En cuanto al estado y la forma de cumplimiento, el componedor debera estipular lo
decidido asi como su forma de cumplimiento; es decir si existe una obligacién de
hacer o de no hacer y como y cuando deben las partes llevarla a cabo; o bien, si el
componedor declarase nulo un contrato, debera estipular las consecuencias para las
partes. La importancia del estado y la forma del cumplimiento, radica en que
independientemente de la solucion del conflicto, a la que haya llegado el componedor,
y al amparo de la amplitud, libertad y flexibilidad que se la ha conferido, la solucion
del conflicto y su ejecuciéon puede ser tan amplia como el componedor, en su

momento, considere necesatio.

266 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 421.
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En cuanto a la forma de decidir, debera el componedor estipular en la composicion,
si lo suyo fue una decisiéon “en equidad” o “en derecho” o en qué basa su decision.
O bien, st fue una decision de mayorfa en caso de haber sido nombrado mas de un

componedor.

Y en cuanto a la formalidad, se entendera como el requisito minimo de la
composicion para que pueda surtir efectos legales, como los serfa, que el compromiso
conste de manera escrita o bien si necesita de algiin elemento de autenticacion como

lo es la firma de las partes.

Es por esto que a nivel del presente trabajo de investigacion, se cree fundamental
incluir en el articulado de la Ley RAC costarricense, los requisitos de la composicion,
como el acuerdo final al que llegan las partes y el amigable componedor; utilizando
como base los articulos de la SECCION V, donde constan los requisitos del laudo,

asi como ARTICULO 12, donde constan los requisitos de la conciliacién.

ii.  Aplicabilidad de la Amigable Composicion en el Nuevo
Codigo Procesal Civil

En la presente seccion se hara un analisis de la aplicacion de la figura del amigable

componedor y de la amigable composicion desde la perspectiva del Nuevo Cédigo

Procesal Civil Costarricense. Primeramente es importante recordar que este codigo
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conocido como Ley 9342, entr6 en vigencia desde el 8 de octubre de 2018 y como lo
estipula su articulo 1 su ambito de aplicacién son:
“Los procesos de naturaleza civil y comercial y aquellos que no tengan legislacion

procesal especial se regirdn por las disposiciones de este Codigo”.

Por lo cual, al ser la amigable composicion un método de resolucién alterna de
conflictos que busca descongestionar el sistema judicial y cuyas materias deben ser de

caracter transigible, se puede aplicar este Codigo.

Ademas, y como se estudiara mas adelante, la amigable composicién tiene caracter de
excepcion procesal, entendiéndose como una excepcion previa o una excepcion de

fondo; y también presupone una forma anormal de terminacién del proceso.

De igual manera se ha creido errébneamente, que la amigable composicion es una
especie del género transaccion, con lo cual se estudiara su naturaleza juridica y su

aplicacion en de acuerdo con el Codigo.

a) Diferencias entre la transaccion y la amigable composicion.

El doctrinario costarricense Alberto Brenes Cordoba define la transaccion como ‘%z
Sforma mds racional de dirimir las contiendas, puesto que asi se evitan gastos, pérdida de tiempo y
enojosas querellas, Hay una ventaja, sobre todo, de que por este medio se restablece la buena armonia
cordialidad entre los que se hallan divididos por antagonismos hijos del interés, del capricho o del

egoismo’™, con lo cual la coloca como una forma para dirimir conflictos; inclusive

" Brenes Cérdoba, Alberto. Tratado de las obligaciones. 5° edicion. (San José. Editorial Juricentro.
1981) p. 566-567. https://cijulenlinea.uct.ac.ct/portal-investigaciones.php?x=MjcwMA ==
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posee tanta relevancia en el ambito civil de la legislacion costarricense, que todo los
articulos del titulo XII, del Capitulo 1 del Cédigo Civil se refieren a las

transacciones?’s,

28 ARTICULO 1367.- Toda cuestién esté o no pendiente ante los Tribunales puede terminarse
por transaccion.

ARTICULO 1368.- La transaccién se rige por las reglas generales de los contratos en lo que no esté
expresamente previsto en este titulo.

ARTICULO 1369.- Toda transacciéon debe contener los nombres de los contratantes; la relacion
puntual de sus pretensiones; st hay pleito pendiente, su estado y el Juez ante quien pende; la forma
y circunstancias del convenio y la renuncia que los contratantes hagan de cualquier accién que tenga
el uno contra el otro.

ARTICULO 1370.- Cuando la transaccion previene controversias futuras, debe constar por escrito,
si el interés pasa de doscientos cincuenta pesos.

En los litigios pendientes cualquiera que sea el valor de la accidon, debe hacerse constar por escrito.
ARTICULO 1371.- Si la transaccién se refiere a un pleito pendiente, puede hacerse en una peticiéon
dirigida al Juez y firmada por los interesados o a su ruego, mediando la respectiva autenticidad con
arreglo a la ley.

ARTICULO 1372.- Ia renuncia general de los derechos no se extiende a otros que a los
relacionados con la disputa sobre la que ha recaido la transaccién y a los que, por una necesaria
induccioén de sus palabras, deban reputarse comprendidos.

ARTICULO 1373.- Sélo pueden transigir los que tienen la libre facultad de enajenar sus bienes y
derechos.

ARTICULO 1374.- La transaccién hecha por uno de los interesados no perjudica ni aprovecha a
los demas st no la aceptan.

ARTICULO 1375.- Se puede transigir sobre la accién civil proveniente de un delito, pero no por
eso, si el delito es de orden publico, se extingue la responsabilidad criminal ni se da por probado el
delito.

Tratandose de delitos que el derecho penal califica de privados, la transaccion puede extenderse a
ambas responsabilidades: 1a civil y la penal.

ARTICULO 1376.- No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre la validez
del matrimonio; mas sin que la transacciéon importe adquisicion o pérdida del estado, si puede
transigirse sobre los derechos pecuniarios que de la declaracion del estado civil pudieran deducirse
a favor de una persona.

ARTICULO 1377.- Es nula la transaccién que verse sobre delito, dolo o culpa futuros y sobre la
accion civil que nazca de ellos; sobre la sucesion futura o sobre la herencia, antes de abrirse la
testamentaria del causante.

También es nula la transaccion sobre el derecho de recibir alimentos, pero se podra transigir sobre
las pensiones alimenticias ya debidas.

ARTICULO 1378.- Ia transaccién celebrada con presencia de documentos que después se han
declarado falsos por sentencia judicial, es nula.

ARTICULO 1379.- Es nula la transaccién sobre cualquier negocio que esté decidido judicialmente
por sentencia irrevocable ignorada por los interesados o por uno de ellos.
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Ahora bien, en cuanto a una caracteristica fundamental de la transaccion “es, por un
lado, que se trate de un asunto susceptible de contencion judicialy y por otro, que medien en el arreglo

concesiones mutuas, de suerte que cada parte ceda en uno o varios puntos, a cambio de la ventaja que

la contraria le otorgue en otros. Porgue si una parte se allana por completo a las pretensiones de la
otra sin obtener nada en recompensa, no puede decirse que ha mediado transaccion en la contienda.
De este modo, cuando el demandado contesta afirmativamente la demanda, no se produce transaccion,

sino el reconocimiento categdrico del derecho que asiste al demandante™.

Continuando con las similitudes, se habla de transacciéon como “un contrato por cuyo
medio, haciéndose los estipulantes reciprocas concesiones, terminan un litigio pendiente o evitan un
litigio eventual”, lo cual desdibuja una similitud impresionante con la amigable
composiciéon la cual también, por medio de contrato o convenio llamado

composicién, termina un litigio entre las partes.

ARTICULO 1380.- Puede rescindirse la transaccién cuando se hace en razén de un titulo nulo, a
no ser que las partes hayan tratado expresamente de la nulidad.

ARTICULO 1381.- El descubrimiento de nuevos titulos o documentos no es causa para anular o
rescindir la transaccion si no ha habido mala fe en la otra parte, por haber ésta conocido y ocultado
los titulos.

ARTICULO 1382.- No podri intentarse demanda contra el valor o subsistencia de una transaccién
sin que previamente se haya asegurado la devolucién de todo lo recibido a virtud del convenio que
se quiere impugnar.

ARTICULO 1383.- En las transacciones ha lugar a la eviccién y saneamiento tnicamente en el caso
en por ellas, dé una de las partes a la otra alguna cosa que no era objeto de la disputa.
ARTICULO 1384.- Si en la transaccién se ha pactado una pena para el que no cumpla, habra lugar
a ella contra el que faltare, sin perjuicio de llevarse a efecto la transaccion en todas sus partes, salvo
que se haya estipulado lo contrario.

ARTICULO 1385.- La transaccién tiene respecto de las partes de la misma eficacia y autoridad que
la cosa juzgada.

269 Brenes Cordoba, Albetto. Tratado de las obligaciones. 5° edicion. (San José. Editorial Juricentro.
1981) pp. 566-567. https://cijulenlinea.uct.ac.ct/portal-investigaciones.php?x=MjcwMA==
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Ademas, una vez definida la transaccion, se entiende que su similitud con la amigable
composicion en que ‘“Yas diferencias sometidas a consideracion del amigable componedor sean de
aquellas susceptibles de resolverse por transaccion, de ninguna manera implica que la amigable
composicion sea una especie de género “transaccion”, ni menos que el acuerdo final o composicion

equivalga a una transaccion”™”".

Sin embargo, la diferencia mas importante radica en que “e/ amigable componedor puede

darle la razin a una sola de las partes y, por tanto, resolver la diferencia estableciendo obligaciones

tinica y exclusivamente a cargo de un contratante y por la totalidad del derecho debatido, lo cual
., . . N . . ., . . 9071
repugna a la transaccion, pues por sabido se tiene que dicha institucion requiere renuncias mutuas’™’’
con lo cual serfa un grave error igualar ambas figuras, ya que esa diferencia en cuanto
a las renuncias, hace que se hable de dos figuras completamente distintas. Por lo tanto,
esta distincion es fundamental, al no poder comparar la transaccién con la amigable
composicion, lo cual presupone un analisis doctrinario diferente, para ambas figuras
y ademas presupone a su vez un tratamiento legal distinto. Es por esto que atn y

cuando en la legislacion costarricense ya existe la transaccion, deberfa existir el mismo

valor juridico para con la amigable composicion.

b) Posible inclusion de la figura de la amigable composiciéon en el Nuevo Cdédigo
Procesal Civil como excepcion previa, como excepcion de fondo y como forma

anormal de terminacién del proceso.

70 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 382
21 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 382
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Si bien ya se analizaron las similitudes y diferencias de la transaccion y la amigable
composicion, asi como el tratamiento de la transaccion en la legislacion costarricense,
lo correcto serfa preguntarnos, sde qué manera se puede incluir a la amigable

composicion en la legislacion costarricense?

Se puede incluir en tres vias: como excepeion previa, como excepcion de fondo y como forma

anormal de terminacion del proceso.

I.a amigable composicion como excepcion previa: “ef juez debe examinar, como tramite
+ 1 )

previo y en primera instancia, lo correspondiente a la excepcion de amigable composicion, por
corresponder a un método alterno de solucion de conflicto y de una forma de descongestion judicial,
segiin el tratamiento legal. Atentaria contra los principios de la economia procesal y del debido proceso
el hecho de que el juez tuviera que esperar hasta la sentencia para pronunciarse sobre la excepcion
sustantiva y de incumplimiento contractual, consistente en la obligacion de acudir ante el amigable
componedor y no ante el juez. Si el convenio de amigable composicion es ley para las partes, debe ser
respetado en todo proceso judicial en el que se pretenda solucionar todo asunto de competencia del

amigable componedor.

Stendo, pues, evidente la obligacion del juez de pronunciarse como asunto previo sobre la excepcion
de amigable composicion, el demandado tiene diversas alternativas para conseguir la tramitacion
adecnada de esta. En primer término, podra alegar la falta de jurisdiccion o de competencia del juez,
pues resulta evidente que la suscripcion del contrato de amigable composicion sustrae de manera
antomatica la solucion del conflicto o diferendo de la justicia ordinaria, difiriéndola en manos del

componedor, anngue este no tenga funciones jurisdiccionales’’?. Ahora bien, en la legislacion

272 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 465.
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costarricense, especificamente en el nuevo Coédigo Procesal Civil, en vez de hablarse
de excepciones previas, se les ha llamado excepciones procesales, estipuladas en el

articulo 37.3 que dice:

“Excepciones procesales. Solo son admisibles como excepciones procesales las

Siguientes:

1. Falta de competencia.

2. Acuerdo arbitral.

3. Latisconsorcio necesario incompleto.

4. Indebida acumulacion de pretensiones.

5. Litispendencia.

Serdn rechazadas de plano aquellas gue sean evidentemente improcedentes y las que
se presenten sin prueba o sin su ofrecimiento, cuando esta sea necesaria. Se declarard
sin lugar de forma inmediata, cnando se haya ordenado practicar prueba y esta no
se haya efectuado en el momento oportuno.

