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RESUMEN

La materia arbitral, en la generalidad de los casos es producto del
consentimiento de las partes, que deciden desplazar la jurisdiccion natural de
los jueces ordinarios hacia los arbitros. Por eso resulta I6gico que también
puedan pactar las normas por las que tramitara el proceso. Dichas normas
tienen asi, como principio general, el de la libre disponibilidad de las partes, a
excepcion de aquellos casos en que la voluntad individual deba ceder por

razones de orden publico.

En la practica las partes encomiendan a los propios arbitros la confeccion
de las reglas de procedimiento, apoyandose en la experiencia que estos
puedan tener al respecto. En este supuesto resulta aconsejable que, una vez
elaboradas dichas reglas, los arbitros soliciten a las partes que las suscriban,
como forma de evitar ulteriores impugnaciones o debates durante la

tramitacion del juicio arbitral.

En el caso del Arbitraje, es una solucion alterna que las partes han
seleccionado a su conveniencia, apartandose de la via jurisdiccional
ordinaria, en principio pareceria que las partes han optado por el arbitraje
para solucién de determinada controversia, para no acudir a los tribunales de
justicia comunes ya que precisamente tal jurisdiccién la han excluido; sin
embargo el pactar someterse a arbitramiento, no implica que de manera

absoluta se aparten de la via ordinaria.

En ese sentido si el mecanismo del arbitraje esta dirigido precisamente a
excluir la via de la jurisdiccion y facilitar la solucion de disputas, se entiende
mal que quepa ulteriormente una via de judicializaciéon de la decision que

hayan adoptado los arbitros que, ademas, prolonga la litigacién.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado “el recurso de
nulidad en el proceso arbitral como Unico medio de impugnacién idéneo en la
ley de mediacion, conciliacion y arbitraje”, por medio del cual se dara a
conocer todo lo relacionado con el arbitraje y los medios de impugnacion de
los cuales es susceptible el laudo arbitral.

Con el arbitraje se espera obtener una resolucién con prontitud, lo
anterior a consecuencia de la mora judicial que se genera en el Organo de

Justicia.

Cabe seialar, que el arbitraje es un medio alternativo por el cual se
dirime un conflicto entre particulares, frente a un tercero imparcial llamado
arbitro, o en su caso Tribunal Arbitral, implicando de esta manera la exclusién
de los 6rganos estatales de administracion de justicia, todo lo anterior a
consecuencia de un acuerdo previo de voluntades entre las partes,
denominada genéricamente como “"pacto arbitral", finalizando el proceso
emitiendo una resolucion que esta sujeta a Derecho, y conforme a las
normas y principios, que hayan sido estipuladas en el ya citado convenio; la
decision pronunciada llamada laudo arbitral, posee la misma eficacia y
valides juridica que un fallo resuelto por un Tribunal del Organo Judicial,
ejecutandose por los mismos medios y procedimientos, teniendo el caracter
de una verdadera sentencia, e impone a las partes una solucion para las
diferencias que los separaban, como consecuencia de la autoridad o poder

de juzgar que las partes les dieron.

Con la presente investigacién se pretende hacer un estudio acerca del
recurso de nulidad en cuanto a la impugnacion de los laudos arbitrales; al

igual que cualquier sentencia, es susceptible de ser atacada por la via del



recurso de apelacion, o por la via de la nulidad, esto a consecuencia de una
reforma emitida por el érgano legislativo en el afio dos mil nueve, en el que
se establecié que el laudo arbitral podia ser impugnado por el recurso de
apelacion y ya no solo por el de nulidad, lo cual como veremos no es o mas
apegado a derecho, ya que en la mayoria de legislaciones el Unico recurso
gue cabe contra la sentencia arbitral es la nulidad, debido a la naturaleza de

la resolucion impugnada.

El recurso de apelacion regulado en el ordenamiento juridico
salvadorefio responde a una intervencion judicial, debido a que siendo el
arbitraje un medio extrajudicial de resolucion de conflictos, no deberia de
haber ninguna clase de intervencién de ese tipo, lo cual genera inseguridad
juridica, ya que las partes se someten al arbitraje para evitar un proceso
judicial, con lo cual se ve transgredida la jurisdiccion particular a la cual

voluntariamente las partes se han sometido, por una de caracter publico.

La razén que motivé a realizar esta investigacion, es la de contribuir
con las futuras generaciones de estudiantes de esta carrera, y de la sociedad
en general, para el conocimiento de este tema tan importante y
trascendental, frente al aumento de las relaciones comerciales que se
experimenta en los dltimos tiempos; constituyendo el arbitraje, un método
alterno de solucion de los conflictos que se deriven de tales vinculos;
asimismo, dar a conocer, a través, de un analisis juridico doctrinario, las
expectativas, alcances y efectos que éste mecanismo presenta en la Ley de

Mediacion, Conciliacion y Arbitraje.

Este documento, esta conformado por seis capitulos y su contenido se
enuncia brevemente a continuacion: ElI Capitulo uno, contiene el

planteamiento del problema, reformas realizadas a la Ley de mediacion,



conciliacion 'y arbitraje, justificacion, objetivos generales especificos,

fundamento doctrinario, fundamento juridico.

El Capitulo dos, titulado antecedentes histéricos del arbitraje y de los
medios de impugnacion, se desarrolla los la evolucion del Arbitraje en Grecia
y el Imperio Romano, epoca Medieval, edad Contemporanea, antecedentes
historicos del arbitraje en la legislacion salvadorefa, evolucion historica del
arbitraje en El Salvador, antecedentes histéricos de los Medios de

Impugnacion, antecedentes histéricos del recurso de nulidad.

El Capitulo tres, comprende los aspectos generales del arbitraje,
contiene los siguientes temas, definicion de arbitraje, naturaleza juridica del
proceso arbitral, teoria contractualista o privatista, teoria jurisdiccional o
publicista, teoria ecléctica o mixta, teoria autdnoma, generalidades del
proceso arbitral, caracteristicas del arbitraje, principios rectores del proceso
arbitral, elementos del convenio arbitral, tipos de controversia sometidas a
arbitraje, clasificacién del arbitraje, definicion de arbitro, nimero de arbitros y
formas de nombramiento, tribunal arbitral, el procedimiento aplicable, idioma
y lugar de reuniones, centros de arbitraje, reglas probatorias, concepto y
formas del convenio arbitral, requisitos y elementos del convenio arbitral,
consentimiento, capacidad, objeto, forma, elementos del convenio arbitral, la
autonomia del convenio arbitral, lo referente al Tribunal Arbitral, los arbitros,
requisitos y obligaciones de éstos, la intervencion jurisdiccional en el
arbitraje, puntos béasicos para la formacién del tribunal arbitral, su
constitucién y los impedimentos y recusaciones de los cuales los arbitros

pueden ser objeto.

En el Capitulo tres, se explica el laudo arbitral, su definicion de laudo
arbitral, naturaleza juridica del laudo arbitral, teoria jurisdiccional del arbitraje,

teoria contractualista del arbitraje, teoria mixta o intermedia del arbitraje,

Vi



teoria autobnoma del arbitraje, teorias del arbitraje aplicadas al laudo arbitral,
de la clasificacion del laudo arbitral, laudo definitivo y laudo firme, laudo
emitido por las partes o transaccional, laudo parcial, requisitos de forma y
fondo para su emisién, requisitos de forma formalidad escrita vy
protocolizacion, sistema de adopcion de decision y firma, requisitos de fondo,
encabezado, fundamentacién, parte resolutiva, efectos juridicos del laudo

arbitral, cosa juzgada ejecucion del laudo.

El Capitulo cinco, desarrolla lo relativo al El recurso de nulidad como
alternativa de impugnacion del laudo arbitral, donde se desarrollan los
principios generales, la impugnacion del laudo arbitral, control jurisdiccional
del arbitraje, recurso de nulidad, requisitos de impugnabilidad, tramite,
sentencia definitiva de nulidad, efectos de la sentencia de nulidad, eficacia

juridica del recurso de nulidad en el proceso arbitral.

Finalmente, en el Capitulo seis, se presentan las conclusiones y
recomendaciones a las que se ha llegado con la elaboracién del presente

trabajo de graduacion.

Como complemento al presente trabajo, se adjuntan los anexos,
donde se incluyen algunos modelos ilustrativos para la elaboracion de

documentos a presentar en el proceso arbitral entre otros.

vii



CAPITULO |

CONSIDERACIONES PREVIAS

Las relaciones humanas se encuentran expuestas a conflictos de diversa
naturaleza y a medida que el hombre evoluciona, busca encontrar diferentes
medios de solucion a los mismos; con el fin de garantizar buenas
condiciones de vida y normas de conducta dentro de una sociedad, y con ello
evitar la violencia a través de la utilizacibn de métodos de administracién de
justicia en el caso de la presente investigacion del arbitraje como un medio

alterno de solucidon de controversias.

1. Planteamiento del Problema

La Constitucién de la Republica de EI Salvador reconoce el arbitraje como
una forma alternativa de solucionar diversos conflictos juridicos, es por ello,

que es importante determinar en qué consiste el proceso arbitral.

En el pais, el derecho de optar por el arbitraje para la solucién de
conflictos, esta reconocido en la Constitucién de la Republica de El Salvador
en su articulo 23; Sin embargo, en esta investigacion se tomara como base
fundamental la Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje, auxilidndonos,
ademas para un estudio mas profundo, de la doctrina de los expositores del
Derecho Procesal Civil y Mercantil, de la jurisprudencia de las Cadmaras de
Segunda Instancia y de Sala de lo Civil de El Salvador, relacionada con la

impugnacioén de los laudos arbitrales.

Esta investigacion se enfocara especificamente en el recurso de nulidad
en el proceso arbitral, como Unico medio de impugnacion idéneo en la Ley de
Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, tema que surge a raiz de la reforma
realizada a la LMCA y la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la



Administracion Publica (LACAP) el 1° de octubre de 2009, en los siguientes
aspectos que cabe destacar: articulo 66-A: el laudo arbitral pronunciado en el
arbitraje de derecho es apelable con efecto suspensivo, y sera juzgado por
las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia civil.

El legislador ha establecido medios de impugnacién para las resoluciones
recaidas en un proceso concreto o procedimiento, o para una especifica
clase de resoluciones, es por ello que no cabe duda que el derecho de
acceso a los medios impugnativos tiene una connotacion constitucional.

En el caso especifico, objeto de esta investigacion, se despliega lo
establecido en el capitulo V referente a los recursos en la ley de Mediacion
Conciliacion y Arbitraje, el cual establece en el articulo 66, la regla general
para recurrir en el proceso en comento, indicando lo siguiente: “contra las
decisiones de los arbitros, diferentes del laudo, no procede recurso alguno.™

En el articulo 66-A que fue el resultado de la reforma mencionada supra,
se regula una excepcion sobre la impugnacion del laudo arbitral, concibiendo
la posibilidad de recurrir el laudo pronunciado en el arbitraje de derecho, a
través del recurso de apelacion; en el articulo sucesivo se regula la
impugnacion del laudo arbitral instituyéndose como Unico recurso, el de
nulidad en los siguientes términos: “Contra el laudo arbitral Gnicamente podra
interponerse el recurso de nulidad...” Declarandose ademas, en el inciso
segundo que, el recurso de nulidad solo procedera por las causales que de
manera taxativa se establecen en la ley.

1.1. Reformas realizadas a la Ley de Mediacion, Conciliacion y
Arbitraje

El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas

en un conflicto de caracter transigible, difieren su solucion a un tercero

! Ley De Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002).



nombrado por ellas mismas. Sus principales cualidades son el
consentimiento y buena fe de las partes, agilidad del proceso, especialidad
de los juzgadores, neutralidad de la sede, predictibilidad de las reglas

procesales y permite la continuidad de las relaciones comerciales.

Desde 1881, el arbitraje era regulado en el Cddigo de Procedimientos
Civiles, pero tuvo una escasa aplicacion debido a que era una institucion
poco familiar que se manejaba ademas con una excesiva intervencion

judicial y la falta de comprensién de sus principios.

Durante la practica del arbitraje, la deficiente utilizacion de esta figura, asi
como la falta de una cultura del proceso en comento y del cumplimiento de
contratos, desvirtuaron su funcionamiento y finalidad, lo cual llevd a la
aprobacion de las reformas a la LMCA de 2009, a iniciativa del Organo
Ejecutivo, que vinieron a desnaturalizar el arbitraje, al fomentar la
judicializacion del mismo, principalmente a través de la incorporacion del
recurso de apelacién para ante las Camaras de Segunda Instancia con

competencia en materia civil.?

La Asamblea Legislativa en la sesion plenaria nimero 20, celebrada el
dia uno de octubre del afio 2009, con dispensa de tramites, de forma
sorpresiva e inconsulta y con 51 votos aprobd reformas a la Ley De
Mediacion, Conciliacién y Arbitraje (LMCA) y a la Ley de Adquisiciones y

Contrataciones de la Administracion Publica (LACAP).

% Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social, “La Auditoria de la Corte de
Cuentas y reformas a la Ley de Arbitraje”, ejemplos de debilitamiento institucional. Posiciéon
Institucional N° 5, (junio de 2008). Las reformas fueron aprobadas en el D.L. No. 141, del 1
de octubre de 2009, publicado en el D.O. No. 203, Tomo No. 385, del 30 de octubre de
2009. Ademas, en esa misma sesion se aprobaron reformas a la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica estableciendo que los arbitrajes, en que el
Estado es parte, seran exclusivamente de derecho.



En las reformas a la LMCA se establece: que la designacion del arbitro se
hard previa cita de las partes a través de sorteo por insaculacion; que el
nombramiento puede hacerse por las Camaras de la capital de la Republica
con competencia en materia civil (art. 37); y que el laudo arbitral pronunciado
en el arbitraje de derecho es apelable con efecto suspensivo, el cual sera
conocido por las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia

civil (art. 66-A).

En cuanto a la reforma de la LACAP, la misma va orientada a modificar la
disposicion actual establecida en el art. 161, a fin de que para la solucién de
diferencias o conflictos, durante la ejecucién de contratos, los mismos sean

resueltos por arreglo directo y en arbitraje de derecho.

Con las reformas realizadas a la LMCA se podria considerar que se esta
desnaturalizando la institucion del arbitraje, debido a que por una parte las
camaras con competencia en materia civil, intervendran en el nombramiento
de los arbitros en algunos casos; y por otra parte, se instauro el recurso de
apelacién del laudo arbitral que sera tramitado por las Camaras de Segunda
Instancia con competencia en materia civil, por lo que al final quedara

regulado por el derecho comun.

Las reformas pueden ser un retroceso respecto de su regulacion en el
pais, puesto que los conflictos sometidos a arbitraje se resolverian finalmente
en sede judicial. Ante esta situacion se podria estar vulnerando lo
establecido en el art. 23 de la Constitucion de la Republica, que desarrolla en
principio de libre contratacion, debido a que, de acuerdo con el convenio
arbitral, las partes han expresado su voluntad de resolver sus diferencias

ante un tribunal arbitral y no en el 6rgano judicial; y también el derecho de



resolver las controversias por arbitramiento ya no serd real, puesto que
quienes tendran la ultima palabra no seran los arbitros, sino un tribunal

judicial.

Las reformas fueron impugnadas en un proceso ante la Sala de lo
Constitucional, con referencia N° 11- 2010, en base a la violacion
constitucional mencionada; sin embargo, la misma declar6 que no existia
inconstitucionalidad en dichas reformas, en resumen, debido a que, la
necesidad de que existan medios de impugnacion en sentido estricto
mediante los cuales se revisen los laudos arbitrales, obedece a una
exigencia constitucional que se traduce en la conveniencia de evitar la
existencia de zonas exentas de control en la actuacién de los tribunales de
arbitraje; y que el recurso de apelacion es una labor de colaboracion, por

medio de la etapa de control del Organo Judicial al arbitraje.?

Finalmente, la Sala de lo Constitucional reiteré la validez de la clausula
arbitral vigente y sefialdé que las partes estan habilitadas constitucionalmente
para establecer, en el convenio arbitral, una clausula por medio de la cual se

exprese su voluntad de que cierta decision arbitral no sera recurrible.

Generandose en base a todo el planteamiento de esta temética la

siguiente interrogante:

¢ Es el recurso de nulidad una alternativa efectiva para las partes agraviadas
en el proceso arbitral, para recurrir sobre el laudo arbitral, en la legislacion

salvadorefia?

® Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 11-2010 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2011).



1.2. Justificacion

La importancia del estudio del recurso de nulidad en el proceso arbitral,
como alternativa de impugnacion en la legislacion salvadorefia, reside en
analizar la eficacia del recurso de nulidad como opcién que se brinda a las
partes agraviadas en dicho proceso, para impugnar el laudo arbitral, este
tema en la actualidad es de relevancia pues, se reconoce que el arbitraje, es
un método heterocompositivo, alterno para la solucion de conflictos, que
puedan ocurrir 0 que ya hayan surgido, figura que es de caracter
extrajudicial, permitida por la Constitucién, para que los particulares y el
Estado, terminen sus asuntos civiles y comerciales, sometiéndose a la
decision de terceros, quienes tienen la facultad de juzgar el asunto
determinado, por atribuirseles competencia para tal efecto, mediante el
acuerdo inequivoco de las partes, ya sea expreso o tacito, o bien por
designacion de la ley, quienes pueden basar su decision, en el derecho
positivo vigente, en consciencia (equidad) o en el tecnicismo del caso, y cuya
funcién esté reconocida por la ley, emitiéndose como resolucion final de este

proceso el llamado laudo arbitral.

Desde el dia 2 de septiembre, del afio dos mil dos, entré en vigencia la
Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje siendo esta la norma reguladora
del proceso arbitral, esto con la finalidad que las partes en controversia
puedan solucionar sus conflictos de una manera mas expedita sin tantos
formalismos juridicos, a pesar de ser un proceso rapido y al parecer mas
sencillo, este conlleva una serie de etapas, en consecuencia deben de
respetarse los lineamientos que establece la ley; de no ser asi se puede
incurrir en algunos errores que repercutan al final de este proceso al dictarse
el laudo arbitral, generandose agravio a alguna de las partes, en ese sentido
se manifiesta la actividad impugnativa que es regulada por Ley de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje.