Cuando sea necesario practicar prueba de las excepciones procesales, estas se
resolyerdn en andiencia o en la primera andiencia, segin corresponda. En los dems

casos, se seguird el procedimiento incidental fuera de audiencia”.
Como se puede apreciar en el inciso 3 del presente articulado, el acuerdo arbitral
presupone una excepcion previa o procesal ya que debe primero agotarse la via

arbitral, para resolver el conflicto entre las partes.

Lo mismo sucede con el contrato de amigable composicién que supone un contrato

que faculta al amigable componedor a solucionar las diferencias entre las partes y a la
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vez, le obliga a que emita una solucién al conflicto. Es por esto, que de incluirse la
tigura de la amigable composicion como un método de resolucion alterna de conflictos, mediante el
cual las partes renuncian a someter la resolucion de los conflictos a la via ordinaria, debe hacerse en
este inciso tres; el cual podria ser reformado para que en adelante diga “acuerdo arbitral o contrato

de amigable composicion”.

La amigable composiciéon como excepcion de fondo: de existir una composicion,

entendida esta como el acuerdo final entre las partes y dictada por un amigable
componedor; debe entenderse que el conflicto ya fue resuelto por la via de amigable
composicidn, con lo cual se crea cosa juzgada sobre ese litigio en particular. Cabe
destacar que tanto el acuerdo como conciliatorio como el laudo arbitral, también
crean cosa juzgada sobre el conflicto que les fue referido, creando asi una
imposibilidad de presentar nuevamente el mismo conflicto por la via ordinaria. Esta
excepcion de fondo en cuanto a la cosa juzgada, se encuentra amparada en el nuevo

Codigo Procesal Civil bajo el articulo 35.5 que dice:

“Demanda improponible. Serd rechazada, de oficio 0 a solicitud de parte, mediante
sentencia anticipada dictada al inicio o en cualguier estado del proceso, la demanda
manifiestamente improponible.

Serd improponible la demanda cuando:

1. E/ objeto o la pretension sean evidentemente contrarios al ordenamiento,
mposibles, absurdos o carentes de interés.

2. Se gercite en fraude procesal o con abuso del proceso.

3. Exista caducidad.

4. La pretension ya fue objeto de pronunciamiento en un proceso anterior con

antoridad de cosa juzgada, de modo que el nuevo proceso sea reiteracion del anterior.
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5. Quien la propone carece de forma evidente de legitimacion.
6. En proceso anterior fue renunciado el derecho.

7. E/l derecho hubiera sido conciliado o transado con anterioridad.

8. E/ proceso se refiera a nulidades procesales que han debido alegarse en el proceso
donde se causaron.

9. Sea evidente la falta de un presupnesto material o esencial de la pretension.
Previo a la declaratoria de improponibilidad se concederd audiencia hasta por un

plazo de tres dias.

Para efectos de la amigable composicion es especialmente importante el inciso 4 del
articulo supra citado, ya que explica que se declarara la demanda como improponible
al existir cosa juzgada de un “proceso” anterior; con lo cual la palabra “proceso”
englobarfa tanto al arbitraje como a la amigable composicién, ya que ambos son
procesos que crean cosa juzgada sobre determinado conflicto. Ahora bien, para
efectos de lo resuelto en la transaccion y la conciliacion, se les detalla de manera

expresa en el inciso 7, como razones para declarar la demanda improponible.

ILa amigable composicién como forma anormal de terminacién del proceso: se dice

que “nada impide que existiendo un proceso en curso las partes suscriban un contrato de amigable
composicion para que esa misma diferencia sea resuelta por un amigable componedor, razon por la
cunal debe terminar el proceso judicial’™”. En este caso, el nuevo Cddigo Procesal Civil

costarricense en su capitulo tercero, estipula diversas formas extraordinarias de

273 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 467.
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conclusién del proceso como lo son la conciliacién segun el articulo 51

, v la

transaccion segun el articulo 5227

" ARTICULO 51.- Conciliacién
51.1 Conciliacién extrajudicial. L.a conciliaciéon puede realizarse de forma extrajudicial, antes o

durante el proceso, segin lo que al efecto dispone este Cédigo y las leyes especiales.

La ejecucion del acuerdo homologado se hara por el procedimiento establecido para ejecutar
sentencias.

51.2 Conciliacién judicial. La conciliacion judicial es procedente antes de iniciar el proceso o en
cualquier estado del procedimiento. Las partes podran contar con la asesorfa de su abogado.

Si las partes lo acuerdan podran hacerlo ante el conciliador judicial del tribunal, un centro de
conciliacion judicial con especialidad en la materia, extrajudicialmente y, en caso de que ello no sea
posible, ante un juez del tribunal que conoce del proceso.

Tratandose de tribunales unipersonales la realizara el juez correspondiente y en los colegiados uno
solo de los integrantes. Cuando se realice ante un conciliador judicial, este asumira su funcién en la
misma audiencia sustituyendo a quien la dirige, para esa Gnica actividad.

Las manifestaciones que se formulen en la audiencia no podran interpretarse como aceptacion de
las proposiciones efectuadas y no podran constituir motivo de recusacion.

En el acta no se incluiran manifestaciones hechas por las partes con motivo de la conciliacion.

El acuerdo conciliatorio debera ser revisado y en su caso homologado por el juez que conocié de
la conciliaciéon o uno del tribunal que debiera conocer del proceso una vez terminada dicha
actividad.

El tribunal tiene el deber de instar acuerdos conciliatorios en las etapas procesales establecidas por
la ley. También lo hara cuando las circunstancias favorezcan el arreglo o asi lo soliciten las partes
de mutuo acuerdo. En este dltimo caso, podran solicitar la suspension del procedimiento por un
plazo razonable que no debe exceder de tres meses, prorrogable por un periodo igual a conveniencia
de las partes.

51.3 Homologacion, efectos y ejecucion del acuerdo conciliatorio. El acuerdo conciliatorio debe ser
examinado por el tribunal para determinar si esta a derecho y no quebranta normas de orden publico
o alcanza derechos indisponibles o irrenunciables. Debidamente homologado dara por terminado

el proceso si comprendiera todas las pretensiones. Si fuera parcial, el procedimiento continuara
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Es por esta razén que, de incluirse la amigable composicién en la legislacion
costarricense, es propuesta del presente trabajo de investigacion, incluir en el
articulado del nuevo Coédigo Procesal Civil, al contrato de amigable composicion
como forma anormal de terminaciéon de un proceso que se esté llevando a cabo en la
via ordinaria o jurisdiccional. Inclusive, de “encontrarse que el compromiso se ajusta a las
prescripciones sustanciales, que ha sido suscrito a nombre de todas las partes y que versa sobre la
totalidad de las pretensiones aducidas en el proceso, el juez lo aprobard y dard por terminado el
proceso”’® tal y como sucede actualmente con la homologacion de la transaccion y el

acuerdo de conciliacién segun los articulos 52.2 y 51.3 respectivamente.

respecto de lo que no haya sido solucionado, salvo convenio expreso de las partes. Dicho acuerdo
producira efectos de cosa juzgada material, excepto cuando la ley disponga lo contrario por la
naturaleza de la controversia. Cuando no comprenda todos los aspectos de la pretension, producira
parcialmente los efectos de la cosa juzgada. El acuerdo podra ejecutarse judicialmente en el mismo

proceso.

75 ARTICULO 52.- Transaccién
52.1 Oportunidad y forma. Las partes, en cualquier estado del procedimiento, podran hacer valer

la transaccion sobre el derecho en litigio, aportando el documento privado o publico en el que
conste lo convenido. También, se podra suscribir mediante acta ante el tribunal, que hard las
objeciones pertinentes de ser necesario.

52.2 Homologacién, efectos y limite. El tribunal analizara la transacciéon para determinar si
concurren los requisitos legales para su validez y de no existir objeciones la homologara. Si contiene
defectos subsanables, previo a resolver lo que corresponda, prevendra su correccion.

Salvo disposicion legal en contrario, la transaccion homologada produce cosa juzgada material. Si

comprende todas las pretensiones debatidas tendra como consecuencia la terminacion del proceso.

276 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 468.
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c) Posible inclusion de la figura de la amigable composicion en el Nuevo Codigo

Procesal Civil en cuanto a los procesos de ejecucion.

La doctrina colombiana ““ se encuentra dividida respecto al miérito ejecutivo que se le puede
atribuir al acuerdo final o documento de composicion” por una parte, se afirma “gue el convenio
carece de fuerga jurisdiccional, andado a entender la ansencia de mérito ejecutivo y que la amigable
composicion se trata de dos personas que tienen una diferencia de las que podrian ser objeto de
arbitramiento, o sea, cuestiones declarativas y no ejecutivas, en vez de celebrar un compromiso
resuelven, de comiin acuerdo, someterlo a otra u otras personas, cuyo nimero no tiene limite, que
escogen de consumo y se obligan a aceptar su decision, que no proviniendo del dendor, en su caso

Jamas puede ser titulo ejecutivo’™”’.

Sin embargo, existe otra tesis, la cual es mas acertada en su definicion de al manifestar
que S lo acordado en un contrato de reunirse los requisitos de autenticidad, claridad y exigibilidad
necesarios para la estructuracion de un titulo ejecutivo, permite adelantar un proceso de tal indole, no
ventos por qué, si esos requisitos se pueden predicar de la actnacion adelantada ante los amigables
componedores, su decision no puede servir de base para la ejecucion, pues es un titulo ejecutivo
compuesto.

Pues bien, si los contratantes definen con toda precision sus diferencias en un documento auténtico y
establecen que lo que decida un amigable componedor serd ley para ellos, si la decision da la razon
total o parcialmente a uno de ellos, este gueda con una obligacion clara, expresa y exigible a su favor,
) 1o vemos por qué, ante este acto de delegacion de su facultad de definir en qué consiste la decision

por amigables componedores, la actuacion no preste mérito ejecutivo’™’>.

277 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 468.
78 Gil Echeverty, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 462.
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Es por esto que para la ejecucion del acuerdo de composicion, se deberfa aplicar el
titulo III del nuevo Cédigo Procesal Civil, el cual habla sobre el proceso de ejecucion.

Por ejemplo en su articulo 136 habla sobre el inicio de la ejecucion y la competencia:

“La ejecucion de pronunciamientos y acuerdos ejecutorios se ordenard a gestion de parte.

Podra ordenarse de oficio cuando se trate de derechos o intereses de cardcter priblico o
social. Serd competente el tribunal que hubiera dictado el pronunciamiento u
homologado el acuerdo o los tribunales especializados establecidos para ese efecto. Solo
que legalmente no pudiera hacerse por este, se hard por el tribunal que corresponda,
segiin las reglas generales de competencia. Para la ejecucion servird como base el

documento auténtico en el que conste el acto o el acuerdo respectivo”.

Mientras que en el articulo 137 habla sobre el allanamiento:

“Para la ejecucion de pronunciamientos y_acuerdos ejecutorios, cnalquiera gue sea su

naturaleza, el tribunal podra ordenar el allanamiento cnando las circunstancias lo
ameriten. Para tal efecto, fijard el objeto, asi como las condiciones bajo las cuales se
practicari el allanamiento y tendrda amplias facultades para ingresar a los Iugares,
eliminar cualquier obstaculo o anxiliarse con la Fuerza Phiblica cuando lo estime
necesario. Del allanamiento se levantard un acta, firmada por los interesados, donde

se consignard en _forma circunstanciada su resultado’.

También, se habla de los efectos de la ejecucion imposible en el articulo 138:
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“Cuando la ejecucion resulte imposible, por cualquier motivo, el obligado deberi

indemnizar a la parte contraria los darios y perjuicios cansados”.

Y la imputacién de pagos en el articulo 139:

“Las sumas obtenidas como consecuencia de un proceso, salvo disposicion legal en

contrario, serdan imputadas en el siguiente orden: costas, intereses y principal”.

Y el articulo 140, describe la adecuacion de las sentencias,

Las sentencias firmes y los acuerdos ejecutorios, anngue no contengan disposicion al

respecto, deberdn ser adecuados econdmicamente a futuro, a solicitud de parte, siempre

qgue no se contravenga el ordenamiento juridico.

Las obligaciones dinerarias en moneda nacional se ajustardan conforme al indice de
precios al consumidor. Tratandose de moneda extranjera, serd aplicable la tasa
"prime rate" o, si esta no fuera aplicable, la tasa internacional correspondiente a la

moneda de que se trate”.

Como consta en varios de los articulos supra citados, se habla de los acuerdos
ejecutorio, por lo cual, la composicion como el acuerdo final del proceso de amigable
composicion, puede estar inmerso en esa definicioén de acuerdo ejecutorio y por lo tal

estos articulos le serfan aplicables.
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iii.  Aplicabilidad del Amigable Componedor y la Amigable
Composicion en los Reglamentos de los Centros de Conciliacion y

Arbitraje en Costa Rica

Como mecanismo de resolucion alterna de conflictos, las partes podran determinar
las condiciones bajo las cuales accederan y pondran término a sus diferencias a través

de la Amigable Composicion.

Como tal, en el ordenamiento juridico Colombiano, la amigable composicién es un
contrato especial, corresponde a una categoria de contrato, en el cual hay una
obligacion esencial a saber: que un tercero efectie una transacciéon a nombre de quien
le designo para ese efecto. Ahora bien, el contrato descrito tiene en comun con el
mandato, el ejercicio de un negocio o un acto juridico por parte de un tercero en
nombre de otro?”. Ahora bien, el contrato de Amigable Composicién tiene como

efecto lograr una transaccion, que se consideratia “una obligacion de hacer de resultado™*.

Senialan Ofiate y Ternera que en ambos contratos, el mandato y la amigable
composicion, los dos, mandantes (mandato) y querellantes (amigable componedor)
tienen como obligacién proveer al mandatario y al componedor de lo necesario para

cumplir con el acto juridico encargado®'.

279 Ofate Acosta, Tatiana; Ternera Barrios, Francisco. “El Contrato sui generis de amigable
Composicion: una Alternativa para la solucién de controversias en los proyectos de infraestructura.”
Revista  de  Derecho  Priblico.  Revista  35.  Universidad — de  los  Andes.  Diciembre,  (2015)
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5589617 (ultimo acceso: 10 de mayo de 2019).
*0 Ofate Acosta, Tatiana; Ternera Batrios, Francisco. “El Contrato sui generis de amigable
Composicion: una Alternativa para la solucién de controversias en los proyectos de infraestructura.”
Revista  de  Derecho  Piblico.  Revista  35.  Universidad — de  los ~ Andes.  Diciembre,  (2015)
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5589617 (ultimo acceso: 10 de mayo de 2019).
»! Ofiate Acosta, Tatiana; Ternera Batrios, Francisco. “El Contrato sui generis de amigable
Composicion: una Alternativa para la solucién de controversias en los proyectos de infraestructura.”
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Ahora bien, la Amigable Composicion tiene caracteristicas muy especiales: la jurista
Onate dice que al Componedor no le afecta la transacciéon ya que no es parte de ella,
pero fue este quien la hizo; siendo que para quien tiene efecto la transaccion es para
los mandantes unicamente. De igual manera apunta que, segun el cédigo Civil
colombiano, en su articulo 2189, el mandato puede ser revocado, ahora bien, cree que
en el caso del Amigable Componedor, la revocaciéon de su mandato proviene del

acuerdo de ambas partes para tal efecto™.

Otra particularidad que resalta el investigador Ternera es que esta obligacién de hacer,
no solo implica alcanzar una transaccion, sino que implica a su vez, garantizar el

derecho de defensa de las partes. Dice ademas:

“Desde lnego, el componedor tampoco asumiria los mismos limites de mandatario ordinario,
quien debe abstenerse de concretar un encargo gravemente pernicioso para el mandante. .. Tampoco

asumiria la probibicion de fungir de contraparte del mandante o contratar a nombre de otra persona

(arts. 839 y 1274 cco).

Ademds, el deber de lealtad inmpuesto al mandatario estindar (art. 2175 cc) tendria que ser
“relativizado” (Malanrie y Aynes, 1997). Por lo demds, el cardcter intuitu personae de la amigable
composicion no permite al componedor la sustitucion de su encargo. Finalmente, respecto de la
obligacion del componedor, el instrumento de transaccion no tiene que incluir las “famosas”

concesiones reciprocas de los querellantes, citados por la jurisprudencia para este tipo de convenios.

Revista  de  Derecho  Piblico.  Revista  35.  Universidad — de  los  Andes.  Diciembre,  (2015)
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5589617 (ultimo acceso: 10 de mayo de 2019).

52 Ibid.
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“Ciertamente, el componedor debe imponer una decision que cierre una disputa (por ejemplo respecto de un
conflicto de responsabilidad suscitado entre las partes, art. 60 de Ley 1563 de 2012), sin que importen las

equivalencias obligacionales de los mandantes” (Bénabent, 2001).

De lo referido, se distinguen diferencias importantes de la amigable composicion con
respecto al mandato y a la transaccion: el Amigable Componedor tiene como
proposito entonces, imponer una decisién, pero la misma puede traer efectos
negativos para su mandante, pero ademas, en su doble papel de mandante, funge

como contraparte de su mandante.

De igual manera, en la Amigable Composicion deben concretarse elementos
esenciales que la justifican. Como negocio juridico, la amigable composicién no existe
por si sola, requiere inevitablemente de una situacion juridica previa que ademas
acarrea un conflicto, o lo podria generar®. Ademas, es requisito de este contrato la
presencia de un tercero, un tercero que se denomina amigable componedor, a quien

se le encomienda poner fin a la desavenencia®*

. Es esencial ademas a la Amigable
composicion la existencia de un conflicto: “La amigable composicion, por su objeto mismo,
tiene como fin resolver de manera amistosa un conflicto o diferencia de ahi la calificacion de “amigable
composicion”. Entonces, el conflicto o diferencia constituye un elemento existencial y preexistente al
Jfuncionamiento de dicha institucion’. Se hace énfasis en la existencia de un conflicto,

pues la misma norma colombiana, en el articulo 667 del Cédigo de Procedimiento

Civil menciona el término diferencia. Se entiende ademas que el conflicto puede ser

83 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 379.

** Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), 380.

*% Ibid.
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actual y vigente o bien futuro y eventual, pero en el momento en que interviene el

Componedor, es necesariamente un conflicto o diferencia presente (actual)®.

Cabe resaltar que el contrato de Amigable Composicién es un contrato entre dos
personas o mas designan a un tercero para resolver una diferencia producto de una

relacion juridica sustantiva >’

previa, contrato que puede ser insertado en un contrato
principal, y que se considera accesorio. También, las partes podran suscribir de
manera independiente y autbnoma un contrato de amigable composiciéon que tiene
como efecto resolver un conflicto presente producto de una relacion juridica

particular, pero no limitada a una especifica como ocurre en el acuerdo accesorio.

De lo anterior, se podria decir que el contrato de Amigable Composiciéon puede ser
clasificado seguin su autonomia, sea como un contrato accesotio, insertado dentro de

un contrato de un negocio juridico en particular®®®

, 0 bien, como un contrato principal
en el que las partes simplemente acuerdan resolver una diferencia mediante la

amigable composicién y definen una serie de reglas para la aplicacién del mecanismo.

También Gil clasifica la amigable composicion segin se trate de una composicion en

derecho, una composicion en equidad o una composicion técnica. Es una

¢ Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), 380.

*7 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), 391.

288 Consultese el anexo I en cual se muestra la clausula de Amigable Composicién que propone la
camara de Comercio de Medellin para Antioquia.
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composiciéon en derecho cuando los querellantes han resuelto que la decision debe
tomarse conforme a normas sustantivas, como podrian ser normas provenientes de
convenciones de derecho internacional®®’. Por su parte, la composicion es en equidad
silas partes encargan al mandatario a resolver el conflicto conforme lo que este estime

justo, de acuerdo con su sistema de wvalores rincipios®".
> y

De acuerdo al
ordenamiento juridico colombiano, la 1563 de 2012, que es “Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 60, de la que
se extrae que la decision sera tomada en equidad a menos que las partes acuerden

distinto®!

. Finalmente, el compromiso podra ser técnico. Debido a la naturaleza de
la relacion de las partes, el conflicto entre ellas requiera conocimientos técnicos, por
lo que podra aceptar el cargo de Amigable Componedor aquel que compruebe
cumplir con la cualificacion especificada: “Las partes también pueden convenir que la
composicion de sus diferencias se someta al juico de técnico de un experto o perito en una ciencia, arte

0 técnica’”’.

" Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), pp. 392-393

*" Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), pp. 392-393

#I Articulo 60. Efectos. El amigable componedor obrard como mandatario de las partes y, en su
decision, podra precisar el alcance o forma de cumplimiento de las obligaciones derivadas de un
negocio juridico, determinar la existencia o no de un incumplimiento contractual y decidir sobre
contlictos de responsabilidad suscitados entre las partes, entre otras determinaciones. La decisién
del amigable componedor producira los efectos legales propios de la transaccion. Salvo convencion

en contrario, la decisién del amigable componedor estara fundamentada en la equidad, sin perjuicio

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

*2 Gil Echeverry, Jorge Hernan. La conciliacion extrajudicial y la amigable composicion. Segunda Edicion.
(Editorial TEMIS. Colombia. 2011), p. 394.
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Entonces, el contrato de amigable composicién constituye un convenio entre
querellantes que de manera previa se encuentran relacionados, y que por medio de
este, buscan resolver un conflicto surgido de esa relacién anterior; por lo tanto,
designan un tercero, un mandatario-amigable componedor, que pone fin a ese
conflicto por medio de transaccién. El contrato de amigable composicién ademas
establece las condiciones para acceder al mecanismo del mismo nombre, define las
facultades del componedor (sea que decida en equidad, en derecho), asi como la
tramitacion de la composicién, en cuanto al nombramiento del componedor o panel
de componedores, la aceptacion del cargo, procedimiento, causales de terminacion

del contrato, fijacion de honorarios y gastos y la distribucién de los mismos.

Por ultimo, y retomando a Ofiate y Ternera, hacen ver que el componedor puede ser
designado por las partes, pero en falta de acuerdo de estas, lo podra hacer un tercero.
De igual manera, la falta de acuerdo de las partes del procedimiento a seguir, se

recurren a las normas del Centro que las partes han escogido.

“En tercer lugar, dado que el componedor puede ser elegido por un tercero, la normativa establece
novedosas presunciones. En una palabra, el silencio de las partes frente a la designacion del
componedor y el procedimiento debe ser suplido por las reglas acusiadas en el art. 60 de la Ley 1563
de 2012.

Por un lado, a falta de acuerdo previo entre las partes respecto del nombre del componedor, se entiende
que tal designacion ha sido delegada a un centro de arbitraje del domicilio de la parte convocada,
escogido a prevencion por la parte convocante. Notese que el legislador, con enorme pragmatismo, se
sirve en este caso de la infraestructura de los centros de arbitraje del pais. Por lo demis, si no existe
un centro de arbitraje en el domicilio de la parte convocada, la convocante puede escoger cualquiera

de los que funcionan a nivel nacional.
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Por otro lado, en cuanto al procedimiento, se establece una presuncion muy similar a la anterior:
si no hay acuerdo entre las partes, se entienden acordadas las reglas de procedimiento del centro de

arbitraje escogido a prevencion por la convocante”.

Asi, de lo antes citado, la falta de acuerdo de las partes sobre el procedimiento a seguir
en la Amigable Composicion asi como la designacion del Amigable Componedor,
puede ser suplido por las normas de la Institucién a la cual acudan las partes para
resolver su conflicto. Se interpreta su falta de acuerdos sobre ciertos aspectos, o su
silencio, o como una aceptacion tacita de las disposiciones de la Instituciéon (Centro)
seleccionada, de ahi la importancia de que a la hora de adoptarse en el sistema juridico
costarricense, la amigable composicién como mecanismo de resolucién alterna de
conflictos, los Centros de Conciliaciéon emitan reglamentos que definan reglas claras

al usuario de este mecanismo.

Los diversos centros de Arbitraje y Conciliaciéon que existen en Costa Rica cuentan
con reglamentos sobre el arbitraje nacional, la conciliacién e incluso el arbitraje
comercial internacional. Estos reglamentos proveen a las partes y al tercero que
colabora a dar solucion a sus conflictos, de un marco procedimental que da seguridad

a los usuarios al recurrir a estos mecanismos.

En los reglamentos sobre Arbitraje de estos Centros, se establecen normas procesales
a las que se someten las partes, pues al acordar acudir a un Centro de Arbitraje se
comprometen seguir las normas que el Centro dispone para este mecanismo, podtia

entenderse que las disposiciones del Centro elegido se incorporan al acuerdo de las
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partes”. Estos reglamentos, entre sus partes definen y regulan: conceptos y
definiciones, idioma, notificaciones, plazos, funciones del Centro o de la Direccion,
requisitos del requerimiento arbitral, nombramiento del tribunal y su aceptacion,
causales de recusacion de los arbitros, fases del proceso arbitral, determinacion de la
ley de fondo, formalidades de la demanda y su contestacion, prueba, audiencias,
formalidades del laudo, tipos de Arbitraje. Asimismo, en ese mismo reglamento, o
dentro de un reglamento general del Centro se establecen los costos del proceso
arbitral asi como los honorarios del arbitro o del tribunal arbitral. La estructura
descrita corresponde al Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacion y Arbitraje
del Colegio de Abogadas y Abogados de Costa Rica. Dicho Centro cuenta con un
reglamento general de organizacién en el cual se regulan aspectos tales como la

294

definicion de las tarifas®™ asi como disposiciones sobre las calificaciones de los

arbitros®”>.

293 Consultese el Anexo II, el cual muestra los reglamentos de la Camara de Comercio de Bogota y
la Camara de Comercio de Antioquia para la Amigable Composicion.

24 Reglamento de organizacién y funcionamiento del centro de arbitraje y mediacién, cam-cr del
colegio de abogados y abogadas de costa rica. Articulo 21. De la creacién o modificacion de tarifas.
El Consejo Directivo propondra cualesquiera nuevas tarifas o actualizacién o modificacion de las
tarifas existentes a la Junta Directiva, la cual sera encargada de aprobarlas, en atenciéon a las
necesidades del CAM-CR. Las tarifas de admisién, costos administrativos de los distintos
procedimientos y honorarios de los neutrales, seran las que se encuentren vigentes y debidamente
aprobadas por la Junta Directiva al momento de aplicarse el mecanismo RAC que corresponda.