Es esencial el respeto a las garantias y principios constitucionales al
momento de ejercitar el derecho de recurrir sobre un laudo arbitral, por lo que
es necesario tener una nocion amplia de las garantias y principios que se
deben tener en cuenta para garantizar el cumplimiento de los mismos a las

partes agraviadas por el laudo arbitral.

El recurso de nulidad deberia de ser la Unica opcion que se brinde a las
partes agraviadas en el proceso para impugnar el laudo arbitral, tal y como
se encontraba regulado en la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje
antes de las reformas realizadas el primero de octubre del afio 2009. Se
considera, dada la naturaleza de este proceso que el recurso de nulidad es la
alternativa mas compatible, dado que los motivos por los cuales procede la
tramitacion del mismo se encuentran regulados de forma taxativa en la ley, y
mas importante aun a través de él, no existe la posibilidad que el tribunal
competente para conocer del mismo, que en este caso es la caAmara de
segunda instancia de lo civil de la jurisdiccién del lugar donde se dicto el
laudo, revise el fondo de la controversia, ni la aplicacion del Derecho que el
arbitro haya realizado para resolver las cuestiones sometidas a arbitraje,
tratAndose de un arbitraje en derecho, pues, ninguno de los motivos por los
que procede el recurso de nulidad, permite revisar el fondo del asunto, el

control jurisdiccional del laudo se limita a aspectos meramente formales.

El objetivo de la presente investigacion es aportar una respuesta sobre la
eficacia del recurso de nulidad regulado en la Ley de Mediacién, Conciliacion
y Arbitraje como alternativa de impugnacién del laudo arbitral y con ello
asistir a las partes intervinientes en el proceso arbitral en el sentido de
respetar en la mayor medida la resolucion de la controversia efectuada por

las partes en conflicto.



1.3. Objetivos

Objetivo General:

Comprobar la eficacia del recurso de nulidad previsto en la Ley de
Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, como alternativa de impugnacion del
laudo arbitral, en el arbitraje, para optimizar el procedimiento de impugnacién

del mismo.

Objetivos Especificos:

Examinar las causales reguladas en la Ley de Mediacién, Conciliacion y

Arbitraje para determinar su eficiencia en la impugnacién del laudo arbitral.

Considerar la intervencion de la Camara de Segunda Instancia de lo Civil

en la tramitacion del recurso.

Analizar la naturaleza del recurso de nulidad para determinar si ofrece

una respuesta satisfactoria a las partes agraviadas en el proceso.



1.4. Fundamento doctrinario

Se ha dicho infinidad de veces por parte de la doctrina*y de la
jurisprudencia que el arbitraje, al igual que otros Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos, se caracteriza por permitir el decrecimiento de la
conflictividad social en menor tiempo que la jurisdiccidbn ordinaria y que
gracias a ello es factible reducir la gran carga procesal existente en los
juzgados. Esta finalidad, que se constituye es una de las razones del
reconocimiento constitucional de los Mecanismos Alternativos de Solucion de

Conflictos.

En la legislaciébn nacional el recurso de nulidad es una via legal para
atacar al laudo arbitral,® ha sido concebido como mecanismo de control
judicial del proceso arbitral mas no como via para acceder a una instancia
que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo, es por ello que

las causales para acudir a la nulidad son restringidas si se las compara con

* Como referencia de la efectividad en la resolucién del conflicto puede consultarse a Roque,
Caivano “Arbitraje”. Segunda Edicion, (Buenos Aires, Editorial AD — HOC, 2000); Elena
Highton Y Gladys Alvarez. “Mediacién para resolver conflictos”, (Buenos Aires, Editorial AD-
HOC SRL, Argentina, 1998); Christopher, Moore, “El proceso de mediacién. Métodos
practicos para la resolucion de conflictos”. (Barcelona, Ediciones Granica S.A. Espafia,
1995); Jaime Lopera, “El lado humano del conflicto”. (Intermedio Editores S. A. Colombia,
2006); Harvard Business Review. “Negociacion y resolucién de conflictos”. (Ediciones
DEUSTO S. A. Bogota, Colombia, 2001); Jaime Y Andrade Ubidia Santiago, Vintimilla
Saldafia, “Los métodos alternativos de manejo de conflictos y la justicia comunitaria.” CIDES
Unién Europea. Programa Regional de Justicia y Paz. (Quito, Ecuador, 2002 -2005);
Eduardo Zurita Gil, “Manual de mediacién”. Superintendencia de Companfias del Ecuador.
(Quito, Ecuador, 2005); Dora, Friedschnitman, Compiladora. “Nuevos paradigmas en la
resolucién de conflictos: Perspectivas y practicas”. (Ediciones Granica S.A., Barcelona,
2000), Patricia, Brabdoni, Florencia Y Risolia, Matilde, Espafia; Arechaga. “La trama de
papel: sobre el proceso de mediacibn, los conflictos y la mediacién penal”. (Galerna Editorial,
Buenos Aires, Argentina, 2005). Barcelona, Espafa; Marlow, Lenard. “Mediacion familiar:
Una practica en busca de una teoria, una vision del derecho”. (Ediciones Granica S.A,
Barcelona, Espafia, 1999).

® El articulo 67 de la ley de mediacion, conciliacion y arbitraje establece en su inciso primero:
“Contra el laudo arbitral Gnicamente podra interponerse el recurso de nulidad dentro de los
siete dias hébiles siguientes a la notificacion del mismo o de la providencia por medio de la
cual se aclara, corrige o adiciona.”.



las cuestiones que podrian ser planteadas mediante un recurso de apelacion

o cualquiera otra via que habilite al juez conocer el fondo de la controversia.’

Es preciso acotar que, de conformidad con lo prescrito en el art. 67 la Ley
de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, los laudos arbitrales emitidos por los
tribunales de arbitraje son cuestionables por medio de la nulidad por haberse
infringido la congruencia, la impugnacién debera realizarse dentro del plazo
de siete dias habiles siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia
por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona. De esta forma, el afectado
por la citada providencia arbitral puede interponer el recurso de nulidad con
el fin de que la Camara de Segunda Instancia correspondiente corrija la

incongruencia que a su entender contenga la decision recurrida.’

Podria cuestionarse la razén por la cual se prevé un recurso por la LMCA
contra los laudos arbitrales, cuando el arbitraje en si sélo surte sus efectos
entre las partes que lo optaron como mecanismo de solucion de sus
controversias, partiendo del reconocimiento de la libertad de negociar y de la

autonomia de la voluntad.®

Determinadas legislaciones no denominan a este medio impugnativo
como recurso de nulidad, sino que le designan accion impugnativa autbnoma
de anulacion o recurso de anulacion del laudo arbitral; asimismo la doctrina
le nombra como accion de nulidad,’ desde la perspectiva que el mismo no es

un recurso sino una accion, debido a que la accion es “la facultad de dirigirse

6 Angel Bonet Navarro, "El control de la nulidad de pleno derecho del laudo arbitral”, sobre la
STC288/1993, de 4 de octubre”, Derecho Privado y Constitucion, NiUmero 6, mayo — agosto
1995: 54.
’ Sentencia de Amparo, referencia: 508 - 2011 (El Salvador Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia) 2012.
® Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena. “Derecho Procesal Civil”, 42 Edicion,
gVaIencia, Tirant lo Blanch, 2010). 306.

Javier Andrade Cadena. Nulidad de los laudos arbitrales 22 edicién, (Quito,
Ecuador),http://www.andradeveloz.com/newSite/descargas/publicaciones/nulidad_de_laudos
_arbitrales.pdf. consultado en abril 2015.132-136.
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a la autoridad judicial, para que declare o haga efectivo el derecho violado”,
“‘es el derecho de exigir alguna cosa; y el modo legal que tenemos para pedir
en justicia lo que es nuestro o se nos debe por otro.”*® Al respecto Font Serra
citado por Fernando Reglero Ramos manifiesta: “Los mal llamados recursos
contra el laudo arbitral no son propiamente recursos..., Sin0O que nos
hallamos ante el ejercicio de una accion, solicitando la nulidad del laudo

cuando concurren las causas previstas legalmente.”*

Es por ello que no puede enfocarse como una accion independiente y
autbnoma como si diera lugar al ejercicio de acciones materiales, ya que no
ocasiona un proceso declarativo, sino un proceso de revision jurisdiccional

del proceso arbitral.

No obstante, la variacibn de su nombre, la uniformidad en relacion al
mismo es evidente, pues mediante dicho recurso (0 accién impugnativa) no
se persigue revisar el contenido del laudo arbitral en cuanto al fondo de lo
resuelto por los arbitros,*? siendo por ello que en opinién de otros autores se
constituye como un recurso extraordinario que no configura instancia*®y que

sélo procede por las causales que expresamente establece la ley.**

1% Definicién de Savigny y Escriche, en su orden, citados por Victor Manuel, Pefia Herrera.
“Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal”, Tomo lIlI, (Universitaria, Quito, 1960), p.158.

! Fernando Reglero Ramos. “El Arbitraje”, (Madrid, Tirant lo Blanch, 1991), p. 226.

12 Roque, Caivano, expresa, en relaciébn a la impugnacién por nulidad, que lo que se
pretende mediante el mismo es controlar que los arbitros hayan dado cumplimiento a
determinados recaudos que las legislaciones han considerado indispensables para la buena
administracién de justicia.

¥ J.L Gonzalez-Montes Sanchez, también manifiesta que segtn la nueva Ley de Arbitraje, la
anulacion del laudo no es un recurso, ni ordinario ni extraordinario, y tampoco es una
segunda instancia; lo cual guarda estrecha relacion con la Sentencia, Camara Segunda de lo
Civil de la Primera Seccion del Centro, ref. 2 RNLA-2009, considerando |lI.

4 Jassir Estrada Alvarez, El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales en el derecho
colombiano: un andlisis de lo general a lo particular, (Buenos Aires, Editorial AD — HOC,
2000); lo define como un recurso extraordinario que procede por excepcion, que no
corresponde a una segunda instancia.
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Se define como MEDIO DE IMPUGNACION segun la Enciclopedia
Juridica OMEBA como el acto de combatir, contradecir o refutar una
actuacion judicial, cualquiera sea su indole (testimonial, pericial, resolutiva,
entre otros).” Todos los recursos que se interponen contra las resoluciones

judiciales constituyen actos de impugnacién procesal.

Se entiende por RECURSO: el medio procesal concebido a cualquiera de
las partes procésales, que se crea o considere agraviada, perjudicada por
una resolucioén judicial (ya sea civil, criminal o de otra jurisdicciéon donde no
esté prohibido), para acudir ante el juez o tribunal superior y volver a discutir
con toda amplitud el caso aun cuando la parte se limite a repetir sus
argumentos de hecho y de Derecho, con el objeto de que en todo o en parte

sea rectificada a su favor el fallo o resolucion recaidos.

“Los autores Juan Montero Aroca y José Flores Maties, en su libro Los
Recursos en el Proceso Civil, pag. 32, establecen: recursos son, pues,
aquellos medios de impugnaciéon por los que quién es parte en el proceso
pretende un nuevo examen de las cuestiones facticas o juridicas resueltas en
una resolucion no firme que le resulta perjudicial, a fin de que sea modificada
o sustituida por otra que le favorezca, o anulada; por lo que se concluye que
los recursos no tienen como consecuencia el nacimiento de un nuevo
proceso, sino continuar con el ya existente; motivo por el cual este Tribunal
considera que la nulidad del laudo arbitral es un medio impugnativo y no un

recurso.”®

En su Manual de Derecho Procesal el Dr. Palacio, afirma que recurso es
el acto procesal en cuya calidad la parte que se considera agraviada por una

resolucién judicial, pide su reforma o anulacion total o parcial, sea al mismo

'* Recurso de Nulidad, referencia: 2-RNLA-11 (El Salvador, Camara Segunda De Lo Civil De
La Primera Seccion Del Centro 2011).
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juez o tribunal que la dicto o al juez o tribunal jerarquico superior. Se colige
de lo apuntado que recurso significa regresar, es un recorrer (al decir de
Couture) correr de nuevo el camino ya hecho, el medio de impugnacion es
consecuencia del principio de la doble instancia, que las resoluciones de los
jueces inferiores puedan ser examinadas de nuevo a pedido de las partes

por los tribunales superiores.

Se define NULIDAD como la sancion de ineficacia que la ley establece
para las actuaciones judiciales que se realizan sin cumplir con las

formalidades que exige la ley.

En Derecho procesal, la nulidad es entendida como sancién que priva al
acto procesal de sus efectos normales. Esto quiere decir, que cuando el acto
procesal no llena los requisitos de forma, aparece un defecto o un vicio
formal, que en el proceso puede coexistir con defectos de fondo, tales como
los errores en la actividad razonadora. Los errores de forma pueden referirse
a los actos de las partes o al juez, pueden afectar la expresion del objeto
litigioso, la forma del acto o el tiempo. Mas adn, por la mayor o menor
trascendencia del vicio, puede viciar un solo acto o producir efectos en una

serie de ellos o en todo el proceso.*®

De ahi que, para que exista nulidad en determinado acto procesal,
también tiene que existir un vicio en la ejecucion del proceso, lo cual para el
juzgador es facil de detectar al comparar la situacién factica sobre la que se
alega la nulidad con las exigencias sefialadas por el legislador para su

conformacion.’

'® Dora Friedschnitman y Jorge Schnitman. Resolucién de conflictos. Nuevos disefios,
nuevos contextos. (Barcelona, Espafia. Ediciones Granica S.A, 2000). 40.

" Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 73-G-96 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1997).
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El recurso extraordinario de nulidad ha sido definido por algunos

tratadistas como una accion, al respecto BENETTI SALGAR ha explicado:

Su objeto lo fija exclusivamente el recurrente, dentro de las
causales taxativamente consagradas en la ley.

A través de él no se adquiere competencia para revisar el aspecto
sustancial del laudo.

La filosofia juridica anterior explica bien que la cuestion de mérito
no puede tener sino una instancia.

Las causales deben ser alegadas como principales y no en forma
condicional o sucesiva, lo que explica que con la misma orientacion
deben ser estudiadas

A través del recurso se impugna una providencia ejecutoriada, de
modo que se origina en una accion bien distinta de la que

determina el proceso arbitral mismo.

Segun Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, si un acto procesal es perfecto

en su forma, pero equivocado en su contenido, es un acto injusto, contrario a

derecho, pero no un acto nulo.

La nulidad procesal nace del apartamiento de las formas, jamas tiene

referencia con el contenido del acto; constituye un error en las formas, no en

los fines de la justicia queridos por la ley o la Constitucion, sino en los medios

para obtener esos fines. Si el acto procesal es equivocado en su contenido

sera materia propicia para los recursos; si en cambio, se aparta de la forma

procesal, se estd en el terreno que corresponde a la declaracion de la

nulidad procesal.
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Para comprender la incidencia o impacto de las nulidades procesales,
debe atenderse a los principios que las regulan, que esencialmente son: a)
Principio de especificidad o legalidad, el cual sefiala que no hay nulidad sin
texto legal expreso; b) principio de trascendencia, que establece que en
virtud del caracter no ritualista del derecho procesal moderno, para que
exista nulidad no basta la sola infraccion de la forma, sino que debe
producirse perjuicio a la parte; y c) Principio de convalidacion, en virtud del
cual se entiende que por razones de seguridad y certeza del derecho, una
vez transcurrida una etapa procesal no se puede retroceder a la anterior o
gue cuando todas las etapas se han concluido, por regla general ha precluido
la oportunidad de reclamar contra las nulidades, lo que supone la

convalidacion del acto viciado.*®

La nulidad procesal opera con motivo de infracciones a las leyes que
regulan los aspectos organicos y procedimentales, las que revisten un
caracter instrumental, por cuanto ellas tienen como fin la justa y racional
solucion del conflicto. Las leyes procesales persiguen como fin permitir la
justa solucion del conflicto, por lo que, si ello se logra sin afectar
sustancialmente las garantias de las partes, nunca deberia ser la nulidad

declarada.

Las infracciones procesales deben ser alegadas oportunamente y no
pueden ser invocadas por quienes participaron en actos irregulares que

cumplieron con su finalidad, o que los aceptaron expresa o tacitamente.

La nulidad procesal es la ultima ratio, por lo que no debe ser declarada si

las infracciones pueden ser subsanadas por otra forma.

'® Sentencia de Amparo, Referencia: 353-98 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, 1999).
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La finalidad del recurso de nulidad es que se pueda solicitar la nulidad de
un laudo arbitral, cuando se dan los motivos para ello, lo que supone un
control judicial del laudo, es por ello que se puede indicar que el recurso de
nulidad se lleva a efecto de control judicial del laudo arbitral, para comprobar

la validez del mismo.*®

Fundamento del recurso de nulidad en el proceso de arbitraje

Es necesario como paso preliminar diferenciar el fundamento del arbitraje

del fundamento del recurso de nulidad.

Martin Ostos estima que, por encima de la voluntad de las partes,
presente a lo largo de la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje, cuyo
mMAaximo exponente se encuentra en el convenio arbitral, que libre y
soberanamente acuerdan, esta el derecho constitucional de éstas a la tutela

judicial efectiva.

Es unanime la opinion de la doctrina en considerar el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva como fundamento del recurso de
nulidad contra el laudo arbitral, y ademas de suponer una via de ejercicio de
tal derecho, implicitamente se constituye en un medio de proteccion de tal
derecho, pues va dirigido a declarar la nulidad del laudo obtenido en
detrimento de primordiales garantias procesales.

No seria de recibo que un laudo arbitral, de caracter no jurisdiccional,
pueda producir efectos publicos de cosa juzgada, dejando a las partes sin

posibilidad de acogerse a la garantia jurisdiccional.

% José Fernando Merino Meerchan. Curso de derecho Arbitral. (Editorial Tirant lo Blanch,
2009). 76.
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Campo de aplicacion del recurso de nulidad y apelacion del laudo
arbitral

Los recursos que la ley franquea para la impugnacién de los laudos
arbitrales son dos: nulidad y apelacion, no siendo acumulables dada su

disimil naturaleza y objeto.