> Reglamento de organizaciéon y funcionamiento del centro de atbitraje y mediacién, cam-cr del
colegio de abogados y abogadas de costa rica. Articulo 28. De los Arbitros del CAM-CR. El CAM-
CR contari con un registro de arbitros/as de derecho y nacionales, que deberin cumplir con los
siguientes requisitos: a) Ser de reconocida solvencia moral; b) Ser abogado/a; c) Tener mas de diez
afios de ejercicio profesional; d) Acreditar una especialidad, postgrado o experiencia docente en el
area del derecho; ¢) Haber cursado y aprobado al menos doscientas horas de capacitacion en
arbitraje impartido por el Colegio o por otros centros autorizados para tal fin, o en su defecto, que
demuestren haber participado como arbitros, secretario de un Tribunal Arbitral o abogados de parte
en al menos diez procesos arbitrales. Articulo 29. De los Arbitros Técnicos. Tratandose de arbitraje
técnico, el arbitro podra no ser profesional en derecho, sino un experto calificado en areas relativas
a la ciencia, la medicina, las finanzas, la ingenierfa, la arquitectura o la técnica, para lo cual, debera
acreditar al menos diez afos de ejercicio profesional en su area de conocimiento y al menos ciento
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Todas estas regulaciones describen las limitaciones, alcances y especificaciones
necesarias para la aplicacién del mecanismo arbitral. Esta referencia es importante,
pues la adopciéon de la figura de la Amigable Composicion como mecanismo de
resolucién alterna de conflictos, inevitablemente supondra que los Centros
especializados emitan reglamentos muy similares a los ya existentes para el arbitraje y

para la conciliacion.

Asi, la necesidad de emitir reglamentos sobre la Amigable Composiciéon para su
administracion, se puede ejemplificar mejor con las regulaciones nacionales existentes

sobre la conciliacién, una figura mas cerca a la Composicion.

El reglamento del CICA* sobre conciliacion prevé las funciones del Conciliador asi
como sus prohibiciones. De igual manera, dicho reglamento regula el procedimiento,
el cual inicia con la peticién por escrito al Centro y las formalidades de esa peticion,
el nombramiento del conciliador (sea que las partes lo designen si no, quedara en
manos del Centro), los requisitos del acuerdo conciliatorio asi como las costas del

proceso, honorarios del tercero y reparticion de las costas™”.

En el caso del Centro del CFIA, su reglamento tiene disposiciones muy detallas del
proceso de conciliacion: la designacion del conciliador, que se da por escrito si hay
acuerdo de las parte, o bien, por parte del Centro seleccionando de un listado para

este efecto; sobre la audiencia preliminar separada con cada una de las partes. Las

veinte horas de capacitacion en arbitraje impartido por el Colegio o por los centros autorizados para
tal fin.

?¢ CICA. Reglamento de Conciliacién. Centro Internacional de Conciliacién y Arbitraje. Camara
de Comercio AMCHAM.
http:/ /www.cica.co.ct/files/normativas/4_reglamentodeconciliacion.pdf (dltimo acceso: 10 de
mayo de 2019).

*7 Reglamento de Conciliacién. Centro Internacional de Conciliacién y Arbitraje. Articulo 24.-
Costas Salvo acuerdo en contrario de las partes, la tasa de registro, los honorarios del conciliador
y todos los demas gastos de la conciliacion, seran sufragados a partes iguales por las partes.
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audiencias conjuntas; o bien, los procesos abreviados con una tnica audiencia para
casos que cumplan el requisito; los deberes del conciliador y de las partes; sobre el
acuerdo conciliatorio y los requisitos del mismo; razones de interrupciéon o

terminacion de la conciliacion.

Una de las razones por las que las partes someten resolver sus desacuerdos a través
de la conciliacién es por razones de confidencialidad. Por lo anterior, estos
reglamentos poseen disposiciones sobre confidencialidad de las actuaciones y el
secreto profesional. El reglamento del Centro de Resoluciéon de Conflictos del
Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica (CFIA), en su numeral
33, establece el caracter confidencial de las conversaciones, acuerdos y actuaciones
previas del proceso, y se prohibe a las partes revelar al conciliador del secreto
profesional. En el caso del reglamento de la CCA, el articulo 7 sobre la
confidencialidad exige previo al proceso a las partes, al conciliador, y a cualquier otra
parte involucrada a suscribir un acuerdo de confidencialidad, y la violaciéon de dicho
acuerdo trae como repercusion el cierre del proceso y el pago de las costas por parte
del culpable. En cuanto al Reglamento del CICA sobre conciliacién, es muy celoso
con confidencialidad de las actuaciones en el proceso, por lo que tiene todo un
apartado sobre el secreto de las actuaciones: prohibe al conciliador revelar a una parte
lo que otra parte comunique por separado; prohibe reproducir las sesiones con el
conciliador; exige confidencialidad de todos los involucrados con la salvedad de las
autorizaciones por escrito que hagan las partes, exigencia que se plasma en un
compromiso; al termino del proceso de devuelven a las partes toda documentacion
proporcionada y no se conserva copia de la misma, asi como la destruccion de apuntes

sobre reuniones.
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En Colombia?®, donde la Amigable Composicion es un mecanismo de resolucion de
conflictos regulado extensamente, los centros de Arbitraje y Conciliacion disponen
de reglamentos especificos para la aplicaciéon de este mecanismo. Los reglamentos al

respecto son tan detallados como aquellos que tratan la conciliacién o el arbitraje.

Consultados los reglamentos de los centros de Conciliacién y Arbitraje de las Camaras
de Comercio de Bogota, Medellin, Cali y Barranquilla, todos definen la amigable
composicion como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos, en el que las
partes delegan a un tercero, el amigable componedor, quien define por estas una
solucidn, y la misma tiene fuerza vinculante. De igual manera, definen el concepto de
amigable componedor, que es el tercero que actua por mandato de los suscritores de
la amigable composicion, el cual determina la responsabilidad de las partes y arriba a

una solucién que surgira los mismos efectos que una transaccion.

En cuanto a cualificaciones de los amigables componedores, estos varfan segun el

Centro, en el caso del Reglamento para Cali, el articulo 7,5%”

establece entre algunos
requisitos que el Componedor sea profesional titulado; por su parte, los otros
reglamentos estudiados no expresan requisitos precisos, en efecto, el reglamento del

Centro de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia deja claro que no

2% Consultese el Anexo II, el cual muestra los reglamentos de la Camara de Comercio de Bogota y
la Camara de Comercio de Antioquia para la Amigable Composicion.

*” Reglamento del centro de conciliacién, atbitraje y amigable composicién de la cimara de
comercio de Cali articulo 7.5. - integracion de la lista de amigables componedores. la lista de
amigable componedores sera elaborada por especialidades y contara con un nimero de integrantes
que permita atender de manera agil y eficaz el servicio.

los requisitos para ingresar a la lista de amigable componedores son:

1. ser profesional titulado y con tarjeta o registro profesional.

2. a juicio del comité asesor del centro, haber ejercido con buen crédito la profesién por minimo
ocho (8) afios en las disciplinas en las cuales aspira ser inscrito.

3. no estar inhabilitado para ejercer sus derechos politicos o civiles.

4. no haber sido sancionado penalmente, salvo delitos politicos o culposos, ni disciplinariamente
durante los dltimos cinco (5) afios contados desde la fecha de su aceptacion de ingreso a las listas.
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requiere ser abogado, mientas que el reglamento del Centro de la Camara de
Comercio de Barranquilla, no define caracteristicas, pero permite que las partes

sefialen las calidades requeridas para el amigable componedor.

La implementaciéon de la Amigable Composicién en Costa Rica, requerira que los
Centros regulen sobre las cualificaciones de los Amigables Componedores, pues
como se hizo ver antes, las partes podran acordar que el Amigable Componedor
otorgue la soluciéon conforme a derecho, la equidad o tecnicidad, y es por esta razéon
que los Centros deberan definir requisitos especificos a fin de acoplarse a la necesidad

de las partes.

Tal como se vio anteriormente, los reglamentos de los centros costarricenses
describen las funciones del conciliador y del arbitro, por lo que de igual manera se
debera hacer con el Amigable Componedor. El reglamento sobre la Amigable
Composicion para Antioquia, establece las funciones del Amigable Componedor en
su articulo 143, algunas de ellas son dirigir el tramite de la amigable composicion,
garantizar los principios del reglamento, actuar como mediador, a peticién de las
partes, en procura de una solucion, resolver el conflicto, y otras; y siendo que debe
garantizar los principios del reglamento, el reglamento menciona cuales son estos: la
voluntad de las partes, la eficiencia, la eficacia, la privacidad, la independencia y
parcialidad, la buena fe y la igualdad, a la postre, principios que el mecanismo de por

si, busca garantizar.
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Es evidente que la adaptacion de este mecanismo requiere introducir en el respectivo
reglamento de los Centros reglas de tramite. Los cuatro reglamentos colombianos

estudiados disponen de la manera siguiente:

El Reglamento para Cali establece que el proceso se origina del acuerdo o
compromiso previo de las partes; el interesado presenta la solicitud, con copia del
compromiso; se procede con la designhacion del amigable componedor, segun lo
pactado por las partes, mediante mutuo acuerdo, o bien, por sorteo; seguido regula la
aceptacion del amigable componedor, en el plazo de tres dias, y prevé ademas, en
caso de rechazo del cargo, el procedimiento de remplazo; firme lo anterior, se
convoca a reunion de apertura, el componedor solicita el conocimiento del caso, se

pueden solicitar aclaraciones de la solicitud, se fijan honorarios.

En el caso del Reglamento del Centro Conciliacién y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Barranquilla, el tramite se estatuye de manera mas precisa: la parte
interesada, o ambas partes presentan la solicitud; ocurre la designacion del Amigable
Componedor, que ocurre segun el tramite y nimero dispuesto por la parte, y en falta
de acuerdo, por sorteo por parte del Centro. Si las partes no acuerdan reglas de
procedimiento, la Amigable Composicion inicia con una audiencia para conocer las
posiciones de las partes, y el Componedor media entre las partes; al finalizar la
audiencia, el Componedor podra solicitar la evidencia que crea pertinente. Luego de
esto, contara con un plazo de seis meses para emitir una soluciéon sobre el fondo. El
reglamento estipula que la decisioén debe ser dada en acta firmada por el componedor
y contar con algunas otras formalidades minimas como indicar el desarrollo del
proceso, fundamento técnico o juridicos al que recurrid, asi como detalle de los

compromisos a los que deben llegar las partes.
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El Centro de Arbitraje y Conciliacién de Bogota® y el Centro de Conciliacion,

Arbitraje y Amigable Composicion de Medellin, tienen reglas muy similares sobre el
tramite de la Amigable Composicion: En primera instancia, el acuerdo de amigable
composicion; inicia la aplicacion del mecanismo mediante la presentacion de la
solicitud por escrito ante el Centro junto con la documentacion pertinente; sigue
entonces la designacion del amigable componedor, que coincide con los dos
reglamentos antes citados; regula la aceptacion, que debe ocurrir en el plazo de tres
dfas; de la mano de la aceptacién, ambos reglamentos mencionan la independencia e
imparcialidad, pues los Componedores deben manifestar si existen circunstancias que
generen conflictos de intereses, o afecten su imparcialidad e inhibiciones; establece el
proceso para reemplazar el Amigable Componedor; regula la reuniéon de apertura, en
la que se puede incorporar apoyo al proceso (secretario), se da curso a la composicion
o bien, de no ser posible, se terminan las funciones, se hacen aclaraciones relativas al
proceso, a la documentacioén aportada, y se fijan montos por honorarios y gastos;
establece el plazo, que puede ser acordada por las partes o bien, la fija la duraciéon a
cuatro meses, con posibilidad de ser prorrogado a dos meses, segun el juicio del

Amigable Componedor.

Estos reglamentos, ademas, estatuyen las causales por las cuales se tiene por
terminada la amigable Composicion. El Reglamento del Centro de Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicién de Medellin, establece como causales de

terminacién, segin su articulo 155, entre algunas: la decision del Amigable

30 [.a Camara de Comercio de Bogota establece que el proceso inicia con la presentacion de la
solicitud y el respectivo pago; seguidamente, se designa al Amigable Componedor. El Amigable
Componedor procede con el andlisis de informacién y escucha a las tardes. Al final del proceso,
presenta un contrato de transaccion. En el anexo III se puede observar una infografia que resume
el procedimiento.
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Componedor que da fin a la disputa; la falta de pago de gastos y honorarios; Cuando
el Componedor aclara o corrige la decision; Cuando el Amigable Componedor no es
competente o las partes faltan al principio de la buena fe; ante evento de muerte, o
renuncia del amigable componedor; por retiro de la solicitud de Amigable

Composicion o ante acuerdo entre las partes.

Seccion III: Conclusiones del capitulo

El arbitraje como mecanismo de resolucion alternativa de conflictos se encontraba
regulado en cuerpos normativos espafoles aplicables a la Capitania General de
Guatemala pero era poco conocido en Costa Rica. Es hasta 1844, en la Constitucion
Politica Costarricense donde se recoge ese derecho. Posteriormente se empieza a
regular el mecanismo por la via legal, y con el paso de los afios la figura empieza a
gozar mayor libertad con respecto al sistema judicial. Pero no es hasta 1998 que en el
pais se regul6 independientemente el arbitraje. Mediante la Ley RAC, se regul6 el
arbitraje tal como se conoce ahora, pero a la vez, la ley garantizé el acceso a otros

mecanismos de resolucion alternativa de conflictos.

El acceso que da la ley RAC a otros mecanismos de resoluciéon alternativa de
conflictos permite garantizar plenamente el ejercicio del derecho fundamental al
acceso de la justicia pero de manera mas flexible, expedita y con la capacidad de
obtener respuesta al conflicto asegurando resultados mas amistosos dentro para las

partes.
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Es importante el articulo segundo de la Ley RAC porque si bien, esta ley regula los
mecanismos mas conocidos en la literatura judicial, deja la puerta abierta a que las
partes en conflicto recurran a otros mecanismos, o bien, para la introduccion y

regulacion de otros mecanismos novedosos que surgen a nivel global.

La base de esta investigaciéon proviene del articulo 28 de la Ley sobre Arbitraje
Comercial Internacional, pues en su inciso tercero abre las puertas al uso de la
Amigable Composicién, y es el articulo segundo de la Ley RAC el que ofrece la

posibilidad de recurrir a otros medios de resolucion de conflictos.

La doctrina insiste que el recurrir a otros mecanismos de resolucion alterna de
conflictos proviene del ejercicio de la autonomia de la libertad, pero que en caso de
que el mecanismo escogido por las partes sea equiparable a alguno de los regulados,
entonces, tendra el valor que la ley le da. No obstante, se determina en esta
investigaciéon que la amigable composicion es un mecanismo autbnomo, que no
puede ser equiparable a los mecanismos regulados en la ley RAC o instituciones de
derecho civil tales como la transaccién o el mandato. Es un contrato complejo, y por

lo tanto, con un valor distinto a los existentes en el ordenamiento juridico nacional.

Se concluye que la Amigable Composicion es mecanismo de resolucion alternativa de
conflictos y tiene elementos diferenciadores que no la hacen equiparable a otros
mecanismos: su uso requiere de un convenio previo de amigable composicion,

produce una composicion, la cual se plasma en una transaccion que suscriben las
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partes, y por su parte la persona que funge como Amigable Componedor tiene pocos

requisitos para serlo, pero amplias libertades en su funcién.

Se estima necesaria regular la figura en el ordenamiento juridico nacional, a fin de
garantizar el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las personas a la hora de
seleccionar el mecanismo de resolucién de conflictos mas pertinente conforme a sus

necesidades.

En la codificacién de la figura debe garantizarse que el Amigable Componedor tenga
amplias libertades en cuanto al proceso y libertades en la decision, de igual manera,
debe disponerse de normas relativas a la seleccion de un unico Amigable
Componedor, o bien, un papel de Componedores, donde se mencione el método de
seleccion y las causales de impedimento para fungir como Componedor. De igual
manera, la ley debera regular pautas basicas del procedimiento de la Amigable
Composicion, pero flexible suficientemente para que los Centros regulen el

procedimiento en su sede.

Es pertinente ademas, que la amigable composicion, se incluya en las normas
procesales civiles. El acuerdo de composicion debera producir efectos suficientes
para ser ejecutable. De esta investigacion se determina que el acuerdo de composicion
es completamente equiparable a los acuerdos ejecutorios estipulados en el Cédigo
Procesal Civil, y como tal, en sede judicial el acuerdo de composicion o la amigable
composicion sustenten excepciones tales como la excepcion previa o la excepcion de

fondo o sea considerada una forma anormal de termina nacién del proceso.
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CONCLUSIONES GENERALES Y RECOMENDACIONES

Esta investigacion partié del articulo 28 de la Ley Modelo de CNUDMI, y que Costa
Rica adopt6 tras la emision de la actual Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional.
En el articulo 28 de esa ley, inciso tercero ocurre la dnica mencién del Amiable

Compositeur en el ordenamiento juridico costarricense.

Se determina que la figura de la Amigable Composicion no es equiparable al arbitraje
ex aequo et bono; se identificé incluso que si bien, en algunas jurisdicciones la
amigable composiciéon se encuentra adscrita dentro del arbitraje, el Amigable
Componedor, puede no solamente decidir conforme con lo que estima justo y bueno,
si no que tiene amplias libertades, dentro de ellas, alterar y modificar la letra del
contrato a fin de llegar a una decision mas acorde con las intenciones de las partes y

mas amigables para estas.

Ahora bien, se concluye que la figura de la amigable composicién ha evolucionado, y
que por ende, no es equivalente al arbitraje en equidad (ex aequo et bono) pues tiene
otros efectos. Se determina que la amigable composicion es en realidad un mecanismo

de resolucién alterna de conflictos.

Entendido como un mecanismo distinto al arbitraje, se estudiaron sus elementos mas
relevantes y diferenciadores y sefialé que no es equiparable a las figuras contractuales
existentes en Costa Rica o a los mecanismos de resolucion alterna de conflictos
existentes en el pafs. El amigable componedor es un contrato complejo, involucra a
las partes interesadas, que tienen una relacion previa de la cual ha surgido un conflicto.
El Amigable Componedor, pone en dialogo a las partes, las escucha, y ademas, como
mandatario de estas, al terminar el procedimiento, emite un acuerdo en el que transige

por las partes. Con el estudio historico de la figura del Amigable Componedor, y tras
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revisar las diversas teorias sobre su naturaleza juridica se determiné que corresponde
a un mecanismo de resolucion alternativa de conflictos, con reglas y procedimientos
propios. Al compararse con otros mecanismos ya regulados en el pais, es patente que
no es equiparable a ninguno de ellos y por lo tanto, puede decirse que es aplicable en
Costa Rica, sin que se entienda que corresponde a otro tipo de contrato o mecanismo
ya regulado. Como mecanismo auténomo, se recomienda ser incluido dentro del
ordenamiento juridico costarricense, a efecto de ampliar la cartera de mecanismo de
resolucion alternativa de conflictos y a fin de ampliar las opciones de aquellos que
requieran resolver sus diferencias mediante un mecanismo eficiente, flexible, rapido
y confidencial. Ademas de que sea incluida la Amigable Composicion en la Ley RAC,
se recomienda que sea traslada con todos sus efectos al Cédigo Procesal Civil, para
que el acuerdo de composicion tengo efectos suficientes para tener por terminada

una controversia.

Finalmente, siguiente el caso de Colombia, se recomienda a los Centros de Resolucion
de Conflictos que este mecanismo sea regulado en sus sedes, incluyendo el

procedimiento, los costos, la seleccién del Amigable Componedor.

No obstante, conociendo las dificultades que implica la reforma legal, debe
promoverse en primera instancia su reglamentacion del Poder Ejecutivo, y con apoyo
del Ministerio de Justicia, promover el uso de este mecanismo, que ademas se ajusta
muy bien a la cultura nacional. Con la promocién y apoyo del Ministerio de Justicia y
Paz, se popularice el mecanismo en los Centros de administracion de medios RAC, e
integrado ya en la cultura de resolucion de conflictos, proceder con su adopcién en

la ley para dotarle de todos los efectos de los que el mecanismo goza.
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ANEXOS

Anexo I: Modelo de clausula de Amigable Composicién

“Cualquier diferencia que surja entre las partes por la ejecucion, interpretacion,
terminacion o liquidacién del presente contrato y en general, sobre los derechos y
obligaciones que para las mismas emanan durante su vigencia, as{ como durante su
etapa precontractual, se solucionara por un (o cualquier otro nimero impar) amigable
componedor que sera nombrado por las partes de comun acuerdo. En caso de que
no fuere posible tal acuerdo, las partes delegan expresamente el nombramiento en el
Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composiciéon de la Camara de
Comercio de Medellin para Antioquia. El proceso de Amigable Composicion se
adelantara de acuerdo con lo que las partes determinen con el o los amigables
componedores o, en su defecto, por el Reglamento de Amigable Composicion de la

Céamara de Comercio de Medellin para Antioquia”.*!

" Camara de Comercio de Medellin. Amigable Composicién.
:/ /www.camaramedellin.com.co/arbitraje-y-conciliacion/amigable-composicion (Ultimo
acceso 10 de mayo de 2019)
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Anexo II: Infografia del Procedimiento de Amigable Composiciéon, publicada

por la Camara de Comercio de Bogota®”

"% Camara de Comercio de Bogoti. Amigable Composicién.
www.centroarbitrajeconciliacion.com/Servicios/Amigable-composicion/Como-funciona

(Ultimo acceso 10 de mayo de 2019)
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AMIGABLE COMPOSICION

Es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, en virtud del cual uno o varios particulares
o una entidad publica habilitan a un tercero llamado amigable componedor, para resolver de

manera definitiva sus controversias.

&

DE LA SOLICITUD

| PRESENTACION
Y PAGO

&

DESIGNACION
DEL AMIGABLE
COMPONEDOR

=

PRACTICA Y ANALISIS
DEL ELEMENTO DE
INFORMACION

m

I ALEGATOS
DE CONCLUSION

I RESULTADO

El interesado debe presentar un escrito adjuntando los
documentos pertinentes, como el comprobante de pago
y el contrato en el cual obre el acuerdo de Amigable
Composicion.

El amigable componedor sera designado atendiendo lo que
se estipule en el acuerdo o mediante la modalidad de
sorteo. Una vez notificado el nombramiento, el amigable
componedor tendra tres (3) dias habiles para aceptario o no.

El amigable componedor realizara las audiencias necesarias
para la practica de los distintos medios de informacién que
sean solicitados por las partes.

Con el objetivo de que las partes presenten sus
argumentos finales.

Contrato de transaccion.
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Anexo III: Reglamento de Amigable Composiciéon, Camara de Comercio de
Bogota y Reglamento de Amigable Composicion, Camara de Comercio de
Medellin.
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PARTE VI
REGLAMENTO DE AMIGABLE COMPOSICION

CAPITULO |

DEFINICIONES
Articulo 7.1. Definiciones.
Para los efectos del presente Reglamento, entiéndase por:
Amigable composicion: Mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos, por medio del cual dos o mas
particulares, un particular y una o mas entidades publicas o varias entidades publicas o quien desempeiie
funciones administrativas, delegan en uno o varios terceros, denominado amigable componedor, la facultad de
definir una controversia contractual de libre disposicion.
Amigable componedor: Tercero que obra como mandatario de las partes en la resolucion definitiva de una
controversia contractual. El nimero sera uno mientras las partes no acuerden un numero plural de amigables
componedores. Sus integrantes no necesariamente deben ser abogados.
Partes: Son los extremos interesados en la solucion sustancial del conflicto contractual.
Decision: Disposicion final del amigable componedor en la que precisa el alcance o forma de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un negocio juridico contractual, determina la existencia o no de un
incumplimiento contractual, decide sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las partes o adopta las
determinaciones que le hayan sido permitidas por ellas. La decision es vinculante para las partes y tiene los
mismos efectos de transaccion.
Pacto de amigable composicién: Acuerdo mediante el cual los involucrados en un conflicto contractual
deciden resolverlo a través de la amigable composicion. La amigable composicion podra acordarse mediante
clausula contractual o en contrato independiente.
Secretario: Abogado, encargado de las funciones secretariales a las que haya lugar a lo largo del tramite.
Centro: El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota - CAC.
Transaccion: Acto por el que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual, con efecto de cosa juzgada.
Habilitacion: Delegacion dada por las partes al Centro, en el pacto o en acto posterior, para que proceda a la
designacion del amigable componedor mediante sorteo publico, automatizado y aleatorio. La delegacion
puede provenir de manifestacion expresa de las partes o del mero acogimiento de sus Reglamentos o la
radicacion de la solicitud ante el Centro, salvo pacto en contrario.
Estatuto Arbitral: Ley 1563 de 2012 y las demas normas que la adicionen, modifiquen o reemplacen.
Reglamento del Centro: Conjunto de disposiciones adoptadas por el CAC y aprobadas por la entidad
competente, entre las que se encuentran: el Reglamento General del Centro de Arbitraje y Conciliacién, el
Reglamento de Arbitraje Nacional, el Reglamento de Arbitraje social, el Reglamento del Conciliador y el
Reglamento de Amigable Composicion.
Reglamento de Amigable Composicion: El presente cuerpo normativo, adoptado por el CAC y aprobado
por la entidad competente, en desarrollo del articulo 51 del Estatuto Arbitral.

CAPITULO Il
PRINCIPIOS

Articulo 7.2. Principios.

El presente Reglamento se rige por los siguientes principios:

Autonomia de la voluntad: las partes acordaran y acudiran a este mecanismo de manera voluntaria en
ejercicio de su libertad contractual y, por lo tanto, podran pactar, de comin acuerdo la forma como se
desarrollard y tramitara la amigable composicion.