El RECURSO DE NULIDAD tiende a invalidar el pronunciamiento arbitral,
por carecer de los requisitos que impone la legislacion, por ello los medios de
impugnaciéon no resultan disponibles por las partes al sustentarse en

cuestiones de orden publico.

“El recurso de nulidad de laudos es de caracter excepcional, restrictivo y

no constituye una instancia mas dentro del proceso arbitral.

La finalidad de éste se orienta a cuestionar la decisién arbitral por errores
in procedendo (por violacion de leyes procesales), que comprometen la
ritualidad de las actuaciones, por gquebrantar normas reguladoras de la
actividad procesal, desviar el proceso o vulnerar garantias del derecho de

defensa y del debido proceso.

Mediante este recurso no es posible atacar el laudo por cuestiones de
fondo, errores in iudicando (por violacién de leyes sustantivas), es decir, si el
tribunal obré o no conforme al derecho sustancial (falta de aplicacion de
leyes o aplicacion errénea), ni plantear o revivir un nuevo debate probatorio o
considerar si hubo o no un yerro en la valoracion de las pruebas o en las
conclusiones a las cuales arrib6 el correspondiente Tribunal, puesto que la
Camara de Segunda Instancia de lo Civil, no es un superior jerarquico del
Tribunal de Arbitramento y en consecuencia, no puede intervenir en el
juzgamiento del asunto de fondo para modificar sus decisiones, por no

compartir sus razonamientos o criterios. Por excepcion la Camara respectiva,

17



podra ordenar, corregir o adicionar, el laudo si prospera alguna de las
causales contenidas en los numeros 7, 8 0 9 del Art. 68 LMCA.

Por otra parte, los poderes de la Cadmara de Segunda Instancia de lo
Civil, estan restringidos por el "principio dispositivo, segun el cual, es el
recurrente quien delimita, con la formulacion y sustentacion del recurso, el
objeto que con el recurso se persigue, obviamente dentro de las precisas y
taxativas causales que la ley consagra, por lo tanto, no le es dable interpretar
lo expresado por el recurrente para entender o deducir la causal invocada y
menos aun pronunciarse sobre puntos no contenidos en la formulacién y

sustentacion del mismo."?°

Para efectos del recurso de nulidad, es inofensiva la deficiencia del
tribunal de arbitraje en la aplicacion del derecho sustancial, cuando se trata
de arbitrajes en derecho los arbitros a quienes se les encarga la decision
definitiva pueden aplicar la norma sustancial en la forma que consideren
pertinente, sin embargo el uso errébneo del derecho no sera motivo de
impugnacién a través del recurso extraordinario de nulidad, el juez que
conozca del recurso no podra referirse a aquellos temas que tengan que ver
con el derecho que se haya aplicado o con los temas de fondo que hayan
dado lugar al arbitraje, ha sido persistente la jurisprudencia sobre el

particular.?

“El recurso de nulidad de los laudos ataca la decision arbitral por errores
in procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y
excluye de su orbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede

impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito. Por ello carecen de

% Recurso de Nulidad, Referencia: 657-2011 (EL Salvador, Camara Tercera De Lo Civil de
la Primera Seccion del centro, 2011).

! Julio Benetti. El arbitraje en el derecho colombiano. Edicién 22 , (Bogota: Temis). 210.
2001.
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técnica los cargos formulados contra un laudo, que tiendan a establecer si el
Tribunal Arbitral obré o no conforme al derecho sustancial al resolver sobre

las pretensiones propuestas.”?

No se revisa el fondo de lo decidido por los &rbitros sino que se controla
el cumplimiento de los requisitos legales, sin analizar el acierto o desacierto
de la decision adoptada en el laudo; su trdmite corresponde a la Camara de
Segunda Instancia de lo Civil de la jurisdiccién del lugar donde se dicté el
laudo, y se resuelve sobre la validez o nulidad del laudo, estando prohibido

por el juez revisar el fondo de la controversia.

La nulidad del laudo no es procedente si no se prueba alguna de las

causales que la ley de manera taxativa contempla (Art. 68)? como lo son:

La nulidad absoluta del convenio arbitral proveniente de objeto o causa
ilicitos. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa solo podran
invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se

hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

No haberse constituido el Tribunal Arbitral en forma legal, siempre que
esta causal haya sido alegada de modo expreso desde la iniciacion del
Tramite Arbitral.

No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en esta ley,
salvo que de la actuacion procesal se deduzca que el interesado conocié

o debio conocer la providencia.

?2 Recurso de Nulidad, 986-20003 (COLOMBIA. Consejo de Estado, Sala de lo contencioso
administrativo, Seccion Tercera 2003.

2 Art. 68 Ley De Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El
Salvador, Asamblea Legislativas de El Salvador 2002).
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Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos, salvo el caso contemplado en el Articulo 55
Inciso quinto de esta ley.

Haberse pronunciado el laudo después del vencimiento del término fijado

para el proceso arbitral o sus prorrogas.

Haberse fallado en equidad debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el

Tribunal Arbitral y no hubieren sido corregidas.

Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los

arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.
No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

El recurso de nulidad debe plantearse dentro de los siete dias habiles
siguientes a la notificacién del mismo o de la providencia por medio de la
cual se aclara, corrige o adiciona. (Art. 67)?* La Camara de Segunda
Instancia rechazard el recurso de nulidad cuando aparezca manifiesto que su
interposicion es extemporanea o cuando las causales no corresponden a

ninguna de las sefaladas en el Articulo 68.

2 Art. 67 idem.
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En la providencia por medio de la cual la cadmara se avoque al
conocimiento del recurso si este resultare procedente, ordenard el traslado
sucesivo por cinco dias, al recurrente para que lo sustente y a la parte
contraria para que presente su alegato. Los traslados se correran en

secretaria y sin necesidad de nueva providencia (Art. 69).

La decision de la instancia judicial puede ser favorable o desfavorable en
este Ultimo caso, el laudo arbitral deviene en firme con posibilidad de
promover judicialmente su ejecucion. Contra la providencia de la Camara de
Segunda Instancia no cabra recurso alguno, incluido el de Casacion bien sea
directo o “per saltum”. (Art. 70) queda asi agotada la etapa recursiva contra el

laudo.
Si la decisién es favorable:

Si se anula por un vacié de procedimiento, en que la parte no haya hecho
valer su derecho, se remitira la causa a los mismos arbitros para que
reconozcan el proceso arbitral en el mismo estado en que se produjo la

contienda.

De anularse el laudo, por no haberse ajustado a lo pactado en la
composicion del Tribunal, quedan en libertad las partes de elegir nuevo
arbitro, esto por provenir del convenio valido, que implica la renuncia a la

via judicial.

Si se anula por haber laudado los arbitros en violacion de las mayorias

recurridas se devolvera la causa, para que dicten un nuevo laudo.?

% Luis Alberto Martinez. El Arbitraje, Disponible en: http: //www. Monografias.com/trabajos17
/arbitraje/ arbitraje. shtml#laudo#ixzz4AZjke9K9, consulta realizad a el dia viernes 03 de
junio de 2016.
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Diferencia del recurso de nulidad con el de apelacion

El RECURSO DE NULIDAD no habilita a las partes a solicitar una revision
del laudo en cuanto al fondo de lo decidido, sino que el juez debe limitarse a
controlar el efectivo cumplimiento de los recaudos que la legislacion ha
considerado indispensables para una buena administracion de justicia, pues

de lo contrario quedaria desnaturalizado el instituto del arbitraje.

El RECURSO DE APELACION es el medio que permite a los litigantes
llevar ante el tribunal de segundo grado una resolucién estimada injusta, para
que la modifigue o revoque segun el caso. Por otro lado, es un recurso
ordinario en virtud del cual la parte que no se conforma con la decision de un
juez, puede llevar el litigio, o ciertos puntos concretos del mismo, a la

resolucién de otro juzgador.

En virtud de la apelacion, la causa fallada por el juez inferior es traida al
juez superior. Este tiene el mismo conocimiento pleno del negocio que el
primer juez; esto es, examina la causa bajo todos los aspectos que pudieran
ser objeto de examen por parte del primero. El conocimiento del segundo
juez tiene por objeto, aparente e inmediatamente, la sentencia de primer
grado, que debera ser declarada justa o injusta en hecho y en derecho; pero
en realidad tiene por objeto la relacion decidida, sobre la cual el segundo

juez ha de resolver ex novo, basandose en el material reunido ahora y antes.

En el caso concreto del arbitraje este recurso se formula contra un laudo
pronunciado Unicamente en arbitraje de derecho, con el objeto de revisar un
eventual error de juzgamiento de los arbitros, el objeto es que un érgano
superior en jerarquia revise lo decidido por los arbitros en el laudo para

confirmarlo, modificarlo o revocarlo.
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“Tal como lo dispone el articulo 66-A, el laudo arbitral pronunciado en el
arbitraje en derecho es apelable con efecto suspensivo, dentro de los siete
dias habiles siguientes a la notificacion del mismo o de la providencia por
medio de la cual se aclara, corrige o adiciona, para ante las camaras de
segunda instancia con competencia en materia civil, del domicilio del

demandado o el de cualquiera de ellos si son varios.”?

En lo demas, en cuanto a la tramitacién del recurso se estara en lo
aplicable, a lo regulado por el derecho comdn. Contra la providencia de la

camara de segunda instancia no cabra recurso alguno.

1.5. Fundamento juridico

El tema de esta investigacion es el recurso de nulidad en el proceso
arbitral como Unico medio de impugnacion idéneo en la Ley de mediacion,
Conciliacion y Arbitraje, se realizara una breve referencia de como es
regulada la parte recursiva en la LMCA; segun el Art. 66 LMCA, por regla
general, contra las decisiones de los arbitros diferentes del laudo arbitral, no
procede recurso alguno. Este articulo sufrié6 una reforma por D.L. No. 141, 1
de octubre de 2009; publicado en el D.O. No 203, T. 385, 30 de octubre de
2009; y se adiciono que, contra el laudo pronunciado en el arbitraje de
Derecho, puede interponerse el recurso de apelacién dentro de los siete dias
hébiles siguientes a la notificacion del mismo y se debera interponer para
ante la Cadmara de Segunda Instancia en materia Civil, y contra la resolucién

gue dicha Camara emita no se podra interponer ningun otro recurso.

Contra el laudo Unicamente, puede interponerse el recurso de nulidad
segun lo establecido en el Art. 67 LMCA, que es un recurso extraordinario

gue se brinda a la parte perjudicada por un error en el proceso para obtener

%% ey de mediacién, Conciliacién y Arbitraje.
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Su reparacion, debe interponerse por escrito y su tramite corresponderd a la
Cémara de Segunda Instancia de lo Civil de la jurisdiccién donde se dict6 el

laudo, el plazo para decidir el recurso no sera superior a un mes.

Las causales de nulidad solamente seran las establecidas en el Art. 68 de
la LMCA. Puede rechazarse por haberse interpuesto transcurridos siete dias
hébiles siguientes a la notificacion del laudo, entre otras; por lo que la
Camara de Segunda Instancia rechazara el recurso de nulidad cuando la
causal por la que se presente el recurso no sea de las establecidas en este

articulo?’, segun lo establecido en el Art. 69 LMCA.

El Art. 72 establece que de la ejecucion del laudo arbitral, conoceré el juez
competente calificado para conocer de la controversia en ausencia de

arbitraje.

?" causales de nulidad, Art. 68 LMCA.- Las Unicas causales del recurso de nulidad del laudo
son las siguientes:

1.- La nulidad absoluta del convenio arbitral proveniente de objeto o causa ilicitos. Los
demas motivos de nulidad absoluta o relativa solo podran invocarse cuando hayan sido
alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del
mismo.

2.- No haberse constituido el Tribunal Arbitral en forma legal, siempre que esta causal haya
sido alegada de modo expreso desde la iniciacién del Tramite Arbitral.

3.- No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en esta ley, salvo que de la
actuacion procesal se deduzca que el interesado conocid o debi6é conocer la providencia.

4.- Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas
0 se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma
y tiempo debidos, salvo el caso contemplado en el Articulo 55 inciso quinto de esta ley.*

5.- Haberse pronunciado el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso
arbitral o sus prérrogas.

6.- Haberse fallado en equidad debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo.

7.- Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias,
siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal Arbitral y no hubieren sido
corregidas.

8.- Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido.

9.- No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

*Que textualmente dice: Art. 55 inc. 5°: Los arbitros pueden prescindir motivadamente de las
pruebas no evacuadas, si se consideran adecuadamente informados, mediante providencia
gue no tendrd recurso alguno.
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CAPITULO Il

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARBITRAJE Y DE LOS MEDIOS DE

IMPUGNACION

El arbitraje es cronoldégicamente anterior a cualquier forma de administracion
de justicia. Hoy en dia es un medio alternativo efectivo para la solucion de
controversias, que ha permanecido durante décadas en la historia evolutiva
frente al ambito judicial que muchas veces se torna lento y engorroso, y es
que siendo un medio alterno de solucion de debates presenta grandes
beneficios en el ambito del Derecho Civil y Comercial, debido a la agilidad
gue muestra para resolver el litigio, es por ello que este capitulo se presenta

el desarrollo que ha experimentado esta institucion a lo largo del tiempo.

2. Evolucion del arbitraje

Someter el conflicto de los particulares a otra persona particular,
aceptando la forma anticipada y obligatoria de la sentencia, es una practica
anterior a la administracidon judicial estatal; posteriormente el
perfeccionamiento de la organizacion de la sociedad permitié el nacimiento

de la institucion judicial.

Aunque el Estado moderno abocé la funcion judicial, no suplanté el
arbitraje, en consideracion a la calidad de la institucion juridica, pues en
algunos casos es el instrumento que permite dirimir conflictos juridicos, por
ejemplo, entre los agentes del comercio internacional en el ambito de la

globalizacion.

Apreciando el tema del desarrollo histérico del arbitraje Derek Walter y

Troy Ingram describen el origen del arbitraje como mecanismos para resolver
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disputas en el sentido que “tradicionalmente, las disputas eran decididas por
uno de los ancianos de la tribu o del pueblo al cual las partes acudian para
pedir consejo y guia.?® Dado el respeto de las partes por la sabiduria del
anciano, la decisién del cacique o jefe era obligatoria”.?® Tal como afirma
Vescovi: “la intervencion de un tercero en el conflicto, con el fin de provocar
un arreglo aparece desde los albores de la humanidad y da lugar a diferentes

formas de solucion”.*°

El arbitraje tiene origenes y precedentes historicos que se confunden con
la historia del derecho y de la humanidad. La mitologia griega y
posteriormente la Latina atribuyen al juicio de Paris la primerisima
representacion célebre y distinguida de forma de arbitraje en asignacion de la

manzana de oro a la diosa mas bella del Olimpo.

Durante el matrimonio de Peleo y Tetis, futuros padres de Aquiles, Heris,
la diosa de la discordia ofendida por no haber sido invitada, arrojo en la mesa
del banquete una manzana de oro con inscripcion "para la mas bella". Las
tres diosas que pretendieron hacerse a ella fueron Hera, Atenea y Afrodita.
Zeus, el Dios de dioses, establecioé que la decision de la méas bella debia ser
competencia del hombre mas bello, es decir Paris, el principe de Troya. Paris
favorecio a la ultima o sea a Afrodita, desencadenando con ello la ira de las

otras dos. La diosa del amor ayudo a Paris a conquistar y arrebatar a Elena

28 Zappald Francesco, “Universalismo Histérico del Arbitraje”, aplicable en el arbitraje
comercial internacional, Facultad de Humanidades y Ciencias Juridicas de la Pontificia
(Universidad de Javeria, Colombia, 2010). 194. Es el Derecho Procesal quien acoge al
arbitraje, es en consecuencia de ello que las partes actian dentro del Derecho Procesal
mismo; el arbitraje deja atrds un sistema judicial tradicional y engorroso, siendo un medio de
tutela que el ordenamiento juridico pone a disposicion, como un medio eficaz y alterno para
la solucién de un conflicto.

? pablo J Héctor et al., Fundamentos juridicos y practicos para el desarrollo del arbitraje
comercial internacional en El Salvador, Departamento de Ciencia Juridicas, Universidad
Centroamérica José Simeodn Cafias, (San Salvador, 2007). 27.

%0 Enrique Vescovi, Teoria General del Proceso, (Temis, Bogota, 1985). 5.
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del lado de su esposo Menelao, el rey de Esparta. Lo anterior desato la
guerra de Troya.*

2.1. Greciay el Imperio Romano

El arbitraje tiene sus origenes en el Derecho Romano, se ha sefialado
que la institucion del arbitraje en Roma, adquirié raices propias;** de manera
mas concreta en la ley de las Xll Tablas o también llamada Ley de Igualdad
Romana, la cual contenian las normas para regular la convivencia romana,
en este sentido tenemos la tabla IX-111,* donde aparece el procedimiento y la
intervencién de un magistrado, cuya funcion era impedir el ejercicio de la
justicia privada basada en la venganza, a través de la imposicién de pactos
entre las partes. “Es asi que el establecimiento de una composicion
pecuniaria fija sustituye a la venganza, y determina como obligatorio un
arbitraje que se pronuncia sobre la justicia o injusticia de los reclamos
formulados. De esta manera se intentaba alcanzar la justicia desde los inicios
del derecho romano, sin suprimirle su carécter privado y voluntario”,® es
decir, fue una etapa en la que definitivamente se empezaron a realizar
construcciones mas juridicas en torno a la institucion del arbitraje en donde
existian procesos publicos y privados, segun la clase de interés que en ellos

estuviera implicado, por ejemplo en el derecho privado, consistia en que la

*! Francesco Zappala. “Universalismo Historico del Arbitraje”. 196.

%2 platon, “Las Leyes”, (México, Ed. Porrda, 1979). 231.