Eficiencia: Todas las actuaciones hasta la obtencion de la decision de los amigables componedores, deberan
hacerse en el menor tiempo posible y con los menores costos para las partes.
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Efecto vinculante: La decision del amigable componedor tendra caracter vinculante para las partes, con
plenos efectos legales y recaera sobre controversias contractuales de libre disposicion.
Independencia e imparcialidad: El amigable componedor debera actuar frente a las partes con neutralidad,
transparencia y objetividad durante todo el tramite de amigable composicion.
Privacidad: La actuacion y la decision de la amigable composicion son confidenciales, salvo las excepciones
legales.
Deber de colaboraciéon y buena fe: Las partes se comprometen a actuar de manera proactiva, transparente,
leal y colaborativa en el desarrollo de la amigable composicion, con el fin de lograr que la decision del
amigable componedor sea pronta y eficaz.
Igualdad: Las partes tendran las mismas oportunidades durante el desarrollo de la amigable composicion.
Inmediaciéon: El amigable componedor debera tener una relacion directa con toda la actuacion y en general
con el tramite del caso, en lo que corresponda, con respeto al debido proceso.
CAPITULO 111

AMBITO DE APLICACION
Articulo 7.3. Ambito de aplicacién.
El presente Reglamento se aplica cuando:
1. Las partes hayan acordado expresamente someterse al Reglamento de Amigable Composicion del Centro,
0;
2. Se radique en este Centro la solicitud de amigable composicion, no habiendo establecido en el pacto
correspondiente otro Reglamento a cargo de otro Centro.
Paragrafo 1. A falta de acuerdo de las partes sobre el Centro en el que funcionara la amigable composicion, la
parte convocante podra escoger a prevencion el Centro, cuando el domicilio del solicitado sea la ciudad de
Bogota D.C. y si no hubiere Centro de arbitraje en el domicilio del solicitado.
Paragrafo 2. Cuando resulte aplicable el Reglamento de Amigable Composicion del Centro, este sera el
vigente al momento de la presentacion de la solicitud de amigable composicion, salvo que las partes hayan
acordado someterse al Reglamento vigente a la fecha de celebracion del pacto.
Paragrafo 3. En aquellos casos en los cuales las partes indiquen en el pacto que se someten tanto al
procedimiento de este Centro como al establecido en el Estatuto Arbitral, prevalecera el presente Reglamento.

CAPITULO IV

ACTUACION
Articulo 7.4. Presentacion de la solicitud.
El interesado presentara la solicitud de amigable composicion indicando las partes, los hechos, las situaciones
que deben ser resueltas, las pruebas que allega o solicita, los datos de contacto de las partes y los demas
aspectos que pretenda poner en conocimiento del amigable componedor. A la solicitud debera anexar copia
del recibo que acredite el pago correspondiente a los gastos iniciales del Centro, copia del contrato o
documento donde conste el pacto de amigable composicion, y demas documentos que considere pertinentes.
Paragrafo. Para actuar dentro del tramite de amigable composicion, las partes no requieren abogado, salvo
que la ley lo exija o ellas consideren lo contrario.

Articulo 7.5. Estudio de competencia del Centro.

Recibida la solicitud, el Centro verificara si esta facultado para administrar la amigable composicion. De
encontrarlo necesario, podra requerir a quien radicé la amigable composicion para que aclare lo que sea
pertinente.

Articulo 7.6. Designacion del amigable componedor.

Para efectos de la integracion de la amigable composicion, se tendran en cuenta las siguientes disposiciones:
1. Si las partes han acordado en el pacto que el amigable componedor sea designado por mutuo acuerdo, el
Centro las convocara a reunion para que procedan en tal sentido.

2. Si las partes han facultado a un tercero para que realice la designacion, el Centro lo requerird para que
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes efectie el nombramiento.

3. Si las partes han delegado al Centro el nombramiento del amigable componedor, si no logran su
designacion de comun acuerdo o si el tercero no ha realizado la designacion, seran citadas a sorteo publico.
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El sorteo de los amigables componedores y sus suplentes sera realizado en las instalaciones del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Articulo 7.7. Aceptacion del amigable componedor.

El amigable componedor designado debera aceptar o rechazar su designacion, dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes a su comunicacion, dando cumplimiento al deber de informacion previsto en el articulo 7.8.
de este Reglamento.

En caso de no aceptacion del amigable componedor principal, se comunicara del encargo al suplente para que
manifieste si lo acepta o no, en el término indicado en el inciso anterior.

Paragrafo. Las partes podran, de comtn acuerdo y hasta antes de la realizacion de la reunion de apertura,
reemplazar a los amigables componedores total o parcialmente.

Articulo 7.8. Deber de informacion.

El amigable componedor debera ser y permanecer, en todo momento, independiente e imparcial. Por lo tanto,
le correspondera informar al momento de manifestar su aceptacion y durante el tramite, cualquier
circunstancia que pudiere generar en las partes dudas acerca de su imparcialidad e independencia.

Para el cumplimiento de lo anterior, se observaran las siguientes disposiciones:

1. El Centro pondra en conocimiento de las partes la comunicacion de aceptacion del amigable componedor,
para que dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al recibo de dicha comunicacion puedan pronunciarse
sobre: (i) su imparcialidad e independencia; (ii) circunstancias de su conocimiento no reveladas; (iii) las
revelaciones realizadas.

2. Si ambas partes manifiestan por escrito, a partir de la informacion suministrada en la comunicacién de
aceptacion, dudas acerca de la imparcialidad o independencia del amigable componedor, se procedera a su
reemplazo.

3. Si solo una de las partes manifiesta por escrito dudas justificadas respecto de la imparcialidad o
independencia del amigable componedor y solicita su relevo, este podra renunciar al encargo sin que dicha
renuncia implique la aceptacion de la validez de las razones en que se funda la solicitud de relevo.

4. Si el amigable componedor no renuncia al encargo dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al recibo de
la comunicacion mediante la cual el Centro pone en su conocimiento la solicitud de relevo, el Director del
Centro decidira de plano sobre su permanencia.

Las partes, al acogerse a este Reglamento, aceptan la regla establecida en este articulo, sin que ninguna de
ellas pueda posteriormente alegar una indebida integracion del amigable componedor.

Articulo 7.9. Facultades del amigable componedor.

El amigable componedor tendra todas las facultades necesarias para dar cumplimiento al encargo de
solucionar el conflicto de las partes. Especialmente las siguientes:

1. Ilustrarse, con todas las facultades, sobre los hechos que dan origen a la controversia, para lo cual podra
solicitar a las partes o a terceros que aporten los documentos, declaraciones o cualquier otro medio de
informacién que sea necesario para cumplir el fin aqui establecido.

2. Dirigir el tramite de la amigable composicion y tomar las decisiones que considere necesarias para el buen
funcionamiento del tramite y la garantia de los principios rectores de este Reglamento.

3. Resolver la controversia.

4. Sélo si las partes lo solicitan de comiin acuerdo, mediar entre ellas para que resuelvan la controversia. El
acuerdo al que lleguen las partes podra sera adoptado como decision del amigable componedor si estas asi lo
solicitan y el amigable lo aceptare. El amigable componedor podra proponer formulas de arreglo, sin que
signifique inclinarse por una u otra posicion.

5. Realizar una eficiente administracion de los honorarios y gastos de funcionamiento de la amigable
composicion. Al final de la actuacion el amigable componedor debera entregar a las partes y al Centro la
liquidacion final de gastos y, con la correspondiente cuenta razonada, devolvera el saldo a las partes.

Articulo 7.10. Reunion de apertura.

Culminada la integracion de la amigable composicion, el Centro convocard a una reunion de apertura de la
actuacion en la que se llevaran a cabo las siguientes actividades:

1. El Centro le hara entrega al amigable componedor del expediente y las actuaciones surtidas hasta el

momento.
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2. De tener las facultades correspondientes y estar debidamente habilitado por las partes para ejercer su
encargo, el amigable componedor dard inici6 al tramite. En caso contrario, dara por concluidas sus funciones
y procedera con la devolucion de los documentos y del expediente al CAC.

3. El amigable componedor podra adelantar sus actuaciones con o sin intervenciéon de secretario. De
requerirlo, debera designarlo de la lista de secretarios del Centro. Tratandose de un amigable componedor
plural, uno de sus integrantes presidira las reuniones.

4. Para todos los efectos legales, se establecera como lugar de funcionamiento y administracion de la
amigable composicion las instalaciones del Centro.

5. El amigable componedor podra tomar las decisiones que considere pertinentes para el desarrollo eficiente y
eficaz de la actuaciéon. De ser necesaria la practica de pruebas, el amigable componedor adoptard los
mecanismos que resulten procedentes, sin que sean obligatoriamente aplicables las disposiciones procesales
vigentes sobre esta materia, y con sujecion y respeto al debido proceso.

6. Se dispondra la utilizacion de medios electronicos para la presentacion y puesta en consideracion de los
diversos escritos y sus anexos, para tal efecto, se incorporaran las direcciones electronicas en las que las
partes, sus apoderados y el amigable componedor recibiran comunicaciones. El amigable componedor
también podra remitir por este medio las decisiones a las que hubiere lugar.

Las comunicaciones remitidas electronicamente al amigable componedor se entenderan presentadas dentro
del término, cuando éstas sean recibidas durante las 24 horas del dia sefialado. De optar por la presentacion de
documentos en fisico, se debera tener en cuenta el horario de atencion al publico del Centro.

7. El amigable componedor fijara las sumas correspondientes a sus honorarios, a los del secretario -de ser el
caso- y a los gastos de administracion del Centro. Asi mismo, establecera la proporcion en la que seran
asumidos por las partes, quienes podran acordar lo pertinente; de no existir acuerdo, los pagos seran
sufragados (en un 50% por la convocante y en un 50% por la convocada) por partes iguales entre convocante
y convocado.

8. Los pagos de las sumas fijadas deberan ser realizados en la entidad fiduciaria autorizada por el Centro o a
través del mecanismo establecido para el efecto. Solo el amigable componedor — o quien presida, si el
amigable componedor es plural - podra adoptar las decisiones que sean pertinentes respecto de la
administracion de los recursos. En todo caso, se establecera un plazo para la realizacion del pago, sin que
pueda exceder los diez (10) dias habiles siguientes a la finalizacion de la reunion de apertura.

Paragrafo 1. Si una de las partes no consigna la suma que le corresponde dentro del plazo establecido, el
amigable componedor informara a la parte cumplida de este hecho, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes al vencimiento del plazo, para que efectiie el pago de la suma restante dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes al recibo de la mencionada comunicacion.

De continuar el tramite en virtud del pago por cuenta de una sola parte, se causaran intereses de mora a la tasa
mas alta autorizada, desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que la parte
incumplida cancele la totalidad de las sumas debidas.

Paragrafo 2. En caso de que las partes no paguen la totalidad de las sumas sefialadas, el amigable componedor
dara por terminado el tramite y se procedera con la devolucion al solicitante de toda la documentacion
presentada, asi como de las sumas pagadas por concepto de gastos y honorarios.

Articulo 7.11. Renuncia al derecho de objetar

Las partes deberan manifestar al amigable componedor de forma expedita, cualquier hecho o circunstancia
que implique el incumplimiento de alguna disposicion del presente Reglamento. La parte que permita que la
actuacion avance sin manifestar su oposicion o reparo, o se niegue de forma expresa o tacita a hacer presencia
durante el tramite, o a no hacer uso de sus mecanismos de defensa, habra convalidado el procedimiento
surtido, renunciando al derecho a impugnar en forma posterior, sin que pueda alegar su propia culpa o
negligencia durante el tramite.

Articulo 7.12. Duracién de la actuacion.

El término de duracion sera el acordado por las partes. A falta de dicho acuerdo, el amigable componedor
podra fijar el término, sin que este supere los cuatro (4) meses, contados a partir de la finalizacion de la
reunion de apertura. Este término podra prorrogarse hasta por un (1) mes.

Articulo 7.13. Decision.

Pronunciamiento definitivo del amigable componedor de caracter irrevocable e irreformable, para ser
cumplido y acatado por las partes.
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Contra el pronunciamiento definitivo del amigable componer no habra accion judicial distinta a la de nulidad
del acto de transaccion.
Articulo 7.14. Correccién, aclaracion o complementacién de la decision.
La decision adoptada por el amigable componedor podra ser aclarada, corregida o complementada, cuando
contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de dudas y que influyan en el alcance de la
decision; cuando haya errores puramente aritméticos o mecanograficos; o cuando se omita resolver algun
aspecto del conflicto.
Dichas aclaraciones, correcciones o complementaciones podran ser solicitadas por cualquiera de las partes o
ser realizadas de oficio por el amigable componedor, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
comunicacion de la decision a las partes.
El amigable componedor debera pronunciarse sobre la solicitud de correccion, aclaracion o complementacion
de la decision, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes.
Articulo 7.15. Causales de terminacion.
Son causales de terminacion de la amigable composicion:
1. El no acreditar el pacto de amigable composicion.
2. El no pago de la totalidad de las sumas establecidas por concepto de honorarios de amigable componedor,
del secretario y de los gastos de administracion del Centro.
3. Por la decision en firme del amigable componedor que ponga fin al conflicto.
6. Por acuerdo de las partes de dar por terminado el tramite de amigable composicion.
7. Por retiro de la solicitud de amigable composicion por la parte convocante hasta antes del inicio de la
reunion de apertura.
8. Por la falta de competencia del amigable componedor.
9. Cuando a juicio del amigable componedor, las partes hayan infringido el principio de colaboracion y buena
fe, que imposibilite el cumplimiento del encargo dado al amigable componedor.
10. Por vencimiento del término de duracion del tramite.