% Tabla Ill. Confesada la deuda (el dinero) y jugadas las cosas en derecho, hay un plazo
legal de 30 dias. Luego, que se le prenda. LIévese al tribunal ante el magistrado que regira
el litigio. Si no cumple lo sentenciado ni nadie lo avala ante el tribunal, que lo lleve consigo
(el acreedor), lo ate con cuerda o con cadenas de, como méximo, quince libras o si quiere,
de menos. Si lo quiere viva de lo suyo. Si no, el que lo tiene encadenado le dara una libra de
grano al dia. Si quiere, le dard méas. Sin embargo, aunque daba el derecho a avenirse vy,
sino, lo tenian encadenado sesenta dias. Durante ellos, por tres mercados seguidos, se le
llevaba al comicio ante el pretor y se anunciaba la cuantia de su condena. Al tercer mercado
se ejecutaban las penas capitales o iban venderlo al otro lado del Tiber, como extranjero. Al
tercer mercado, que se corten los pedazos. Si no resultan iguales no sea fraude.

% Sara Y Hebe Leonardi, Feldstein, El Arbitraje, (Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot
1998). 37.

27



delimitacién de la materia litigiosa era establecida por las partes, habida
cuenta de que aquello que se discutia era de interés particular.

Por tales consideraciones, la solucion del conflicto estaba reservada a un
organo privado, elegido o aceptado por las partes y no al 6rgano
jurisdiccional oficial. Como contrapartida de esta situacion, los particulares en
conflicto se comprometian, a través de un contrato arbitral, a cumplir con la
decision del érgano privado. Es pertinente mencionar que el derecho privado
(iusprivatum), * era zona reservada, por lo que el &mbito normativo estatal
raramente intervenia en su formacion y desarrollo. La razén de esta minima
intervencién, en el territorio del Derecho privado parte de la concepcién de
este Derecho como familiar. En este sentido, las familias cada una desde su
ndcleo logran mantener su propio ordenamiento juridico al amparo de las
tradiciones de sus antepasados cuya ancestral sacralidad nadie puede
cuestionar, ni siquiera el propio Estado. Esta situacion explica por qué el
Derecho Romano, en todo su antecedente histérico, tiene por protagonistas a

los paterfamilias.®

2.2. Epoca medieval

En el derecho medieval permanecen las episcopalis audientia®’ que

durante la dominacion ostrogoda en lItalia y hasta la ocupacion longobarda,

= iusprivatum significa derecho privado, es decir el derecho creado por la voluntad
Eﬁrivada que no forma parte de las fuentes del derecho en genera_l. _ -

Juan Iglesias, Las fuentes del derecho Romano. (Madrid, Editorial Civitas, afio 1989), 32

34, entendiendo por Paterfamilias aquel jefe del grupo familiar quien actuaba como el tercero
imparcial. Posteriormente, este papel fue atribuido a un arbitro al que recurrian
voluntariamente las partes para plantearle los conflictos o disputas mediante una ordalia,
llena de ritos y reglas con un fuerte caracter religioso. Finalmente, se acepto que las partes
en conflicto eligieran libremente al tercero imparcial que resolveria sus discrepancias.
%" Practica cristiana de someter las controversias al arbitraje de un obispo en lugar de
recurrird la via ordinaria. Esta forma de solucion a una controversia, encontré su
reconocimiento oficial por obra del emperador Constantino, que autorizd a los cristianos
litigantes en un juicio ordinario para abandonarlo y dirigirse a la audiencia episcopal, al
mismo tiempo que da fuerza ejecutiva a la decisién del obispo y la considera inapelable.

28



tuvieron una estructura juridica edificada alrededor de las facultades
otorgadas por los contendientes, para ser liboremente sometidos al juicio del
tribunal del arzobispo; la costumbre estimulé a los creyentes de la Iglesia
Catolica a dirigirse a la jurisdiccion del arzobispo, en reemplazo de las
magistraturas del Estado.® El vacio de poder producido por la aniquilacién
del Impero Romano hubo de ser enfrentado por poblaciones con débil o
incluso ausente organizacion judicial y autoridad estatal, siendo entonces
axioma la solida afirmacion paralela del arbitraje impulsado por la Iglesia
Catdlica, y del arbitraje practicado por las agremiaciones profesionales de los
artesanos y comerciantes. En la época feudal, con la crisis del poder estatal
fue natural el fenbmeno de la desconfianza en la estructura publica, y
correlativamente fue tendencia espontanea la propagacion de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos, resultando mas frecuentes las
definiciones arbitrales que las sentencias judiciales, aun cuando las partes
deseaban que la controversia fuese conforme a las normas del Derecho

positivo estatal.®

Como referencia a las formas de juicio arbitral se encuentran en varias
fuentes medievales. La Lex Visigothorum preveia expresamente la
institucién, la Lex Salica determinaba que los apretictorespretii determinasen
el valor de las cosas que el deudor debia pagar al acreedor en caso de
incumplimiento de la suma de dinero. El Brevario de Alarico, en la zona de
influencia ibérica, y el Liberludiciorum disponian un arbitraje de caracter
justinianeo con fuerza ejecutiva y efectos de cosa juzgada. En la edad del

Derecho Comunal las reglas contenidas en el Corpus luris Civilis, sobre

% Fernando Betancourt, “Derecho romano clasico”, Universidad de Sevilla, 3era Edicion,
gEspaﬁa, 2007). 255
° Francesco Zappala. “Universalismo Histérico del Arbitraje”. 205.
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iudex, arbiter*’y compromissum ** fueron ampliamente utilizadas por los

juristas.

Ademas, los estatutos medievales dotaron y disciplinaron las decisiones
arbitrales. En Venecia, el Capito la renauticum, de 1255, establecio la
eleccion de tres arbitros para decidir las controversias de Derecho Maritimo;
y en el sur de ltalia, Federico Il de Sicilia, no obstante ser proclive a
concentrar el poder judicial, permiti6 en su legislacion la posibilidad de

recurrir al arbitraje.*

2.3. Edad contemporanea

Previo a la Revolucién Francesa, en razén de que la funcion judicial
constituia una propiedad privada, las leyes no legislaban ni amparaban el
arbitraje, pudiendo las partes apelar del laudo sin abonar la multa que se
hubiera estipulado o desconocerlo simplemente; pero la ordenanza de 1518
comenz0 a exigir el pago previo de la multa para la concesién del
recurso. **La Revolucién Francesa fue también replica en el campo del
arbitraje extendiendo la institucion al ambito voluntario, considerandolo droit
natural, por cuanto la considera un mecanismo o antidoto adecuado contra
los abusos, los costos y la parsimonia de la justicia del Estado. La

Revolucién considera que el arbitraje es compatible con los principios

0 Se refiere al arbitro, quien interviene en el juicio amistoso, pero activamente, tratando de
llegar a una solucion conciliadora de sus diferencias, se le exigian las mismas condiciones
de capacidad que a los jueces privados, pero tenian que obligarse expresamente a resolver
mediante el llamado receptum arbitrii, en el que el arbitro actta en cierto modo como
encargado de las partes, en una posicién juridica no muy diferente a la de un mandatario.
Lorenzo Prats, “Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente”, Universidad de
Valencia, (Valencia, 1996). 536.

*! Lorenzo Prats. idem. 535. Supone una especie de pacto (y como tal separador de un
estado de violencia entre los litigantes), que ocupa de alguna manera el lugar de la
Litiscontestatio en el procedimiento formulario.

*2 Francesco Zappala. “Universalismo Historico del Arbitraje”. 206.

** German Bidart Campos et al, Recursos Judiciales, Comercial Industrial y Financiera,
(Argentina, Tucuman, 1993). 6.
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republicanos vy liberales, cuyo nucleo es el contrato social, promoviendo la

libre y autbnoma investidura de los ciudadanos en las funciones estatales.

La Asamblea General declara que el arbitraje es la mejor herramienta
para solucionar los conflictos entre ciudadanos, erigiéndolo como principio en
la Carta Politica de 1791, al determinar que el derecho de los ciudadanos de
dirimir sus divergencias por la via del arbitraje no puede sufrir ninguna
restriccion por parte del poder ejecutivo ni disminucion alguna por parte del
legislador, esto en razon de la nocién derivada del principio Cardinal de la

autonomia de la voluntad en materia contractual.**

2.4. Antecedentes histéricos del arbitraje en la legislacion
salvadorefia

En El Salvador después de la independencia, las leyes procesales
existentes fueron recuperadas por el presbitero, Doctor Isidro Menéndez, en
la obra nombrada como “Recopilacion de Leyes Patrias”, y es en esta
recopilacion donde se encuentra el primer antecedente del arbitraje en el
pais, especificamente en la Ley tercera,* Titulo IlI, del Libro V, en la parte de
los juicios conciliatorios establecié las primeras regulaciones sobre el
arbitraje en los articulos 235 y 236*" “referentes a las materias objeto de

conciliacion y al procedimientos que este tipo de juicio debe seguir”, dicho

# Zappala Francesco. “Universalismo Historico del Arbitraje”. 209.

* Dicha Ley regulaba de manera paulatina todo lo relativo a los juicios conciliatorio, en
comunién con las directrices determinadas a nivel Federal tanto constitucionalmente como
en ley secundaria, siendo esta sancionada y aprobada el 30 de julio de 1824 por D.L 115.

% Ley Tercera, Recopilacién de Leyes Patrias, articulo 235. “La conciliacién es un acto
preparatorio para el juicio, que tiene por objeto evitar el pleito que alguno quiere entablar,
procurando que las partes se avengan, 0 que transijan o comprometan en arbitros o
arbitradores el asunto que da motivo a él.”

4 Ley Tercera, Recopilacidon de Leyes Patrias, articulo 236. “La conciliacién se celebrara
ante cualquier Juez de Paz, con tal que por cualquier motivo legal, de los que surten fuero,
sea competente. No hay fuero ninguno privilegiado en el juicio conciliatorio, y toda persona
emplazada al efecto debera comparecer ante el Juez de Paz a celebrarlo o renunciarlo,
cualquiera que sea su fuero, estado o condicion.”
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articulo establecia que en un primer momento la figura del Arbitraje era
administrada bajo un procedimiento en el cual podian intervenir diversas
figuras como directores del proceso o0 gestores de soluciones a los conflictos
en conocimiento, entre ellos podemos hacer mencion de los Alcaldes, los
hombres buenos, la intervencién de litigantes, jueces arbitros, jueces de

instancia judicial y los inolvidables amigables componedores.

Entonces en esa época el arbitraje fue tratado de forma general en torno
a los juicios conciliatorios; siendo regulado de forma sisteméatica hasta el 20
de noviembre de 1857, en el Cddigo de Procedimientos Civiles y Formulas
Judiciales,”® en el Libro I, Titulo Il, Capitulo lll que decia “De los juicios por
Arbitramiento”.*® Muchas de las disposiciones contenidas en el Cédigo de
Procedimientos Civiles, en la Seccién Il del Capitulo II, Titulo I, Libro |, trata
de los juicios por arbitramiento, dicho Titulo en la actualidad ya esta
derogado por la Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje. Este Codigo de
Procedimientos Civiles comenzaba en el articulo 56 *° nominando una
definicion del juicio arbitral y posteriormente en el articulo 57°! hacia la
divisiébn entre arbitros de derecho y arbitros arbitradores estableciendo los
requisitos para ser arbitros de derecho o arbitros arbitradores; estableciendo

“8 Sancionado y aprobado el 20 de noviembre y entrando en vigor el 28 de noviembre de
1857 bajo la intervencién del Congreso Federal minuciosamente revisado por sus dos
camaras: la de Senadores y la de Diputados.

“9 Cabaneix Y Asociados. Pag. 125. Dicho capitulo se referian a las materias a las cuales se
Eoodia aplicar el arbitraje y su procedimiento a seguir y la vinculacion del fallo.

Cddigo de Procedimientos Civiles articulo 56 “El Juicio Arbitral es una forma por medio del
cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, definen su solucién ante
un tercero, u hombre bueno que debera decidir donde recae la razén entre los contendientes
previa intervencion del alguacil” (Derogado tacitamente los Articulos 56 al 79 de dicho
Cédigo por la LMCA 1978).
ot Cddigo de Procedimientos Civiles de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea
Legislativas de El Salvador) derogado en su articulo 57 establecia “El Juicio Arbitraje con
arbitros de Derecho sera declarado improcedente si alguna de las partes estuviere renuente
a la designacion, o no hubiere acuerdo entre las mismas, si la concurrencia determina la
intervencién de dos arbitros, éstos podran ser designados, a solicitud de cualquiera de las
partes, pudiendo ser estos arbitros arbitradores previo cumplimiento de los requisitos
establecidos.”
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en articulo 62°% la regla a seguir para poder someter a la sede arbitral sus
conflictos; sin embargo en el articulo 64 se establecia que asuntos no podian

Sujetarse a juicio de arbitros o arbitradores asi tenemos:

a) Las causas sobre intereses fiscales y las de establecimientos
publicos, salvo las que procedan de contrato en que se haya
estipulado el arbitramiento.

b) Las de beneficencia.

c) Las de divorcio.

d) Las de donaciones o legados para alimento, habitacion o vestido.

e) Las del Estado Civil de las personas.

f) Las de aquellas personas naturales o juridicas, que no pueden
representarse a si mismas, si no es en los casos y con las

formalidades prescritas en el Codigo Civil.

Mientras tanto el articulo 71°° establecia la manera adecuada de nombrar
jueces arbitradores.

Por otra parte, en cuanto al procedimiento y al fallo, versa en que todos
los jueces arbitros o arbitradores tenian que estar presentes y lo resuelto por

la mayoria hacia sentencia, la cual iba firmada por todos.>*

°2 cédigo de Procedimientos Civiles articulo de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador) derogado en su articulo 62 establecia “que ninguna
persona que tenga libre administracion de sus bienes, podia ser privada de terminar sus
asuntos civiles por arbitramiento.”

*% Cédigo de Procedimientos Civiles articulo de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador) derogado en su articulo 71 establecia “que el
nombramiento de los jueces arbitros o arbitradores se haria por escritura publica de
compromiso a menos que la cantidad en disputa fuere menor a 200 colones entonces
bastaba con un documento privado otorgado ante dos testigos.”

33



No obstante, existia una variante en caso de discordia; si existia discordia
intervenia un tercero, teniendo el termino de 15 dias para fallar, contados
desde la fecha de su aceptacién segln lo disponia el articulo 72.°° Es
interesante destacar los recursos admitidos el titulo al cual nos hemos
referido con anterioridad ya procedia el recurso de apelacion y nulidad, cabe
resaltar que la admision y sustanciacion de las solicitudes, era una verdadera
odisea por la falta de delimitacion en esta materia, por otra parte, el de
aclaracion o reforma de la sentencia o laudo estaba regulado en otro

apartado.®®

En materia de comercio la regulacion en el Cédigo de Comercio de 1970
estaba regulando en el Capitulo Segundo lo referente a la Sociedad de
Personas especificamente en la Seccion “E” estableciendo sobre arbitraje en
materia mercantil, vale hacer mencion que esta seccién posteriormente

carecié de vigencia al ser derogadas por la LMCA.*’

A grandes rasgos este modo de proceder del arbitraje en materia
mercantil, se asemeja mucho a las formas civiles, con algunas variables;
como la inoperancia de la presunciéon del compromiso arbitral elaborado en
escritura publica y que en la escritura publica de constitucién los socios
determinaban si los conflictos que surjan entre ellos en la interpretacion del
contrato social o con motivo de las negociaciones comunes se resolverian

por los tribunales o por arbitros.

* Harold C Lantan, El Arbitraje y la solucion de controversias en los Tratados de Libre
Comercio, (San Salvador. El Salvador. Editorial Tecnoimpresos, S.A. de C.V 2006). 22.

*® Cédigo de Procedimientos Civiles articulo de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador) derogado en su articulo 72 establecia “Los Arbitros
nombrados al conocimiento de la causa en cuestion, gozaran del5 dias para fallar, contados
desde la fecha de su aceptacion para emitir el fallo acorde a Derecho que proceda segun el
caso.”

*® Harold C, Lantan, “El Arbitraje”. 23.

* Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje.
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En cuanto al procedimiento, éste se regulaba en el Cddigo de
Procedimientos Civiles que entré en vigencia el catorce de junio de 1973,

disposiciones que también fueron derogadas por la LMCA.

2.5. Antecedentes historicos de los medios de impugnacion

Los recursos han evolucionado en el devenir historico, asi en el Derecho
antiguo los medios de impugnacion o los recursos son inimaginables debido
al caracter religioso de las sanciones, decisiones, entre otras, que dirimian
los conflictos, nos referimos a que el juicio mismo es una expresion de la
divinidad teniendo ese caracter infalible. En una etapa posterior ya surgen los

recursos como un medio de revision de la sentencia.

Los medios de impugnacion se vieron originados desde la Edad Antigua,
segun Vescovi al respecto literalmente dice “salvo en los pueblos mas
primitivos, donde existi6 un gobierno monocratico que asume todas las
funciones estatales, en el arbitraje, o donde la justicia se dicta por invocacion

de autoridad divina, los recursos han existido en casi todas las épocas”.*

En esta época en las ciudades de Esparta y Atenas, aparece una justicia
mas democrética, se reconocian los recursos expresamente, cualquier
ciudadano estaba facultado para formular una acusacion por delito publico,
ante un arconte (magistrado que goberné después de la monarquia); el
acorde era el funcionario estatal ante quien se presentaba la querella para
dar inicio al proceso, quien posteriormente convocaba al tribunal que iria a
conocer de la causa, luego el tribunal emitia un fallo el cual era apelable ante

la asamblea del pueblo, con el propdsito de evitar la ejecucion de la

%8 Ley de Mediacion, Conciliacion Arbitraje, La cual presento muchas deficiencias a la hora
de volverse Ley aplicable, ya que fue una mera extraccion literal de la Seccién Tercera del
Capitulo Il, del Cédigo de Procedimientos Civiles previo a esta Derogatoria por incorporado a
la Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje de 1973.

* Enrique Vescovi, Los Recursos Judiciales y demas Medios de Impugnacién en
Iberoamérica, (Buenos Aires, Palma, 1988). 16.
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sentencia. En Esparta y Atenas los ciudadanos podian apelar, a la asamblea
del pueblo, de las sentencias de los tribunales.

El procedimiento extra ordinem, transformo las funciones de los antiguos
jueces privados y la sentencia se convirtié en un acto formal, que dio origen a
medios de impugnacion, es decir, surgieron medios aptos al reexamen de las

sentencias por jueces jerarquicamente superiores.

A estos jueces se les denomind judicesdat, Arangio Ruiz, citado por José
Becerra Bautista,®® afirma: “Lo que mas influyd en la transformacién del
procedimiento fue el régimen de la apelacion, pues mientras el proceso
privado de la época de la Republica se desarrollaba en una Gnica instancia y
contra la sentencia no existian impugnaciones o recursos ordinarios, a partir
del principado se reconocié al emperador el derecho de reformar las

decisiones contra las cuales hubiese apelado el perdidoso.”

Es en Roma donde debe iniciar toda historia cientifica de las instituciones
juridicas de la evolucién de nuestros institutos, la cual pasa por diversas

etapas (monarquia, republica e imperio).

El recurso de apelacion se establecié en el Derecho Romano, que se
desarroll6 a través de los diferentes sistemas de organizacion politica que le

sucedieron.

Durante la Monarquia se despleg6 la facultad de alzarse contra las
decisiones del rey o de los magistrados inquisidores, a lo cual se le conocio

como “provocatio ad populum”, era un remedio contra las decisiones de

% José Becerra Bautista, El Proceso Civil en México, 6ta Edicion, (México, Porriia, S.A,
1977). 530.
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condena de los “quaestoresparricidii®* y de los “duoviriperduelliones”®* que

ejercian el magisterio investidos por el rey.®

En el periodo de la Republica Romana los recursos de que disponian las

partes segun los autores Bravo y Bialotosky®* eran:

a) La intercesio del magistrado superior, en esta via se sefalaban por
ejemplo al Pretor o los Consules, quienes podian vetar la decision de
un magistrado igual o inferior.

b) La inintegrum restitutio, la cual determinaba la nulidad de la sentencia,
cuando en el litigio se dictaba un acto juridico o se aplicaban
inexactamente principios del derecho civil, que afectaban a alguno de
los contendientes por resultar injustos o inequitativos, o también
cuando se hubiese sido victima de dolo, de intimidacion o de un error
justificable o se descubriese la existencia de un testimonio falso, en el
que se hubiere apoyado la resolucién.®

c) La revocatio in duplum, era considerado el recurso mediante el cual el
deudor alegaba la nulidad de la sentencia dictada con violacién de la
ley, pero si no era probada la causa de anulacion de la sentencia, al
recurrente se le duplicaba la condena, de ahi el nombre de la

impugnacion.; vy,

® Fueron funcionarios publicos de Roma establecidos para hacer pesquisas sobre todos los
crimenes capitales.

62 Encargados de los procesos de alta traicion.

63 Miguel Alberto Trejo Escobar, Los recursos y otros medios de impugnacién en la
Jurisdiccion Penal, (Triple D, 1998). 17. Al respecto también se puede consultar Miguel
Alberto, Maier, Derecho Procesal Penal Argentino, (Buenos Aires, Hammurabi S.R.L. 1989).
36-37. Cuando el magistrado pronunciaba contra un ciudadano pena de muerte, éste podia
apelar ante los comicios por centurias para que el pueblo soberano decidiera, y a dicho
recurso supremo se le llamaba provocatio ad populum.

® Agustin Bravo Gonzalez Y Beatriz Bravo V. Compendio de Derecho Romano, (México.
1996). 157.

® Las partes disponian de un afio para interponer el recurso, contado a partir del momento
en que se descubriera la causa motivadora de él, término que Justiniano extendié a cuatro
afos.
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d) La apellatio, en este ultimo recurso su origen tendria que buscarse en
la ley Julia Judiciaria del emperador Augusto, que autorizaba primero
a apelar ante el prefecto, y de éste ante el emperador; surge cuando
ya existia una clara jerarquia entre los magistrados encargados de
impartir justicia, pero tiene su pleno desarrollo en la cognitio

extraordinaria.

En el periodo del imperio, en el caso de existir una apelacion contra las
determinaciones de los delegados, el recurso se sustanciaba ante el
emperador, oyendo a las partes solo si el juicio de primera instancia se habia
tramitado con su intervencion; de esta forma, también se manifestaba la
facultad jurisdiccional del emperador. José Becerra Bautista, cita que la
apelaciéon en la época imperial se iniciaba y resumia en una peticion dirigida
al emperador que ocupaba el vértice del orden constitucional, pues estaba
capacitado para revisar y reexaminar las actuaciones de los funcionarios que

dependian jerarquicamente de é1.°°

Con el papa Inocencio Ill, se modifica totalmente el Derecho Canodnico,
introduciendo paulatinamente un sistema inquisitivo, que culmina en el siglo
XVI, influenciado por las normas regidas por el derecho romano imperial de
la Ultima época, para cuyo fin fue creado el Tribunal de la Santa Inquisicion o
Santo Oficio, la cual era una institucion canonica erigida en el afio 1184, con
el concilio de Verona, su finalidad era la de encargarse de administrar justicia
de forma oficiosa e instructora. Con la introduccién del sistema inquisitivo, se
pone en completa indefensién a las personas a las que se les imputaba un

hecho de esa naturaleza, ya que el interés por castigar de forma enérgica y

% José Becerra Bautista, La Teoria Genera del Proceso aplicada al Proceso Civil del Distrito
Federal, (México, Porrla, 1993). 150. Mientras no se estructuré organicamente, fue utilizada
en forma andmala, principalmente en aquellos casos en que antes procedia la nulidad,
conviene hacer hincapié en una distincion béasica en la apelacién romana cuando afectaba
sentencias definitivas.
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eficazmente el pecado, no suponia la reparacién del imputado y ni le permitia
a éste recurrir del fallo emitido por el Tribunal del Santo Oficio.®’

La aceptacion en esa época se dio por razones historicas, se confundia el
sistema germano con el romano en el que empezaba a aparecer la apelacion
como remedio ordinario y dos extraordinarios: la suplicatio y la inintegrum

restitutio.

Es asi como los recursos se originan en el derecho Griego y Romano,
considerando que estos pueblos han sido base del derecho occidental, sobre
todo el derecho romano que posteriormente con el desarrollo de la historia
humana, los recursos se han constituido como una de las instituciones
juridicas esenciales dentro de los ordenamientos procesales que rigen la

actualidad.

2.5.1. Antecedentes histéricos del recurso de nulidad

El segundo de los recursos es el conocido por la legislacion nacional
como el de nulidad, el cual deriva integrante de la Constitucion Espafiola de
1812, teniendo sin embargo antecedentes en el derecho romano y en la

legislacién de Castilla.®®

Segun el testimonio de Cicerdn, existi6 en Roma, muy al principio, un
recurso llamado provocatio ad populum, en contra de las sentencias que
dictaban sus primeros reyes y consules que infringiesen la ley, y que
consistia en acudir al pueblo reunido en comicios para que quitara toda la

fuerza y autoridad de las sentencias dictadas contra la ley. Este recurso

® Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, 2da Edicién, (Buenos Aires, Lerner,
1964). 97.

% Rene Padilla Y Velasco, Apuntes de derecho procesal civil salvadorefio, Universidad Dr.
José Matias Delgado, (Antiguo Cuscatlan, 2003). 388.
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extraordinario fue suprimido después por los Decenviros, con el objeto de
erigirse en jueces soberanos y absolutos.®®

En tiempos de la Republica aparecieron otros dos recursos,
extraordinarios que se dirigian a sentencias distintas, segun hubiesen sido
dictadas por los jueces privados o por los magistrados; si las sentencias
dictadas por dichos jueces, infringia la formula o la ley, cabia la inintegrum
restitutio, por lo cual cualquiera de los litigantes pedia al Pretor o magistrado
gue negase a esas sentencias la accion y la excepcidén de cosa juzgada, y
quedaba por ese motivo la sentencia sin ejecucion, porque no podia

invocarla ni el actor ni el demandado.

Los anteriores recursos variaron de nombre en tiempos del Imperio con
el cambio de procedimiento, y se conocian con el nombre de rescisiones o
retractaciones de las sentencias, y por la Novela 119 de Justiniano se regulo
dicho recurso concediéndose contra las sentencias de los Prefectos del
Pretorio. Dicho recurso se interponia ante el mismo Prefecto del Pretorio
contra las resoluciones inapelables, contrarias no solamente al derecho del
litigante, sino también a la ley; con semejanzas al recurso ordinario de
suplica que tenia la legislacién espafiola, por el hecho de interponerse ante
el mismo funcionario sentenciador, por medio del cual al Tribunal Supremo
no se le pedia la revocacion sino la enmienda de sus sentencias, y se
diferenciaba en que este ultimo se concedia para las resoluciones apelables,

siendo ordinario, con una amplia discusioén de los hechos.

% Cuando contra un acto de coercitiose interponia la provocatio ad populum, el magistrado
gue pretendia realizar el acto coercitivo debia convocar previamente la asamblea popular y
exponer el caso, la asamblea decidiria si procedia o no la medida coercitiva propuesta. Los
magistrados mayores tenian el poder de convocar las asambleas del pueblo (ius populo
agendi) y el senado (ius cum patribusagendi).
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El despotismo imperial a pesar de haber reunido en la persona del
emperador, todas las magistraturas no suprimieron dichos recursos, ni

tampoco la diferencia entre ordinarios y extraordinarios.

La constituyente de Francia cred la Corte de Casacion en 1790, y los
legisladores de Cadiz la imitaron organizando el Tribunal Supremo,
consignando entre sus atribuciones “la de conocer de los recursos de
nulidad, que se interpusieren contra los fallos dictados por las audiencias en
Gltima instancia, para efecto de reponer el juicio al estado que tenia antes de
cometerse la nulidad, devolviéndolo a la Sala sentenciadora”. El Tribunal
Supremo anulaba, pues, la sentencia de la audiencia sin dictar un nuevo fallo
gue reemplazase la sentencia anulada, lo cual correspondia siempre de lleno

a la Audiencia respectiva, para que se dictase la sentencia sobre el fondo.

La Constitucion Espafiola de 1812 solo indico el recurso de nulidad, el
cual fue en parte regulado por la ley del 9 de octubre del mismo afio,
determinando los casos en que tenia lugar y el termino de su interposicion; la
ley del 17 de julio de 1813 excluyo el recurso de nulidad de las causas
criminales, no porque no tuviesen estas suficientes importancias, como las
causas civiles sino porque la legislacion penal de la Espafia de entonces, no
se encontraba a la altura de la civilizacion. Las reacciones del absolutismo de
1814 y 1823 al mismo tiempo que hacian desaparecer la Constitucion

espafiola, suprimian también el recurso extraordinario de nulidad.

Asi continué organizado el recurso extraordinario de nulidad en la
republica, admitiéndose de sentencia que causare ejecutoria ante la misma
Sala o Camara que causare la ejecutoria, debiendo conocer el Tribunal
Supremo, para solo el efecto de anular la sentencia; Por su parte la Ley
Reglamentaria de Tribunales de 30 de marzo de 1830, establecia en los arts.

191 y siguientes: “el recurso de nulidad, solo tenia lugar de sentencia que
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causare ejecutoria en primera o segunda instancia, “cuando se hubiere
faltado a los tramites sustanciales del proceso, prescritos por la ley”; su Unico
objeto era “la reposicion del proceso acosta de los Magistrados o jueces que
lo hayan determinado, quedando, ademas, sujetos a los resultados del juicio
de responsabilidad que debera seguirseles”. Leyes posteriores dispusieron
que ninguna sentencia causaba ejecutoria en primera instancia,

considerandose, por tanto, reformada dicha disposicion.

El Codigo de Procedimientos Judiciales de 1857 trajo sobre el particular
un capitulo completo y llenando todos los vacios, desde el art. 1734 al 1763,
basandose en los autores y leyes espafiolas anteriores a 1843. Formulo la
regla general de que ningun tramite o acto judicial sera declarado nulo si la
nulidad no ha sido formalmente determinada por la ley, estableciendo
causales de nulidad como la incompetencia de jurisdiccion, la falta de
citacion y audiencia para dictar la resolucion, la omision de todo tramite o
acto, en resumen, eran siete las causales de nulidad las establecidas para
ese entonces. Hacia el afio de 1863 con la innovacién del Codigo de
Procedimientos Civiles se retomd el tratado de las nulidades procesales, en
puntos sustanciales; se agregaron como motivos de nulidad la sentencia
interlocutoria o definitiva que no estuviere autorizada en forma legal. Desde
entonces proviene la diferencia entre nulidades relativas y nulidades
absolutas, o sea nulidades subsanables o ratificarles y nulidades que no
admiten ese remedio de las partes.

El Cbdigo de 1880 no agrego nada a los incidentes de la nulidad, pero su
introdujo tres reformas al recurso extraordinario de nulidad, siendo una de
ellas de sustancial importancia, se introdujo en el art. 1111, declarando que:”
el recurso extraordinario de nulidad debe fundarse para ser admisible: 1°, en

haberse cometido alguna de las nulidades absolutas ya indicadas; y 2°, en
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haberse contraido por los arbitros o arbitradores a lo prevenido en el art. 667,
0 sea esto Ultimo si los jueces arbitros fallaban en una forma o sobre un

punto o negocio distintos de lo especialmente comprometido.

La ley de Casacion, del 14 de diciembre de 1883, y publicada el 23 del
mismo mes y afio, establecia en su art. 35 la supresién del recurso
extraordinario de nulidad, que establecia el Cddigo de Procedimientos
Civiles; en el mes de febrero de 1884 la Ley Organica del Poder Judicial fue
dictada, conforme a la nueva constitucion y a la Ley de Casacion anterior, el
objeto de estas reformas era disminuir la instancia que tanto demoraban la
terminacion de las causas, facilitando el curso al Tribunal de Casacién, para
resolver las infracciones legales que pueden afectar la validez de los

juicios.”
2.6. Derecho comparado sobre el proceso arbitral

A) El arbitraje en Guatemala

El proceso arbitral en el vecino pais de Guatemala, se tiene por iniciado
en la fecha en que se notifica la solicitud del arbitraje al demandado, o en la
fecha que le sea notificada al solicitante la aceptacion del demandado a la
solicitud previa al arbitraje, una vez recibida la aceptacion se procede a la
integracion del Tribunal Arbitral, sus miembros deben ser abogados si el

arbitraje es de derecho.”

El Tribunal Arbitral deber& tener un Secretario, que debe ser abogado y
notario, para este nombramiento el Centro de Arbitraje remite al Tribunal su

lista del Registro de Secretarios para que lo designen y lo comuniquen en un

7% Janneth Carolina Brito Centeno, “El laudo arbitral y su impugnacién de nulidad desde la
perspectiva juridica salvadorefia”, (Tesis de doctorado, Facultad de Jurisprudencia,
Universidad Doctor José Matias Delgado, (Antiguo Cuscatlan, El Salvador, 2009). 19.

™ Ministerio de Gobernacién, a través del Registro de los Centros de Arbitraje adscritos a la
Direccion Juridica.
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plazo de cinco dias, si el nombramiento no se hace en ese tiempo, el Centro
procede a hacerlo.

Los arbitros pueden ser recusados, pero una vez instalado el Tribunal ya
no se pueden recusar a menos gque existan circunstancias de tal naturaleza
que puedan afectar su objetividad, imparcialidad o independencia que hayan
sido del conocimiento de las partes con posterioridad a la audiencia de
instalacion del Tribunal Arbitral; dicho Tribunal toma sus decisiones por
mayoria de votos, salvo pacto en contrario, el Presidente podra decidir

cuestiones de trdmite y las audiencias se realizan de forma oral.

Al Tribunal corresponde resolver sobre las excepciones relativas a la
existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje, asi como la de
incompetencia, la que puede basarse en el hecho de que el Tribunal se ha
excedido o se esta excediendo en sus facultades. Las partes pueden pedir
que se dicten medidas cautelares debiendo dirigir esta solicitud a una
autoridad judicial y no se considera esta accibn como incompatible con el
convenio de arbitraje. Presentada la demanda en la audiencia de instalacién,
corresponde a la parte demandada contestar la misma, la inactividad de
cualquiera de las partes no impide que el Tribunal dicte el Laudo arbitral ni

priva a este de eficacia.

En la contestacién de la demanda se debe formular la reconvencién con
el mismo asunto o contrato del que se origind el litigio; la demanda y la
reconvencién pueden ampliarse siempre que no se haya dado la primera
audiencia después de la audiencia de instalacion, es decir, antes de que se

apruebe la calendarizacion de las audiencias.’ El Tribunal debe decidir si las

"2 Dubois Diaz Ivy Roxani, “La Eficacia de la Ejecucion del Laudo Arbitral en Guatemala al
Resolver Conflictos que surgen en el Derecho Privado”, (tesis para obtener el grado de
licenciada, Universidad Mariano Galvez, Guatemala, 2008). 60, 83.
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actuaciones se desarrollaran a través de audiencias o si se sustanciaran
sobre la base de documentos y pruebas; debe realizarse una audiencia en
donde se determinara la forma en que las partes diligenciaran las pruebas y
la calendarizacion para presentarla; si una de las partes no comparece a una
audiencia 0 no presenta las pruebas propuestas o las requeridas por el
Tribunal, se continlan las actuaciones y dicta el Laudo basandose

Ganicamente en las pruebas presentadas.

Cada parte asume la carga de la prueba y se reciben con citacién de la
parte contraria 0 esa prueba no se considerara y corresponde al Tribunal
determinar la admisibilidad, pertinencia e importancia de las mismas, no
debiendo exceder el periodo probatorio de tres meses, salvo pacto en
contrario, concluido este término, el Tribunal sefiala audiencia para oir

alegatos finales, para los cuales cada parte tendra una hora y media.

El Tribunal sefalara audiencia para la lectura y notificaciéon del Laudo,
pero si los honorarios y gastos no estan cubiertos no se sefialara esa

audiencia, y los arbitros pueden, incluso, terminar el arbitraje por esta causa.