CAPITULO V
Articulo 7.16 Remision
Cualquier vacio del presente reglamento sera llenado, por remision, por el Reglamento General del Centro de
Arbitraje vigente al momento de su aplicacion.

CAPITULO VI
MARCO TARIFARIO
AMIGABLE COMPOSICION

Articulo 7.17. Marco Tarifario.
Salvo que las partes hayan definido los montos correspondientes a los honorarios y gastos de administracion,
las tarifas por estos conceptos serdn las siguientes:

CUANTIA DEL TRAMITE GASTOS INICIALES CON
LA PRESENTACION DE LA TARIFA
SOLICITUD

Menores de 10 15 SMDLV 20 SMDLV
Entre 10 e igual a 169 1 SMLMV 8,00%
Mas de 169 e igual a 655 1 SMLMV 6,00%
Mas de 655 e igual a 848 1 SMLMV 5,00%
Mas de 848 e igual a 1,696 1 SMLMV 4,50%
Mayor a 1,696 1 SMLMV 4,00%

A los valores resultantes se les debera agregar lo correspondiente a los impuestos aplicables.
En relacion con las tarifas, se seguiran las siguientes reglas:
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1. Cuando la cuantia sea indeterminada o el asunto a resolver no sea de contenido econdémico, el amigable
componedor tendra la facultad para fijar los honorarios y gastos de administracion de la amigable
composicion, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, la cuantia del contrato o negocio
juridico, sin que sumados dichos honorarios y gastos excedan la suma de 650 smlmv. En caso de cuantia
indeterminada se pagara 1 SMLMYV como gastos iniciales.
2. El valor total fijado debera ser pagado por las partes en proporciones iguales, cada una del 50%, en la
oportunidad establecida por el amigable componedor.
3. Cuando exista pluralidad de convocantes o convocados, los integrantes de cada parte actuaran
conjuntamente, en su condicion de convocantes o convocados y, en todo caso, deberan estarse a lo dispuesto
por el amigable componedor respecto de los pagos a cargo de cada uno. Para los efectos del pago, existira
solidaridad entre los miembros que integren una parte, llamense convocantes o convocados.
4. Los gastos iniciales que se pagan al momento de la presentacion de la solicitud no seran reintegrados por
ningin motivo.
5. El amigable componedor establecera los casos en que haya lugar a la devolucion de la tarifa y su
porcentaje, dependiendo de la etapa y de las actuaciones que se hayan realizado en el transcurso de la
amigable composicion. De este modo se reembolsara el 75% de los honorarios si el tramite termina después
de la reunion de apertura o el 50 % si concluye en la etapa probatoria. En todo caso, si el tramite termina con
anterioridad a la adopcion de una decision por el amigable componedor, deberan pagarse integralmente los
gastos administrativos del Centro.
5. Cuando el Centro actiie como nominador de amigable componedor, el valor de los gastos administrativos
corresponderd a | SMLMV.
Articulo 7.18. Distribucién Tarifaria.
Las anteriores tarifas se distribuiran de la siguiente forma:
60% Por concepto de honorarios del amigable componedor.
25% Por concepto de gastos administrativos.
15% Por concepto de honorarios del secretario.
Si el amigable componedor no designa secretario, no habra lugar al cobro de este ultimo concepto.
En caso de que el amigable componedor de amigables componedores esté integrado por dos o mas amigables
componedores, el valor total de los honorarios fijados para los amigables componedores sera dividido en
partes iguales entre ellos.
Paragrafo 1. Los porcentajes y las oportunidades de causacion de los honorarios y gastos de administracion se
fijaran por el amigable componedor en la reunion de apertura prevista en el articulo 7.10. de este Reglamento.
Paragrafo 2. Corresponde al amigable componedor pagar al Centro las sumas relacionadas con los gastos
administrativos, dentro de los 10 dias habiles ealendarie, contados desde el momento en que se realice por las
partes el pago total de los honorarios y gastos de la amigable composicion.
Articulo 7.19. Tarifas maximas.
En ningun caso la tarifa por una amigable composicion a que se refiere el articulo 7.16 del presente
Reglamento podra superar los siguientes limites:

* Honorarios del amigable componedor: 1000 SMMLV

* Gastos de administracion: 416 SMMLV

* Honorarios del secretario 250 SMMLV
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REGLAMENTO GENERAL DEL CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE COMPOSICION
DE LA CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA

TiTULO V.
REGLAMENTO DE AMIGABLE COMPOSICION

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES Y PRINCIPIOS

ARTICULO 140.- AMBITO DE APLICACION: El presente Reglamento se aplica cuando:

1. Las Partes hayan acordado expresamente someterse al Reglamento de Amigable Composicion
del Centro.

2. Las Partes no tengan establecido un procedimiento en el acuerdo de amigable composicién y la
solicitud de amigable composicién sea radicada en este Centro.

3. Losvacios en el procedimiento establecido por las partes se llenardn aplicando el Reglamento de
Amigable Composicion del Centro, y lo no previsto en el reglamento lo llenard el Amigable
Componedor.

PARAGRAFO 1.- Cuando resulte aplicable el Reglamento de Amigable Composicién del Centro, este
serd el vigente al momento de la presentacidn de la solicitud de amigable composicion, salvo que
las partes hayan acordado someterse al reglamento vigente a la fecha de celebracién de dicho
acuerdo.

PARAGRAFO 2.- En aquellos casos en los cuales las partes indiquen en el acuerdo de amigable
composicion que se someten tanto a las normas de procedimiento de este Reglamento como a las
establecidas en la ley, prevalecera el presente Reglamento vy, en los vacios de este, se aplicara la ley
vigente para esta materia.

ARTICULO 141.- AMIGABLE COMPOSICION: Es un mecanismo alternativo de solucidn de conflictos,
por medio del cual dos o mds particulares, un particular y una o mas entidades publicas o varias
entidades publicas o quien desempefie funciones administrativas, delegan en un tercero
denominado amigable componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante para las partes, una
controversia contractual de libre disposicion.

ARTICULO 142.- AMIGABLE COMPONEDOR: Es un tercero que puede tener la calidad de persona
natural o juridica, actia como mandatario de las partes en la resolucién definitiva de una
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controversia contractual, no tiene que ser necesariamente abogado, su decisién es de caracter
vinculante y esta decisidn tiene los mismos efectos contractuales de una transaccién. Salvo
convencién en contrario, la decisiéon del amigable componedor sera fundamentada en la equidad,
sin perjuicio del uso de reglas de derecho, tal como lo indica la ley.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, o en caso de que no se establezca el nimero de amigables
componedores, se entenderd que es uno (1).

ARTICULO 143.- FUNCIONES DEL AMIGABLE COMPONEDOR: De conformidad con el presente
reglamento, el amigable componedor tendra todas las funciones necesarias para dar cumplimiento
al encargo de solucionar el conflicto de las partes. Especialmente las siguientes:

1. llustrarse, con todas las facultades, sobre los hechos que dan origen a la controversia, para lo
cual podrd solicitar a las partes o a terceros que aporten los documentos, declaraciones o cualquier
otra pieza que sea necesaria para cumplir el fin aqui establecido.

2. Dirigir el trdmite de la amigable composicién y tomar las decisiones que considere necesarias
para el buen funcionamiento del trdmite y la garantia de los principios rectores de este reglamento.
3. Actuar, en cualquier etapa del trdmite, por solicitud conjunta de las partes, como mediador en
procura de una solucién directa de las partes al conflicto. En caso de que las partes lleguen a un
acuerdo, este constara por escrito y tendra los efectos de una transaccion.

4. Resolver el conflicto.

5. Realizar una eficiente administracion de los honorarios y gastos de funcionamiento de la
amigable composicion. Al final del tramite el amigable componedor deberd entregar a las partes la
relacidn de los gastos realizados.

ARTICULO 144.- PRINCIPIOS: El presente reglamento se rige por los siguientes principios:

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA: Las partes pactaran y acudirdn a este mecanismo de
manera voluntaria en ejercicio de su libertad privada y, en ese sentido, podran pactar, de comun
acuerdo, la forma como se desarrollara y tramitard la amigable composicién; asi mismo, podran
precisar el alcance o forma de cumplimiento de las obligaciones derivadas de un negocio juridico,
determinar la existencia o no de un incumplimiento contractual y decidir sobre conflictos de
responsabilidad suscitados entre las partes. En caso de vacios sobre algun tramite a seguir, estos
vacios seran llenados por el amigable componedor.

EFICIENCIA: Todas las actuaciones hasta la obtencién de la decision del amigable componedor,
deberan hacerse en el menor tiempo posible y con los menores costos para las partes.
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EFICACIA: La decisién del amigable componedor tendra caracter vinculante para las partes, tendra
plenos efectos legales y recaera sobre controversias contractuales de libre disposicion.

INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD: Los amigables componedores deberan actuar frente a las
partes con neutralidad, transparencia y objetividad durante todo el trdmite de amigable
composicion.

PRIVACIDAD: El tramite de amigable composicién es completamente confidencial. Del tramite y de
la decisiéon adoptada por el amigable componedor, solo conocerdn las partes, el amigable
componedor y el Centro.

DEBER DE COLABORACION Y BUENA FE: Las partes se comprometen a actuar de manera activa,
transparente, leal y colaborativa en el desarrollo de la amigable composicidn, con el fin de lograr
gue la decision del amigable componedor sea pronta y eficaz.

IGUALDAD: Las partes tendran las mismas oportunidades durante el desarrollo de la amigable
composicion.

INMEDIACION: El amigable componedor deberd tener una relacién directa con las partes y con el
trdmite de amigable composicidn, que le permita a él formar su conviccién para tomar la decisién
que resuelva de forma definitiva el conflicto.

ARTICULO 145.- RENUNCIA AL DERECHO DE OBJETAR: Las partes deberdn manifestar al amigable
componedor de forma expedita cualquier hecho o circunstancia que implique el incumplimiento de
alguna disposicion del presente reglamento. La parte que permita que el proceso avance sin
manifestar su oposicidn o reparo o se niegue de forma expresa o tacita a hacer presencia durante
el tramite o a no hacer uso de sus mecanismos de defensa, habra convalidado el procedimiento
surtido, renunciando al derecho a impugnar en forma posterior, sin que pueda alegar su propia
culpa o negligencia durante el tramite.

CAPITULO II
TRAMITE

ARTICULO 146.- ACUERDO DE AMIGABLE COMPOSICION: Las partes podran acudir a este

mecanismo, bien por acuerdo previo incluido en una clausula contenida en un contrato o mediante
acuerdo independiente al contrato.
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ARTICULO 147.- PRESENTACION DE LA SOLICITUD: El interesado presentara de manera escrita o
mediante los canales que el Centro disponga, la solicitud de amigable composicién junto con los
documentos que considere pertinentes, adjuntando copia del recibo que acredite el pago
correspondiente a los derechos iniciales del Centro, los cuales no seran devueltos en ningln caso.
Con la solicitud de convocatoria, la parte solicitante debera aportar copia del contrato o documento
donde obre el acuerdo en el cual las partes determinan que solucionaran sus diferencias mediante
amigable composicién. Si este documento no es aportado, el Centro requerird al solicitante para
que lo aporte dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al recibo de dicho requerimiento. Si este
documento no se allega, se procedera con la devolucion de la solicitud y de los documentos
aportados por el solicitante.

El Centro verificara si estd facultado expresamente para administrar el trdmite de amigable
composicion.

PARAGRAFO.- Para actuar dentro del tramite de amigable composicién, las partes no requieren
abogado, salvo que la ley lo exija o ellas consideren lo contrario.

ARTICULO 148.- DESIGNACION DEL AMIGABLE COMPONEDOR: Una vez verificada la existencia del
acuerdo de las partes para acudir a la amigable composicién, el Centro procederd, de acuerdo con
lo establecido por las partes, a la designacion del amigable componedor o componedores. En caso
de que las partes no indiquen cual serad el mecanismo de designacidn del amigable componedor, o
no logren designar al amigable componedor de conformidad con sus reglas, o que el tercero
designado diferente al Centro no haga la designacion, el Centro procederd a convocar a las partes
para que hagan el nombramiento de mutuo acuerdo; de no ser posible, el centro procedera a
designarlo mediante sorteo, de las listas que tenga y teniendo en cuenta los requisitos o
calificaciones establecidas por las partes o, en su defecto, las que el caso demande. Para una mayor
eficiencia en el tramite, al momento de la designacion se nombrara un suplente para cada uno de
los amigables componedores acordados.

PARAGRAFO.- Las partes podran de comun acuerdo hasta la iniciacién de la reunién de apertura
reemplazar al amigable componedor.

ARTICULO 149.- ACEPTACION DEL AMIGABLE COMPONEDOR: El amigable componedor designado
debera aceptar o rechazar su designacién, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a su
notificacién por parte del Centro. El silencio se entendera como rechazo.

En el caso de que el amigable componedor no acepte o se retire, asumira el cargo el suplente previa
comunicacion de su designacion.