El Tribunal debe emitir el Laudo Arbitral en un plazo de seis meses
prorrogables por un mes mas por circunstancias excepcionales; el laudo se
emite por escrito y es definitivo, inapelable y obligatorio para las partes, a
menos que lo impugnen mediante el recurso de revision cuando este
proceda. El Laudo expone las razones en las que el Tribunal se bas6 para
llegar a él, debiendo ser firmado por el o los arbitros que conforman el
Tribunal, debe contener la fecha y el lugar en que se dictd, finalmente el

Tribunal Arbitral notifica y entrega copia del Laudo a las partes.”

73Reglamento De Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Republica de Guatemala (Guatemala CENAC. Camara de Comercio de Guatemala, 1999).
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B) Sistema de Arbitraje Estatal, Domestico o Administrativo en Cuba

El antecedente mas proximo del actual sistema se halla en 1962, con la
creacion de Comisiones Arbitrales. Este sistema tenia por funcion resolver
los conflictos que se presentaran entre empresas estatales. Al cabo de un
afo tal iniciativa arbitral fracas6 estruendosamente. La principal razén de ello
se debié a que el proceso arbitral no era obligatorio para ambas partes y

también a diversas dificultades en la ejecucion de los laudos.

El presente sistema fue creado a través del Decreto Ley 10 del afio de 1977,
gue autoriza al consejo de ministros a la creacion de un sistema de arbitraje
estatal. La funcion del mismo es dirimir todo tipo de conflicto entre empresas
estatales que sea de caracter patrimonial.

Particularidades del derecho cubano

a) Planificacion. La economia cubana se halla rigidamente planificada.
Cuando las empresas estatales van a un juicio arbitral, la principal
preocupacion del tribunal es vigilar que el plan econdbmico sea cumplido. El
plan es fuente de derecho y cualquier empresa que se aparte de él debera
atenerse a las consecuencias. La planificacion tiene un impacto muy fuerte y
muy generalizado en el derecho patrimonial cubano, y es el origen de los dos

puntos siguientes.

b) Arbitraje pre-contractual. Normalmente esta expresion resultara
absurda. Si no hay un contrato todavia, no habria ni derechos ni
obligaciones, por lo cual tampoco habria arbitraje. Sin embargo, en Cuba la

expresion es muy adecuada.

La planificacién implica la obligacion de realizar contratos. Una fabrica tiene

la obligacion de vender la cantidad y calidad de la mercaderia que el plan le
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asigna. Otra empresa tiene la obligacion de comprar la mercaderia que el
plan le asigne, para venderla luego. Si una empresa se niega a vender o a
comprar, segun corresponda, la contraparte de tal transaccion puede iniciar
un juicio arbitral en su contra, el que se llama —con toda légica- arbitraje pre-

contractual.

El tribunal puede decidir que la demandada carece de derecho para negarse
a contratar y puede ordenarle firmar un contrato dentro de un plazo

perentorio.

c) Resarcimiento por Dafios. Algunos sistemas juridicos toleran el
incumplimiento contractual siempre y cuando se pague un resarcimiento por

los dafios que tal incumplimiento causen.

Por ejemplo, en el sistema angloamericano existe esta posibilidad y es tan
reconocible que tiene una expresion propia (to buyoneselfout of a contract).
La planificacion precluye toda salida que no sea el estricto cumplimiento del
contrato. La consecuencia del incumplimiento contractual es que el tribunal
arbitral ordenard a la parte incumplidora el pago de los dafios que su

irresponsabilidad cause y ademas el cumplimiento del contrato.

Cuatro ventajas del sistema cubano son la celeridad, el costo mas
reducido y la mayor proteccion de la confidencialidad. Ademas, el tribunal se
encuentra en condiciones Optimas para detectar los errores y fallas repetidos

sistematicamente y también por parte de quien.

C) El Arbitraje en Argentina

En Argentina, el principio es que toda cuestién que puede ser objeto de

un contrato puede también ser sometida a arbitros. El arbitraje esta regulado
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en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y en términos casi

idénticos en todos los codigos procesales de las provincias.
Tipos de arbitraje: El arbitraje puede ser voluntario o forzoso.

El primero deriva de un acuerdo entre las partes, que puede ser

concomitante al negocio juridico que deriva en conflicto, o posterior.

El arbitraje forzoso deriva de la ley, que en algunos casos impone la
solucién arbitral en forma expresa, como por ejemplo ocurre en ciertas
materias vinculadas con la compraventa comercial, las cartas de crédito, las

mejoras en la locacion de inmuebles, entre otros.

También existe el llamado arbitraje ritual o de derecho y el arbitraje libre o de

equidad o amigable composicion.

El arbitraje de derecho es el regulado en los cddigos procesales, y el
libre, es el que se lleva a cabo sin sujecion a normas procedimentales, en los
gue solo se aplica la ley cuando las partes han hecho referencia expresa a

ella en su acuerdo.

Con base a la legislacion argentina se entiende por clausula
compromisoria el acuerdo de partes por el que se convienen someter una
disputa eventual y futura al arbitraje, desplazando a los jueces estatales y por
compromiso arbitral es un convenio posterior en el que las partes (sea en
virtud de una clausula compromisoria anterior, sea en virtud de la ley en los
arbitrajes forzosos) designan a los arbitros y le someten los puntos concretos

gue deberan decidirse.
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CAPITULO Il

ASPECTOS GENERALES DEL ARBITRAJE

Antes de entrar a los diversos conceptos que tiene el arbitraje se debe
mencionar la etimologia de la palabra arbitraje. El arbitraje deriva del latin
arbitrare, juzgar como arbitro, que, a su vez, deriva de arbiter, el que asume

el papel de juez entre las partes.

A pesar de existir numerosa literatura acerca del arbitraje no existe un criterio
uniforme de lo que este término implica, ya que comunmente se utiliza para
figuras que no incorporan todos los requisitos del arbitraje, lo que tiende a
confundirlo con otros medios de solucion de conflictos como la conciliacion y
mediacion.”* Estos medios de solucién de conflictos son procesos basicos
para resolver disputas con mecanismos de justicia participativa, basadas
esencialmente en filosofias democraticas y descentralizadas que buscan

encontrar soluciones a los conflictos.

Se define al arbitraje como un proceso, esto hace considerar al juicio arbitral
como un medio para administrar justicia, en el que se involucra la existencia
de un tribunal con la facultad para juzgar un litigio y son los arbitros quienes
deciden el conflicto emitiendo una resolucién o sentencia que se denomina

laudo arbitral.

3. Definicién de arbitraje

Eduardo Pallares, establece por Juicio arbitral el que se tramita ante
Jueces Arbitros y no en los tribunales plenamente establecidos por la Ley.

Los jueces arbitradores son particulares o personas morales que conocen de

" Eduardo Couture, citado por Marta Ivonne Molina Torres, “Breves Comentarios sobre
Arbitraje”, (Tesis de doctorado, Univ. Alberto Masferrer, 1986). 32.
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un litigio, lo tramitan y resuelven segun lo convenido por las partes o de

acuerdo con las prescripciones legales.”

Guillermo Cabanelas, " establece que por arbitraje se entiende toda
decision dictada por un tercero con autoridad para hacerlo, en una cuestion o
asunto de las partes que, por intereses divergentes, han sometido a su

decision.”’

Henriquez La Roche, lo define como aquella institucion juridica por la
cual una jurisdiccion privada conoce, en forma exclusiva y excluyente, las
controversias transigibles sometidas a ella mediante acuerdo de arbitraje,

cuya decision tiene la autoridad de cosa juzgada y cosa ejecutoria.’®

De estas definiciones se concluye, que el arbitraje es una institucion en la
que el arbitro ocasionalmente realiza una funcion que no es distinta a la de
un Juez y que, ademas, el laudo emitido se constituye como un punto de
vista sobre la justicia y revestido de los mismos efectos que una sentencia
judicial, cuya idea comun y objetiva es la satisfaccion de las pretensiones

fuera de la oOrbita de la justicia ordinaria.

Segun la Ley de Conciliacién, Mediacion y Arbitraje, es “un mecanismo
por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible, difieren su solucién a un tribunal arbitral el cual estara investido

de la facultad de pronunciar una decisién denominada Laudo Arbitral”.”

’® Marta Ivonne Molina Torres, “Breves Comentarios sobre Arbitraje”, (Tesis para obtener el
grado de licenciada en Ciencia Juridicas, Univ. Alberto Masferrer, 1986). 33.

’® Guillermo, Cabanellas Torres, Diccionario Juridico Elemental. (Buenos Aires, Argentina,
Editorial Eliocentra). 37.

""Guillermo Cabanellas Torres, Ibid.

®R Henriquez La Roche, Nuevo Proceso Laboral Venezolano, (Caracas, Venezuela,
Editorial Torino, 2004). 65.

" Ley De Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, articulo 3 literal c.
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Una vez que las partes han pactado el sometimiento del conflicto al
arbitraje, cada parte es vinculada a dicho pacto.

Al arbitraje se puede someter tanto una disputa ya existente entre las

partes como una eventual que pueda darse en el futuro.®

3.1. Naturaleza juridica del proceso arbitral

Se ha discutido mucho de la naturaleza juridica del arbitraje ya que este
constituye el problema mas grande y de mayor interés entre los muchos que
esta institucion suscita, no solo porque dificilmente se puede avanzar con pie
firme en el estudio de una institucion sin saber cuél es su naturaleza juridica,
sino porque de situar el arbitraje dentro del Derecho Privado y el campo civil
a verlo como una institucion jurisdiccional, enclavada en el area del derecho
procesal, las diferencias que se deriven resultaran de muy diversos ordenes,
no resulta una cuestion estrictamente académica, sino que de la posicion
adoptada se derivaran importantes consecuencias practicas, como puede ser
la normativa aplicable supletoriamente ante la existencia de posibles
lagunas, el alcance y limite de la revision en via jurisdiccional del laudo a
través del recurso de nulidad o de la eficacia de decisiones arbitrales
extranjeras. Se dice que el arbitraje es una institucion,®* debido a que no se
puede situar especificamente en la tradicional division del derecho positivo,

ya sea publico o privado, por lo que su naturaleza atiende a diversas teorias.

Se ha definido y caracterizado al arbitraje como un proceso que supone
una discusion entre dos 0 mas partes que actdan ante un tribunal que tiene

el poder de resolverlo, esto hace que se considere como un medio alterno

% Rolando Mauricio Carrillo Iraheta, El Arbitraje Comercial ante la Camara de Comercio
Internacional como Mecanismo de Soluciéon de Controversias para Empresas Publicas y
Privadas de El Salvador, (Univ. Dr. José Matias Delgado, 2010). 21.

8 Jessica Carolina Cruz Martinez, “El Arbitraje Comercial Internacional en Relacion a la Ley
de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje”, (trabajo para obtener el titulo de licenciado en
ciencias juridicas Universidad de El Salvador, 2007). 80.
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para administrar justicia en el que se involucra la existencia de un tribunal
con la facultad para juzgar un litigio que al final emite una resoluciéon o

sentencia que se denomina laudo arbitral.

Por todo esto se discute si el arbitraje tiene caracter publico o meramente
privado, si el arbitro es en algin modo un funcionario publico, un verdadero

juez o solo un particular que deriva de las partes todos sus poderes.

Si el arbitraje posee una especie de jurisdiccion debe tener,
necesariamente un caracter publico, ya que la facultad de administrar justicia
es atributo exclusivo del poder soberano y solo de este pueden sustraerla los

arbitros.

Pero si se admite la naturaleza contractual del arbitraje, debe
considerarse de caracter enteramente privado y al arbitro como un simple
particular designado por las partes para hacer lo que ellas por si mismas
podrian efectuar, es decir, un arreglo convencional de la diferencia que las
divide. De ahi que la discusion conceptual sobre la naturaleza juridica del

arbitraje en la doctrina estd marcada por tres corrientes.

3.1.1. Teoria contractualista o privatista

Establece que el arbitraje consiste en un contrato basado en la voluntad
de las partes, equiparable a un contrato privado, como una manifestacion
mas de la soberania y poder de disposiciones de las partes sobre sus
relaciones juridicas, que delegan el arreglo de sus diferencias en un tercero
neutral llamado arbitro. En ese sentido, el arbitraje tiene caracter contractual,

y, por lo tanto, privado.®

% Marco Gerardo Monroy Cabra, Arbitraje Comercial, (Bogota, Colombia, Editorial Temis,
1982). 6.
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Los que se inclinan por esta corriente manifiestan que el arbitraje es una
decision voluntaria basada en la libre determinacion porque son las partes,

que, al expresar su voluntad, se someten al juicio del arbitro.

Pero, asi como es privado el negocio juridico del que los arbitros derivan
sus facultades, asi es privada su funcién, y son de derecho privado las
relaciones que se engendran entre ellos y las partes; de igual manera lo es el
laudo que dictan. Se considera que todo juicio arbitral se funda en la
existencia de dos contratos: el acuerdo de arbitraje, compromiso arbitral o
clausula compromisoria que celebran las partes en conflicto; y el contrato
que celebran las partes en conflicto y el arbitro, en el que se regula la
actuacion y remuneracion del mismo. Esta remuneracion, que esta a cargo
de las partes, puede dividirse en dos aspectos; en el arbitraje ad-hoc las
partes pactan el monto y la oportunidad del pago, en el administrativo las

partes aceptan las clausulas predispuestas de la institucién arbitral.

Se concluye que esta primera tesis sostiene que el arbitro no es juez ni
forma parte de la jurisdiccion y tampoco estd facultado para ejecutar sus
propias decisiones. ElI compromiso arbitral implica una renuncia a la
jurisdicciéon estatal por acuerdo de las partes en el que se comprometen a
tramitar el proceso y a cumplir con lo resuelto en el laudo, como en cualquier
otro negocio de derecho privado. Hay un contrato de mandato, donde al
arbitro se le obliga a resolver bien con arreglo a derecho o bien con arreglo a
equidad.

3.1.2. Teoria jurisdiccional o publicista

Esta corriente sostiene que el arbitraje es una institucion de indole
procesal, por lo tanto, de orden publico. Tiene caracter de juicio, en donde el
arbitro cumple la funcion de Juez y su laudo se equipara a la sentencia, por

lo tanto, tiene naturaleza jurisdiccional.
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Segun este principio, se sostiene que la funcion jurisdiccional otorgada a
los tribunales estatales instituidos por ley, es ejercida de forma excepcional y
temporal por los jueces privados que son los arbitros; es decir, que el
contrato de compromiso no supone la renuncia o derogacion de la
jurisdiccion del Estado, unicamente se da un desplazamiento de ésta para

ponerla en manos del &rbitro.

Sin embargo no porque las partes transmitan al &rbitro un poder
jurisdiccional que ni ellas mismas poseen, sino porque a través del
compromiso lo ubican en la situacion prevista y regulada por la ley para
facultarlo a ejercer la funcién jurisdiccional asi como la ejercen los jueces, de
tal manera que el proceso arbitral y el laudo son de la misma naturaleza

juridico-publica propia del proceso jurisdiccional y de la sentencia.®

Con base en esta tesis se puede afirmar que en El Salvador si existen
estas similitudes entre el arbitraje y el proceso judicial, primero porque ambos
pretenden lograr la solucion del caso y segundo porgue con base al Art. 63

LMCA existe equivalencia entre el laudo arbitral y la sentencia.

En el proceso arbitral salvadorefio de ninguna forma se resta a las partes
la posibilidad de regulacion autonoma sobre el procedimiento; tampoco se
puede equiparar la figura del arbitro a la del juez, pues si bien es cierto que
ambos son terceros imparciales que dan solucion a un conflicto juridico, el
primero puede basarse en principios de equidad, técnicos o de ley, mientras
gue el juez conforme a derecho y con base a un procedimiento establecido

en la ley.

® Humberto Brisefio Sierra, El Arbitraje en el Derecho Privado, (UNAM, México, 1963). 85.
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3.1.3. Teoria ecléctica o mixta

Esta teoria establece que el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, que
a través de él se pueden obtener los mismos objetivos que en la jurisdiccion

civil.

Segln la Dra. Maria de los Angeles Nahid Cuomo® la teoria mixta o
también llamada conciliatoria considera el arbitraje como una institucion sui
generis, de naturaleza mixta o hibrida, en la que conviven, como un todo
indisoluble, el origen contractual del mismo y la teologia jurisdiccional que
explica su aparicion, institucion contractual por su origen, procesal por sus

efectos; mismos que se pueden resumir de la siguiente manera:

En cuanto a la Ley aplicable, esta teoria dice que, si se adopta el punto
de vista contractual, debe apegarse a la ley que elijan las partes, o sea que
se elegird como punto de conexién de las normas del conflicto el mismo
utilizado en materia de obligaciones contractuales; pero si acentuamos el
caracter jurisdiccional del arbitraje, el punto de conexién sera el del lugar de

la sede del tribunal Arbitral.

Esta teoria afirma que si adoptamos el punto de vista contractual, la
responsabilidad de los arbitros, se regulara mediante el régimen de los
contratos, pero si nos inclinamos por la via judicial, es adecuado valorar la
responsabilidad equiparandola a la de los jueces.En cuanto al laudo, esta
teoria reconoce al laudo arbitral caracter jurisdiccional hasta cuando el

Organo Jurisdiccional del Estado le otorga caracter ejecutorio.

Segun el autor peruano Ulises Montoya, existe una cuarta teoria que la

desarrollo la autora francesa Madame Rubellin Deviche, que se denomina:

% Maria De Los Angeles Nahid Cuomo, Apuntes de Derecho Internacional Privado, (de la
Univ. Privada de Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 2005). 54.
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3.1.4. Teoria auténoma

Segun la cual el arbitraje es autbnomo por el uso y su propoésito, por lo
gue no puede ser considerado como contractual, jurisdiccional y menos mixto
por no estar de acuerdo con la realidad, pues al arbitraje hay que mirarlo per
se, es decir, como es, en que consiste, la forma y modo como funciona, las

leyes que se han dictado para ayudar y facilitar su desenvolvimiento.

Esta cuarta teoria, observa el arbitraje desde una Optica diferente
admitiendo que ninguna de las tres anteriores brinda una explicacion

satisfactoria al problema, capaz de aprehenderlo con caracter universal.

En definitiva, la naturaleza juridica del arbitraje depende en gran medida
del sistema legal bajo el que se analiza la cuestion; en El Salvador esta se
puede equiparar a la teoria mixta o intermedia, que por una parte se le
reconoce una naturaleza contractual o convencional, porque como
mecanismo de resolucién de controversias tiene su origen en un acuerdo de
voluntades a través de un pacto o convenio y ademas rige el principio de
autonomia de las partes tanto para establecer el procedimiento a seguir asi
como la ley aplicable; pero ademas, se acepta que el arbitraje tiene una
naturaleza jurisdiccional porque mediante él se determina el derecho de dos
0 mas partes en conflicto o se dirimen las controversias de relevancia juridica
que entre ellas existan mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada,
lo que no excluye la intervencién de los tribunales, a quienes compete por lo

general lo relacionado con la ejecucion del laudo arbitral .2

8 Cddigo de Procedimientos Civil Y Mercantil de la Republica de El Salvador Derogado (El
Salvador Asamblea Legislativa 2008), Art. 554: establece que el Laudo Arbitral es un titulo
de ejecucion; y textualmente dice: Art 554.- Para que la ejecucion forzosa tenga lugar, a fin
de garantizar el resultado de un proceso, dar efectividad a la proteccion jurisdiccional
otorgada en el proceso declarativo, se necesita un titulo que la lleve aparejada.

Son titulos de ejecucion:

2°. Los laudos arbitrales firmes.
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3.2. Generalidades del proceso arbitral

La materia arbitral, en la generalidad de los casos es producto del
consentimiento de las partes, que deciden desplazar la jurisdiccion natural de
los jueces ordinarios hacia los arbitros. Por eso resulta I6gico que también
puedan pactar las normas por las que tramitara el proceso. Dichas normas
tienen asi, como principio general, el de la libre disponibilidad de las partes, a
excepcion de aquellos casos en que la voluntad individual deba ceder por
razones de orden publico.®® En la practica las partes encomiendan a los
propios arbitros la confeccién de las reglas de procedimiento, apoyandose en
la experiencia que estos puedan tener al respecto. En este supuesto resulta
aconsejable que, una vez elaboradas dichas reglas, los arbitros soliciten a
las partes que las suscriban, como forma de evitar ulteriores impugnaciones

o debates durante la tramitacion del juicio arbitral.

Si las partes han pactado un arbitraje de amigables componedores, en
principio no serd necesario brindarles un cuerpo de normas a seguir, ya que
el procedimiento esta liberado de la obligacion de seguir rigidas normas

legales.?’

3.3. Caracteristicas del arbitraje

El arbitraje es una forma de decidir las controversias entre partes que se
distinguen de los demas juicios por su origen generalmente contractual y por
investidura privada del tribunal llamado a sentenciar. Tres son los caracteres

fundamentales del arbitraje que precisan su fisonomia juridica:

% Sin embargo, esta circunstancia depende en gran medida del tipo de arbitraje que las
partes hayan adoptado. Si han escogido un arbitraje institucional, casi seguramente existiran
reglas de procedimiento dictadas por esa misma entidad, a las que las partes se habran
sometido. Tratandose de arbitraje ad-hoc, son las mismas partes las que deben formular las
normas que regiran el procedimiento arbitral.

87 Roque Caivano. Arbitraje. 210.
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1) Es un juicio, esto es, una contienda actual entre partes sometida a la
resolucion de un tribunal. Concurren en él todos los elementos constitutivos

del juicio:

a) Controversia o litigio actualmente existente que exige definicion
juridica por un tribunal; es un medio de resolucion de conflicto, por lo tanto,
tiene un antecedente necesario que es una hipotesis de discordia entre
partes, necesariamente debe existir un desacuerdo entre los contratantes

para que pueda ponerse en marcha el arbitraje.

b) Partes entre los cuales la contienda tiene lugar, y que se encuentran

en una relacién contractual, v,

c) Tribunal facultado para resolver esa disputa mediante una decision

obligatoria para las partes.

Esto se refiere a los arbitros que conforman el tribunal arbitral. Que es un
tercero encargado de resolver de forma imparcial el litigio. Este tercero
supone la neutralidad del proceso, sin inclinarse hacia una de las partes o

hacia la otra.

2) Origen generalmente contractual. Este juicio supone un convenio
previo entre las partes para sustraer la controversia que los divide a la
competencia de los tribunales permanentes y someterla a la resolucion de un
tribunal arbitral. Cuando las partes involucradas hayan decidido esta via de
solucién deberan suscribir previamente un acuerdo denominado compromiso

arbitral.

No se requiere convencion alguna cuando la ley manda por si misma que
un asunto se someta a juicio de arbitros; asi ocurre en los casos de arbitraje
forzoso, cuyo origen no esta en la voluntad de las partes, sino en el precepto

legal.
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Consecuencia de este origen generalmente contractual del arbitraje es
que los poderes del arbitro sélo afectan a las partes que suscribieron el
compromiso, Unicas personas que por ese acto quedaron ligadas, siendo

inoponibles a terceros.

3) Investidura privada del tribunal arbitral. El arbitraje supone, ademas, la
creacion de un tribunal arbitral destinado exclusivamente para conocer del

caso en cuestion.

Este no existe, la ley soOlo autoriza su existencia, pero no lo tiene
instituido permanentemente, como a los tribunales publicos. Es preciso
crearlo para cada caso, lo cual se hace por un acuerdo de voluntades entre

los litigantes.

Este acuerdo es un contrato en virtud del cual se produce una relacion
juridica privada entre las partes y el arbitro, que hace de este un tribunal y lo
obliga a cumplir la misién de Juez y que causa para aquéllos el deber juridico
de remunerar los servicios, que es el que se conoce como convenio arbitral,
término que se definira con detalle mas adelante en el numeral 3.10

definicién y formas del convenio arbitral.

La voluntad de las partes puede en este contrato ser substituida por la
autoridad judicial, cuando ellos no convienen en la persona del arbitro y toca

al Juez designarlo.

Consecuencia precisa de esta investidura privada de los arbitros es el
hecho de que la ley les niegue el imperio, esto es, el poder de hacer ejecutar
lo juzgado, y prohiba que se someta a ellos una serie de negocios en que

esta comprometido el interés publico.

Los arbitros deben emitir una solucion del conflicto, por lo que cuentan

con las facultades propias de un juzgador, es decir, que pueden actuar y
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valorar las pruebas que les permitan llegar a una decision final. El juez tiene

jurisdiccion y facultades cautelares y ejecutivas, el arbitro carece de ellas.

La decision que se obtiene mediante el arbitraje se denomina laudo
arbitral y puede ser emitida conforme a derecho, equidad o principios
técnicos, dependera del tipo de arbitraje que hayan decidido las partes y que
se haya llevado a cabo y sera perennemente una solucién de conciencia,

siempre que se emita conforme a las disposiciones legales.®®

El laudo arbitral tiene un caracter vinculante para las partes, ya que de
esta manera se consolida la eficacia de este mecanismo de solucion de
conflictos, aunque la ejecucidn forzosa escapa de las facultades atribuidas al

arbitro ya que esto compete a un Juez.

Ademas, el procedimiento del arbitraje es de caracter flexible porque las
partes pueden optar por seguir el ya establecido o establecer las reglas bajo
las cuales se realizara con base en la LMCA. Las partes pueden elegir sobre

las reglas que regiran el proceso de arbitraje.

3.3.1. Principios rectores del proceso arbitral

La ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje, establece cuales son los
principios en los cuales debe regirse el proceso arbitral, principios que deben
ser aplicados a lo largo del arbitraje y que son esenciales, debido a que
como en todo procedimiento es importante tener por establecidos los
principios que lo rigen, debido a que de esta forma las partes pueden tener

de cierta manera seguridad juridica ya que el procedimiento por medio del

% Ley De Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002) Art. 59.- Los arbitros decidirdn la cuestiéon
sometida a su consideracion con sujecion a derecho, equidad o conforme a normas y
principios técnicos, de conformidad a lo estipulado en el Convenio Arbitral.

En caso de que las partes no hayan pactado al respecto, los arbitros deberan resolver con
equidad.
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cual se regirdn cuenta con estas directrices, es por esa razon que

desarrollaremos para su comprension algunos de ellos.

1. Principio de la Autonomia de la Voluntad y de la libertad de

procedimiento

En el Proceso arbitral lo que predomina es la autonomia de la voluntad de
las partes® y por ende la libertad de procedimientos (arts. 4 numeral 1 y 45
de la LMCA).

Conforme a esta concepcion las partes son libres de elegir las normas del
procedimiento a las cuales habra de someter su disputa, asi como de

escoger entre un arbitraje institucional o un arbitraje ad hoc.

En el primer caso podra sujetarse a las reglas del procedimiento de un
centro de arbitraje en particular. En cuanto al arbitraje ad hoc las partes
pueden determinar de manera autonoma estas reglas (arts. 3 literal f y 45

inciso segundo);

Si en esta clase de arbitraje no las determinaren se aplicara de manera
supletoria las normas de procedimiento establecidas en el art. 47 de la ley

denominado Reglas de Arbitraje Ad-hoc.

La disposicion citada establece que en el caso del arbitraje ad hoc,
cuando las partes no determinan las reglas de procedimiento que habran de
regir el arbitraje, se aplican de manera supletoria las establecidas en dicha

norma.

¥ Antonio Marfa Lorca Navarrete, Manual de derecho de arbitraje, Dykinson, (Madrid, 1997).
94, “La tesis contractualista se relaciona con este principio de la autonomia de la voluntad,
dado que pone su acento en el caracter privado del instinto, tanto en lo que se refiere a su
origen, cuanto respecto de la calidad de los arbitros. Se sefiala que estos no son jueces,
sino particulares que no revisten por lo tanto la calidad de funcionarios publicos, y que no
administran justicia en nombre del Estado, sino por la voluntad de las partes.”
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Las partes pueden también delegar en los arbitros el sefialamiento de las
reglas de procedimiento que es lo que se conoce en doctrina como arbitraje

irritual.®°

En lo referente a las actuaciones arbitrales, la LMCA establece que las
decisiones se tomaran siempre por mayoria de votos (cuando se trate de un

tribunal colegiado de los tres miembros).

También se expresa que el arbitro presidente podra decidir cuestiones de
procedimiento, si asi lo autorizan las partes o todos los &rbitros del tribunal,
en el entendido que debe hacerlo dentro de los limites que establece la ley y

el principio del debido proceso.

De no hacerlo podria dejarse abierto el camino para un eventual recurso

de nulidad.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, sienta un precedente sobre la observancia al principio de la
autonomia de la voluntad de las partes al expresar™: “Ademas, cabe afiadir
gue una vez elegido liboremente por las partes el tipo de arbitraje al que
desean someter sus divergencias, éstas quedan sometidas a las

caracteristicas y particularidades que corresponden a aquel.”

Con este principio se establece claramente el caracter voluntario del
arbitraje, y una vez pactada su procedencia al acuerdo es valido para las
partes contratantes.

% Jorge Alberto Silva Silva. Arbitraje comercial internacional en México. 159. “El
establecimiento de reglas a cargo del arbitro o arbitros, implica en los casos de integracion
de normas procesales (comunes en el arbitraje) la aplicacién de reglas irrituales. Segun
algunos la Convencién de Nueva York no reconoce los laudos provenientes de un arbitraje
irritual porque refieren- no estan sujetos a disposiciones. Un criterio similar se adoptd en
Alemania, donde se excluyé el arbitrato irrituale italiano.”

% Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, No. 1007-2003. 3.
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2. Principio de Flexibilidad

El cual se manifiesta mediante actuaciones informales, adaptables y
simples; se trata de las reglas a que se sujeta el procedimiento, pudiendo
disponerse la aplicacion del reglamento que tenga establecido la institucion a

quien se encomienda su administracion.

A diferencia del tradicional proceso judicial en el arbitraje los
procedimientos son mas flexibles, informales y simples. Dicho principio es
recogido por el art. 4 numeral 2 de la ya aludida ley. El arbitraje permite
flexibilidad para que las partes puedan escoger el procedimiento, el plazo,
lugar de reuniones de los arbitros, que les parezcan mas para el desarrollo

del proceso.

La sentencia de amparo 1007-2003, pronunciada por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, que resolvio
el recurso interpuesto por la Fiscalia General de la Republica en
representacion del Estado de El Salvador en contra del tribunal arbitral que
conocié del proceso arbitral de los reclamos referentes a la ejecucion de los
contratos de obra publica numeros 53/97 y 54/97, siendo la contraparte la
sociedad El Salvador Rizzani de Eccher, S.P.A. y Cantieri Construzioni
Cemento S.P.A., contiene un pronunciamiento que consagra el principio de

informalidad en los procesos arbitrales, asi:

Respecto a la critica que realiza el interesado por no haber observado los
citados amigables componedores un procedimiento preestablecido en la ley,
es dable sostener, a la luz de la jurisprudencia antes relacionada, que ello no
implica per se lesion a categoria constitucional alguna. Esto es asi porque un
proceso de esa naturaleza se caracteriza por su desarraigo a formas legales
especificas, de modo que resulta imposible exigir que se desarrolle

ajustandose a solemnidades o tramites previamente instaurados.
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3. Principio de Privacidad

La confidencialidad, es otra enorme ventaja del arbitraje ya que las
audiencias y expedientes arbitrales no son publicos. Esto es de enorme
importancia para las empresas en particular, no solo porque la difusion al
publico de una demanda puede afectar su “fama, reputacion, buen nombre
mercantil” frente a sus clientes y otros empresarios en particular, sino
también, es fundamental en disputas en las cuales hay de por medio

secretos comerciales o clausulas de confidencialidad.%
4. Principio de ldoneidad

Consiste en la capacidad y requisitos que se deben cumplir para
desempefiarse como arbitro o mediador; asegurandose asi la calidad del

fallo por la condicion moral y profesional de cada arbitro o conciliador.
5. Principio de Celeridad

Consiste en la continuidad de los procedimientos para la solucion de las
controversias; se busca una solucién rapida y satisfactoria, implantando asi
la eficacia del arbitraje; garantiza la continuidad y agilidad en este tipo de

procesos.

El arbitraje es mas breve que un proceso judicial, las partes libremente
establecen el plazo en el cual ha de desarrollarse. En El Salvador, el plazo
gue establece la ley para la duracion del arbitraje es de tres meses contados

a partir de la notificacion a las partes del ultimo arbitro de que ha aceptado el

% Jorge Alberto Silva Silva. Arbitraje comercial internacional en México. 109. Se nombra
principio de Confidencialidad segun la doctrina, porque referente a la Ley de Mediacion,
Conciliacién y Arbitraje, en su articulo cuatro numeral tercero establece el principio de
privacidad, y lo define de la manera siguiente: “Es el mantenimiento obligatorio de la
necesaria reserva y confidencialidad.
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cargo que se le ha conferido, pudiendo las partes prorrogar este termino de
mutuo acuerdo, teniendo como fundamento legal el art. 49 de la LMCA.%®

6. Principio de Igualdad

Consiste en dar a cada parte las mismas oportunidades de hacer valer
sus derechos; el CPCM, establece este principio en su Art. 5, expresando:
“Las partes dispondran de los mismos derechos, obligaciones, cargas y

posibilidades procesales durante el desarrollo del proceso.”

Este principio establece que las partes deberan ser tratadas con igualdad,
sean estos nacionales de cualquier estado, sujetos particulares o
gubernamentales. Este principio esta relacionado con el principio del debido

proceso y con el de contradiccion.
7. Principio de Audiencia

Consiste en la oralidad de los procedimientos alternativos; esto se resume

en que nadie puede ser condenado sin haber sido oido y vencido en juicio.

Al respecto el CPCM, en su Art. 8 establece el principio de oralidad,
expresa que “en los procesos civiles y mercantiles las actuaciones se
realizaran de forma predominantemente oral, sin perjuicio de la
documentacion, de los actos procesales que deban hacerse constar por
escrito y de las aportaciones documentales que en este codigo se

establecen.”

% Jorge Alberto Silva Silva. Arbitraje comercial internacional en México. 107-108. La misma
normativa en su art. 4 numeral 5 consagra el principio de celeridad estableciendo que:
“consiste en la continuidad de los procedimientos para la solucién de las controversias”. Si
los arbitros se pronunciasen fuera del término establecido por la ley o las partes, su laudo
seria nulo de conformidad al art. 68 numeral 5 de la citada ley.
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8. Principio de Contradiccion

Consiste en la oportunidad de confrontacion entre las partes, mediante
actos provenientes de los sujetos de la relacion procesal; siendo el principal

acto constitutivo de la relacion procesal la demanda y la contestacion.

3.4. Tipos de controversias sometidas a arbitraje

La palabra “Competencia” viene del latin competere que en el espanol
tiene doble traduccion; la primera se asocia a “pertenecer, corresponder”, y la

segunda se asocia a “exigir”.

Para Eduardo Couture la competencia es una medida de jurisdiccion;
este tratadista sefiala que todos los jueces tienen jurisdiccion; pero no todos
tienen competencia para conocer un determinado asunto. Un juez puede ser
competente y al mismo tiempo tener jurisdiccion; o puede ser un juez con

jurisdiccion y sin competencia.

La competencia es el fragmento de jurisdiccién atribuido a un juez.** Este
es un elemento importante ya que demarcara la eventual competencia de los
arbitros, el alcance de la clausula arbitral dependerd en todo caso de las
partes, siempre y cuando se trate de una materia arbitrable, con base en el

principio de la autonomia de la voluntad.

En el pais en relacion al arbitraje existen materias que no son sujetas a
este tipo de medio alterno de solucion a controversias, es por ello que en la
ley existe un apartado con el acapite “Materias Excluidas”, es oportuno
acotar que un conflicto puede resultar no sujeto arbitraje, no solo en virtud de

la prohibicion de la ley, sino también por la voluntad de las partes.