VIGILADO Ministerio de Justiciay del Derecho



Un servicio

Centro @

DE CONCILIACION, ARBITRAJE CAMARA DE COMERCIO®
Y AMIGABLE COMPOSICION DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA

ARTICULO 150.- INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD: El amigable componedor, en todo momento,
deberad mantenerse independiente e imparcial. En ese sentido debera:

1. Revelar con su aceptacion, al Centroy a las partes, las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
acerca de su imparcialidad o independencia o la existencia de eventuales conflictos de interés. En
caso de que no exista ninguna circunstancia que afecte su imparcialidad o independencia debera,
en todo caso, manifestarlo de forma expresa con su aceptacién. De no hacerlo se entendera que no
se ha agotado el deber de revelacion.

2. Igualmente, deberd informar cualquier circunstancia de las mencionadas en el numeral anterior
que surja o llegue a su conocimiento con posterioridad a su nombramiento.

ARTICULO 151.- TRAMITE DEL DEBER DE REVELACION:
El Centro procedera:

1. Aponerenconocimiento de las partes la carta de aceptacion del amigable componedor para que
dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al recibo de dicha comunicacion ellas tengan la
oportunidad para pronunciarse respecto de:

a. Laimparcialidad e independencia del amigable componedor, y manifestar aquellas circunstancias
sobre las cuales tengan conocimiento y que ellas consideren afectan la imparcialidad e
independencia del amigable componedor.

b. Las revelaciones realizadas por el amigable componedor.

2. Si ambas partes manifiestan por escrito, a partir de la informacién suministrada en la carta de
aceptacion, dudas acerca de la imparcialidad o independencia del amigable componedor, se
procederd a su reemplazo, lo cual no implica un juicio sobre la imparcialidad o independencia del
amigable componedor. En caso de que el suplente no acepte o incurra en el supuesto del presente
articulo, se procederd al nombramiento de un nuevo amigable componedor, siguiendo lo
establecido en el presente reglamento.

3. Sisolo una de las partes manifiesta por escrito dudas justificadas respecto de la imparcialidad o
independencia del amigable componedor y solicita su relevo, el amigable componedor podra
renunciar al cargo sin que dicha renuncia implique la aceptacion de la validez de las razones en que
se funda la solicitud de relevo y se procedera al reemplazo en los términos establecidos en este
reglamento.
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4. Si el amigable componedor no renuncia al encargo dentro de los tres (3) dias habiles siguientes
al recibo de la comunicacion mediante la cual el Centro pone en su conocimiento la solicitud de
relevo ante la Comisidn Asesora, la cual decidird de plano sobre la continuidad del amigable
componedor.

5. En caso de que la decisién de la Comisidn sea de relevo, se procedera al reemplazo del amigable
componedor en los términos establecidos en este reglamento.

ARTICULO 152.- REEMPLAZO DEL AMIGABLE COMPONEDOR: Cuando el amigable componedor se
declare impedido o cualquiera de las partes presente dudas acerca de su imparcialidad o
independencia, esté serd reemplazado de la misma forma en la que fue designado de acuerdo con
el presente reglamento, sin que ello signifique que se ha aceptado el impedimento o el conflicto de
interés que afecte su imparcialidad o independencia.

ARTICULO 153.- USO DE MEDIOS ELECTRONICOS: Todas las comunicaciones que se requieran
durante el trdmite de amigable composicion se haran por el medio mas expedito a eleccién del
amigable componedor o del Centro, incluida la utilizaciédn de medios electrénicos.

ARTICULO 154.- REUNION DE APERTURA: Una vez en firme la designacién del amigable
componedor, el Centro procedera a convocar a las partes y al amigable componedor a una reunién
de apertura del trdmite. En esta reunién se llevaran a cabo las siguientes actividades:

1. ElCentro le hard entrega al amigable componedor del expediente y las actuaciones surtidas hasta
el momento.

2. Si el amigable componedor lo considera pertinente y necesario, y las partes estan dispuestas a
asumir el costo, podra nombrar un secretario para que lo apoye en el trdmite de la amigable
composicion. Las funciones secretariales seran asumidas y pagadas a los abogados del Centro o a
los secretarios de las listas oficiales del mismo de acuerdo con las tarifas establecidas.

3. El amigable componedor, en caso de tener las facultades correspondientes y estar debidamente
habilitado por las partes para ejercer su cargo, avocara el conocimiento de dicho tramite. En caso
contrario, el amigable componedor dara por concluidas sus funciones y procedera con la devolucién
de los documentos y del expediente al Centro.

4. Paratodos los efectos legales, se establecera como lugar de funcionamiento y administracion de
la amigable composicidn las instalaciones del Centro.

5. En caso de que las partes tengan unas reglas especiales para dar tramite a la amigable
composicion, el amigable componedor podra solicitar a las partes las explicaciones que considere
pertinentes respecto del tramite a seguir con el fin de garantizar la plena igualdad de las partes. En
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caso de no estar previamente acordado el tramite a seguir, se entendera que las partes habilitan al
amigable componedor para establecerlo debiendo dar pleno respeto a los derechos de ambas
partes.

6. El amigable componedor podrd en esta reunidn, solicitar las aclaraciones de la solicitud de
amigable composicién presentada por el convocante o documentos que crea necesarios con el fin
de continuar adelante con el tramite, para lo cual podra suspenderla y darle un término que no
exceda los cinco (5) dias habiles para que presente las respectivas aclaraciones. Si la parte
convocante no presentare las aclaraciones o documentos solicitados por el amigable componedor,
esté podra decidir dar continuidad al tramite, si ello es viable con la informacién en su poder, o darlo
por terminado.

7. En esta reunidn, el amigable componedor de conformidad con lo establecido en este
Reglamento, fijara las sumas correspondientes a sus honorarios y a los gastos de administracién del
Centro. El valor total fijado deberd ser pagado al amigable componedor por las partes en
proporciones iguales, cada una del cincuenta por ciento (50%), dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a su fijacion.

8. Las sumas de dinero fijadas, incluidos los gastos administrativos del Centro, seran consignadas a
ordenes del amigable componedor. En caso de que se trate de un panel colegiado, se consignaran
en la cuenta que los amigables componedores indiquen.

PARAGRAFO.- En caso de que una de las partes no consigne la parte que le corresponde, el amigable
componedor informard de este hecho, en el menor tiempo posible, a la parte cumplida, para que si
a bien tiene hacerlo, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes efectlie el pago de la suma
restante. En caso de que no lo haga, el amigable componedor dara por terminado el tramite y se
procedera con la devolucién al solicitante de toda la documentacion presentada asi como de las
sumas pagadas por concepto de gastos y honorarios indicados en el numeral séptimo del presente
articulo.

ARTICULO 155.- CAUSALES DE TERMINACION: Son causales de terminacién de la amigable
composicion:

1. El no acreditar el acuerdo de amigable composicién.

2. El no pago de la totalidad de las sumas establecidas por concepto de gastos y honorarios del
amigable componedor.

3. Por la decision del amigable componedor que ponga fin al conflicto.

4. Una vez se aclare, complemente o corrija la decisidn, cuando haya lugar.

5. Por acuerdo de las partes de dar por terminado el tramite de amigable composicién.

VIGILADO Ministerio de Justiciay del Derecho



Un servicio

Centro @

DE CONCILIACION, ARBITRAJE CAMARA DE COMERCIO®
Y AMIGABLE COMPOSICION DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA

6. Por retiro de la solicitud de amigable composicidn por la parte convocante hasta antes del inicio
de la reunién de apertura.

7. Por la falta de competencia del amigable componedor.

8. Porinfraccién de las partes al principio de colaboracion y buena fe, que imposibilite cumplir con
el encargo dado al amigable componedor.

9. Por vencimiento del término de duracién de la amigable composicion.

10. Por renuncia, muerte del amigable componedor y en caso que el amigable componedor sea una
persona juridica, por encontrarse en estado de disolucion y liquidacion.

ARTICULO 156.- DURACION DEL TRAMITE: La duracidn serd acordada por las partes. A falta de
dicho acuerdo, el plazo maximo de duracion de la amigable composicidn serd de cuatro (4) meses,
contados a partir del pago total de los honorarios y gastos de administracién. Los cuales podran ser
prorrogados hasta por dos (2) meses mas, si asi lo considera el amigable componedor.

ARTICULO 157.- EFECTOS DE LA DECISION: La decisién adoptada por el amigable componedor
tendra los efectos de una transaccion.

ARTICULO 158.- CORRECCION, ACLARACION O COMPLEMENTACION: La decisién adoptada por el
amigable componedor podrd ser aclarada, corregida o complementada, cuando contenga
conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de dudas y que influyan en el alcance de la
decisién; cuando haya errores puramente aritméticos o mecanograficos; o cuando se omita resolver
algun aspecto del conflicto.

Dichas aclaraciones, correcciones o complementaciones podran ser solicitadas por cualquiera de las

partes o ser realizadas de oficio por el amigable componedor, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la comunicacion de dicha decision a las partes.
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CAPITULO 1lI
TARIFAS

ARTICULO 159. TARIFAS.- Las tarifas por concepto de honorarios y gastos de administracién iniciales
seran las siguientes:

CUANTIA DEL PROCESO GASTOS INICIALES

CON LA TARIFA AMIGABLE

(Salarios Minimos Legales PRESENTACION DE LA COMPONEDOR

Mensuales Vigentes - smimv) SOLICITUD
Menos de 10 15 SMDLV 20 SMDLV

Entre 10 e igual a 176 1 SMMLV 3% de la cuantia

M3ds de 176 e igual a 529 2% de la cuantia

- . 1 SMMLV -
Mas de 529 e igual a 882 1.75% de la cuantia
M3ds de 882 e igual a 1764 1.50% de la cuantia

1 SMLMV -
Mayor a 1764 1.25% de la cuantia

PARAGRAFO 1.- Los gastos del Centro corresponderan al 50% de los honorarios de un amigable
componedor.

PARAGRAFO 2.- En relacidn con las tarifas, se seguiran las siguientes reglas:

1. Cuando la cuantia sea indeterminada o el asunto a resolver no sea de contenido econdmico, el
amigable componedor tendra la facultad para fijar los honorarios y gastos de administracién de la
amigable composicidn, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, la cuantia del
contrato o negocio juridico, sin que sumados dichos honorarios y gastos excedan la suma de 650
SMLMV.

2. Elvalor total fijado deberd ser pagado por las partes en proporciones iguales, cada una del 50%,
en la oportunidad establecida por el amigable componedor.

3. Cuando exista pluralidad de convocantes o convocados, los integrantes de cada parte actuaran
conjuntamente, en su condicion de convocantes o convocados y, en todo caso, deberan estarse a lo
dispuesto por el amigable componedor respecto de los pagos a cargo de cada uno. Para los efectos
del pago, existira solidaridad entre los miembros que integren una parte, lldmense convocantes o
convocados.
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4. Los gastos iniciales que se pagan al momento de la presentacion de la solicitud no serdn
reintegrados por ningln motivo.

5. Elamigable componedor establecera los casos en que haya lugar a la devolucidn de la tarifa y su
porcentaje, dependiendo de la etapa y de las actuaciones que se hayan realizado en el transcurso
de la amigable composicidn sin incluir lo correspondiente a los gastos iniciales.

ARTICULO 160.- DISTRIBUCION TARIFARIA: Las anteriores tarifas se distribuiran de la siguiente
forma:

En caso que el amigable componedor decida designar un secretario la proporcidn tarifaria sera de:
80% Por concepto de honorarios del amigable componedor.

20% Por concepto de gastos secretariales. De acuerdo con el articulo 12, numeral 2 del presente
Reglamento, si se escoge como secretario a uno de los abogados vinculados laboralmente al Centro,
este porcentaje serd para el Centro.

En caso que el panel de amigables componedores, esté integrado por dos o mas amigables
componedores el valor total de los honorarios fijados para los amigables componedores serd
dividido en partes iguales entre ellos.

PARAGRAFO 1.- Los porcentajes y las oportunidades de causacién de los honorarios y gastos de
administracién se fijaran por el amigable componedor en la reuniéon de apertura prevista este
reglamento.

PARAGRAFO 2.- Corresponde al amigable componedor pagar al Centro las sumas relacionadas con
los gastos administrativos y secretariales, dentro de los 10 dias calendario, contados desde el
momento en que se realice por las partes el pago total de los honorarios y gastos de la amigable
composicion.

CAPITULO IV

DISPOSICIONES FINALES

ARTICULO 161. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO: De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 49 de la ley 1563 en el Ministerio Publico esta facultado para actuar en los procesos de
Amigable Composicion en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico y los derechos y garantias
fundamentales.
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ARTICULO 162. REMISION: Cualquier vacio del presente Reglamento serd llenado por remisién al
Reglamento General del Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable composicion de la Camara de
Comercio de Medellin para Antioquia, vigente al momento de su utilizacion.

ARTICULO 163. VIGENCIA: El presente Reglamento rige a partir de la fecha de publicacién en la
pagina web previa aprobacidn del Ministerio de Justicia y del Derecho y podra aplicarse a los pactos
que se establecieron con anterioridad a la vigencia de la Ley 1563 de 2012.
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