% Eduardo Jaime Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma.
(Buenos Aires, 1977). 37.
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El articulo 22 de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje, al referirse
a la materia objeto de arbitraje, expresa que pueden someterse a este
meétodo alterno aquellas controversias entre personas naturales y juridicas
capaces, sobre materias civiles o comerciales en los que éstos tengan libre
disposicion. En este contexto es necesario diferenciar los siguientes

aspectos:

Son arbitrables, las cuestiones que pueden ser objeto de transaccion o
como dice la Ley, aquéllas cosas respecto de las cuales se pueda disponer,
y que al hacerlo no afecte derechos irrenunciables inherentes a la persona, el
orden publico o intereses a terceros, lo cual es parte del principio
constitucional consagrado en el articulo 22 que dispone que toda persona
tiene derecho a disponer libremente de sus bienes conforme a la ley. En este
sentido, junto a la libre disposicién de las cosas, es necesario también que
las partes que sometan una cuestion litigiosa a arbitraje, tengan la capacidad
necesaria para disponer de los derechos afectados por el conflicto. Lo que
nos remite al Articulo 1317 del Codigo Civil salvadorefio que estipula “toda
persona es legalmente capaz excepto aquellos que la ley declara
incapaces”,” siendo éstos los que expresamente establece el articulo 1318
del mismo cuerpo normativo. La falta de libre disposicién del objeto materia
del arbitraje puede ser declarada de oficio por los arbitros, o a peticion de

parte en los términos previstos en el articulo 68 nimero 1 de la Ley.

Materias excluidas del arbitraje

Dentro de las materias excluidas del arbitraje que sefala el articulo 23 de

la Ley, se encuentran:

% Cddigo Civil de la Republica de el Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1858).
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1°) Los asuntos contrarios al orden publico o directamente concernientes
a las atribuciones o funciones del imperio del Estado o de personas de

Derecho Publico.

Esta disposicion contempla dos cosas necesarias de mencionar: en
primer lugar, no pueden ser objeto de arbitraje aquellas cuestiones en las
que se vea afectado el orden publico, entendiendo por éste “la normalidad en
que se mantiene y vive un Estado cuando se desarrollan las diversas
actividades individuales y colectivas sin que se produzcan perturbaciones o

»n 96

conflictos”,” es decir que el arbitraje no puede tener por objeto resolver

asuntos de interés general, que puedan desestabilizar el orden social.

En segundo lugar, estan excluidos los asuntos que conciernen a las
atribuciones o funciones del Estado cuando éste actia como un sujeto de
Derecho Publico que hace valer sus decisiones basadas en el imperium o
soberania que lo caracterizan. Roque J. Caivano cita la resolucion 350 de la
Camara Federal de Cérdova, de fecha 1980, al decir “no pueden ser objeto
de arbitraje los poderes de policia que ejerce la administracion para afianzar
el orden, la seguridad, la moralidad o bienestar del pueblo...”®” No obstante,
cuando el Estado actia como sujeto de Derecho Privado, sus actos son

perfectamente objeto del arbitraje (art. 25 de la Ley).

2°) Las causas penales, excepto en lo relativo a la responsabilidad civil
proveniente del delito. Quedan fuera del arbitraje las acciones penales
derivadas de hechos ilicitos, entendidas como aquellas que tienen por objeto
acusar y pedir el castigo de los delitos. Esta regulacién encuentra su
justificacion por la naturaleza misma del Derecho Penal, ya que éste tutela

bienes juridicos relevantes tales como la vida, la integridad fisica y moral, la

% [dem. 16.
 idem. 4.
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libertad, entre otros; pero excepcionalmente podr4 pactarse respecto de la
responsabilidad civil para reclamar la indemnizacién causada por el delito.

39) Los alimentos futuros. La clase de derechos que tutela la legislacion
de familia, por el interés y la naturaleza eminentemente social que éstos
engloban, no permite que sean susceptibles de ventilarse en un arbitraje, y
en este caso como bien dice el articulo 247 del Cdédigo de Familia, los
alimentos son “ las prestaciones que permiten satisfacer las necesidades de
sustento, habitacion, vestido, conservacion de la salud y educacion del
alimentario”,”® que le son intrinsecos e irrenunciables, siendo impensable
que, por ejemplo, lo concerniente a una pension alimentaria sea considerada

parte de la materia objeto del arbitraje.

4°) Las controversias relativas a bienes o derechos de incapaces, sin
previa autorizacion judicial. Por regla general, y como se ha dicho, para que
un asunto sea objeto del arbitraje es necesario la capacidad de las partes
interesadas, pues de lo contrario cuando se comprobare la incapacidad de
alguna de éstas, las controversias que versen sobre sus bienes o derechos
solo seran materia de arbitraje previa autorizacién judicial correspondiente,
sin la cual el procedimiento adoleceria de algun vicio que podria ocasionar

nulidad.

59 Agquellos conflictos relacionados con el estado familiar de las
personas, excepto en lo relativo al régimen patrimonial atinente con éste. Los
asuntos relativos a la validez o nulidad de un matrimonio, lo concerniente al
divorcio y en general sobre el estado familiar, son materia no arbitrable, que
atiende a la misma naturaleza de los intereses que en este tipo de

controversias se ventilan, sin embargo, tratdndose del régimen patrimonial

% Cddigo de Familia de la Republica de El salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1993).
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originado de dicha relacion en el que se ventilan intereses puramente
pecuniarios, si es permitido someterlo al arbitraje y en forma general son
susceptibles de arbitraje todas aquellas materias de caracter patrimonial que
se deriven de estado o de relaciones familiares cuando fueren separables

unas de las otras.

6°) Las cuestiones sobre las cuales haya recaido sentencia judicial firme.
Puesto que el objeto perseguido por el arbitraje es dar solucién a una
controversia suscitada entre las partes, resulta improcedente conocer
nuevamente la controversia cuando sobre ésta ya ha recaido una sentencia

judicial firme y definitiva, dandole solucion.

Esta consideracién cabe fundamentarla en el punto de vista de que se
estima que la resolucibn emanada de un érgano judicial es ajustada a
Derecho y por lo tanto no se considera aceptable que un laudo arbitral pueda

contradecirla o invalidarla.

Algunas legislaciones, contemplan la posibilidad de someter a arbitraje
los aspectos derivados de la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes y
definitivas, pues se considera que “una vez fallado ejecutoriadamente un
litigio, puede surgir todavia contienda en cuanto al modo de ejecutarse la
sentencia, en cuyo caso dicho incidente bien podria someterse a la decision
de unos arbitros o amigables componedores, bien fuera en relaciéon con las
nuevas cuestiones que surjan de la sentencia o sobre el modo de llevarla a

efecto”.

Sin embargo, la mayoria no contemplan tal posibilidad, pues se basan en
el criterio de que la funcion de “hacer ejecutar lo juzgado” requiere de un
poder potestativo que solo tiene el Estado; siendo esta la posicibn que

adopta la Ley.
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Exclusiéon de Materia Laboral

Expresamente el articulo 24 de la Ley, excluye del arbitraje la materia
laboral, lo cual es entendible por las razones siguientes: los derechos
laborales, tal y como la Constitucion en los articulos 37 y 52 lo sefalan,
constituyen garantias minimas, que se derivan de los principios de justicia
social, y que los hacen verse en funcion social, y no como articulos de
comercio, ya que sus beneficios no le pertenecen al trabajador individual,
sino que trascienden a la sociedad toda y necesitan del Estado para su
proteccion, es por ello que los arbitrajes laborales versan sobre cuestiones
que deben ventilarse exclusivamente ante la jurisdiccion laboral, la cual
cuenta con normas procesales para hacerlos valer. No obstante lo anterior, el
arbitraje es visto como una etapa en que se desarrollan los conflictos
colectivos de caracter econdémico o de intereses, la cual cuenta con su propio
procedimiento, que tiende a solucionar problemas que afectan una
colectividad de trabajadores, articulo 500 y siguientes del Codigo de
Trabajo,”® y se habla asi de arbitraje obligatorio para los conflictos colectivos
de caracter econdmico que afecten servicios esenciales como la vida, la
seguridad, la salud, y otros, lo cual se justifica por el hecho de que estos
servicios no pueden suspenderse por tiempo indefinido y se le busca a través

del arbitraje una solucion rapida y ante una entidad publica.

Se considera necesario hacer mencion del articulo 25 inciso 2° de la Ley
que dispone “que las controversias derivadas de los contratos que el estado
salvadorefio o las personas de derecho publico celebren con nacionales o
con extranjeros domiciliados, se estara a lo dispuesto en leyes especiales o
en tratados o convenios internacionales y, en su defecto, a lo establecido por

esta ley”. Tal disposicion nos remite a la Ley de Adquisiciones y

% Cddigo de Trabajo de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de
El Salvador, 1972).
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Contrataciones de la Administracién Publica,'® que en su articulo 165
establece que después de agotado el trato directo entre los conflictuados, y
sin haber encontrado solucion, se podra recurrir al arbitraje, pero como esta
normativa no determina el procedimiento a seguir, nos remitia a la ley comun
(C. Pr.), y ahora al procedimiento de la Ley en estudio, a partir del articulo 45

y siguientes.

3.5. Clasificacion del arbitraje

Son diversas las clasificaciones que se manejan doctrinariamente sobre
la clasificacion del arbitraje, y esto ha servido en muchas ocasiones, de

fundamento para la creacién de la legislacion arbitral.

La Ley de Conciliacién, Mediacién y Arbitraje establece en el Art. 5 las
diferentes clases de arbitraje que se encuentran reguladas y partiendo de

ello podemos mencionar las siguientes:

1) De acuerdo al fundamento de la decisién o tipo de fallo, el arbitraje

puede ser:

a) Arbitraje en Derecho: es aquel en el cual los arbitros fundamentan su
decision en el derecho positivo vigente. Este tipo de arbitraje es donde el
tribunal de arbitramiento resuelve la diferencia en estricto apego a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico. Razéon por la cual los arbitros
necesariamente deberan ser abogados en el libre ejercicio de su profesion

segun lo indica el Art. 35 en su inciso 2° de la LMCA.

El arbitro iuris dicta su laudo ajustado a las normas estrictas de un
derecho determinado, con arreglo a la ley y procedimiento fijado. Esto quiere

decir que actuara de acuerdo a las formas legales tanto en la tramitacion,

100 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica de la Republica de El

Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2000).
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pronunciamiento y sustanciaciéon de la sentencia arbitral, segun sea la

naturaleza de la accién.'™

b) Arbitraje en Equidad: (o de amigables componedores) es aquel en que
los arbitros proceden con entera libertad, deciden segun sea mas
conveniente al interés de las partes, sin atender mas que a su conciencia, la
verdad y la buena fe.'® Es decir que los arbitros resuelven fundamentando
sus laudos en criterios valorativos, principios de equidad, en las practicas o
usos comunes de la actividad y en el sentido comun producto de la

experiencia.

Este tipo de arbitraje es aquel proceso que no esta sujeto rigurosamente
a las reglas procesales escritas, sino que los arbitros fallan segun su

conciencia, sin atender mas que a su buena fe, saber y entender.

Es decir, que tiene su fundamento en el leal saber y entender del
profesional que actuando como arbitro escucha a las partes, se aplica en la
practica generalizada y universalmente aceptada del sector en el que se

encuadre la disputa, dandole la ley en este caso mayor margen de

101 Ley De Mediacidon, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,

Asamblea Legislativas de El Salvador 2002). Cit. Art. 5 Que textualmente dice: “Adoptase las
siguientes reglas de interpretacion comunes a la presente ley:

a) El Arbitraje puede ser en derecho, equidad o técnico.

El Arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decisiéon en el
derecho positivo vigente. El Arbitraje en equidad o de amigables componedores es aquel en
que los arbitros proceden con entera libertad, deciden segin sea mas conveniente al interés
de las partes, sin atender mas que a su conciencia, la verdad y la buena fe. En cambio,
cuando los arbitros pronuncien su fallo en razén de sus especificos conocimientos en una
determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico.

b) Cuando una disposicion de la presente ley otorgue a las partes la facultad de decidir
libremente sobre una cuestidon determinada, dicha facultad implicara la de autorizar a una
tercera persona, natural o juridica, a que adopte esa decision.

¢) Cuando una disposicién de la presente ley, se refiera a un convenio arbitral celebrado o
por celebrar, se entenderan comprendidas en ese convenio todas las disposiciones del
Reglamento de Arbitraje que las partes hayan decidido adoptar.

d) Las normas referidas a la integracion del Tribunal Arbitral y al procedimiento arbitral son
de caracter supletorio con relacién a la voluntad de las partes.”

192 Feldstein de Cardenas, et al. El Arbitraje, (Argentina, Buenos Aires). 13.
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discrecionalidad en la busqueda de la solucién de la controversia sin que
esto signifique el desprendimiento de la ley, porque las reglas del debido
proceso deben mantenerse firmemente. A diferencia del arbitraje en derecho,

en este no es necesario que el laudo sea motivado.

c) Arbitraje Técnico: cuando los arbitros pronuncian su fallo en razén de

sus especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio.**®

Este tipo de arbitraje resulta ser muy eficaz, ademas de ser una figura
nueva recogida en la LMCA de El Salvador, porque los arbitros encargados
de dirimir el conflicto pueden conocer el aspecto técnico del asunto y asi
evitar la utilizacion de peritos que es comun en la justicia ordinaria. Las
partes al elegir los arbitros pueden buscar aquellos que tengan
conocimientos especificos sobre el asunto de que se trata, ya que se busca

la idoneidad de la persona a la hora de fallar.
2) De acuerdo al ambito de aplicacion:

a) Arbitraje Nacional: es aquel arbitraje en que el procedimiento no
rebasa ni la materia, las partes, ni las fronteras de un pais determinado.'®
Se discute dentro de un solo sistema juridico con un ordenamiento juridico
especifico. La LMCA regula este tipo de arbitraje en su seccidén segunda, la
cual establece las condiciones en que el arbitraje nacional o doméstico se

desarrollara.'®

108 Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje, Art. 5, inc. 4°, que textualmente dice: En

cambio, cuando los &rbitros pronuncien su fallo en razén de sus especificos conocimientos
en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico.

1% Harold Ney Hugendobler Guardado, El Arbitraje y su Aplicacién en las Relaciones
Comerciales como un Medio de Solucién de Conflictos, (Argentina, Buenos Aires).. 83.

1% | ey De Mediacién, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002), Arts. 29 y siguientes, Seccion Segunda, Del
Arbitraje Nacional.
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b) Arbitraje Internacional: este comprende la solucion de controversias
gue excedan el marco de un Estado; tal y como se regula en la LMCA en su

Art. 3 literal "h" el cual literalmente establece:

Arbitraje Internacional: es el que se da en cualquiera de los siguientes

casos:

1. Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, al momento de

celebraciéon del mismo, sus domicilios en Estados diferentes.

2. Si uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el

que las partes tienen sus domicilios:

a) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el Convenio

Arbitral, o con arreglo al mismo sea distinto.

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una

relacién mas estrecha.

Para los efectos de este literal si alguna de las partes tiene méas de un
domicilio, éste sera el que guarde una relacibn mas estrecha con el Convenio
Arbitral; si una parte no tiene ningun domicilio, se tomara en cuenta su

residencia.

c) Arbitraje Extranjero: aquel cuyo laudo arbitral no ha sido pronunciado
en El Salvador.’®® La LMCA de El Salvador exige que antes de la ejecucion
de un laudo extranjero se haga un reconocimiento del mismo; este

reconocimiento se sigue ante la Corte Suprema de Justicia de acuerdo a las

1% | ey De Mediacién, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,

Asamblea Legislativas de El Salvador 2002), Art. 3 literal i, que textualmente dice: “Arbitraje
extranjero: aquel cuyo laudo no ha sido pronunciado en El Salvador.”
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reglas de los tratados, pactos o convenciones y no se necesita autorizacion
para la ejecucién de un laudo cuando el tribunal arbitral fue creado por
convenios obligatorios para El Salvador segun lo establecido en el Art. 80
LMCA.*’

3. De acuerdo a su tramitacion:

a) Arbitraje Ad-Hoc: aquel en que las partes acuerdan de forma autbnoma
las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su controversia.'®®
Es decir que son las partes quienes liboremente determinan las reglas del
procedimiento a seguir o delegan tal decision a los arbitros que ellas mismas
directa o indirectamente han nombrado, se le denomina también arbitraje
libre, porque no se esta sometido a un mecanismo predeterminado o a una
institucion que administre el procedimiento, por lo tanto son las partes las
que tendrdn que darse a si mismas y a los arbitros, las normas para
proceder, proveyendo lo que sea necesario para ello, con énfasis en los
mecanismos para elegir a los arbitros, el lugar donde se realizara el arbitraje,
y todo lo relacionado con la administracion formal del mecanismo, términos,

plazo, recursos y formas para hacer cumplir la resolucion.

Sin embargo, aunque existe la libertad para las partes para disefiar las

reglas procesales, esta libertad no es absoluta y se ve limitada por el respeto

107 Ley De Mediacidén, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,

Asamblea Legislativas de ElI Salvador 2002) Art. 80, que textualmente dice: El
reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral internacional o extranjero se pedira ante la
Corte Suprema de Justicia de acuerdo con las reglas establecidas en los tratados, pacto o
convenciones vigentes en la Republica o, en su defecto, por el Cédigo de Procedimientos
Civiles. No sera necesaria conforme a lo previsto en la Ley Organica Judicial, la autorizacion
para la ejecucion de sentencias de Tribunales Arbitrales internacionales creados por
convenios obligatorios para El Salvador.

1% | ey De Mediacién, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002), Art. 3, literal f, que textualmente dice: “Arbitraje
Ad-hoc: aquel en el cual las partes acuerdan autbnomamente las reglas de procedimiento
aplicables en la solucién de su controversia.”

76



a los derechos fundamentales, especialmente el debido proceso, deben
guardarse las garantias basicas.'®

En El Salvador, también se habla de arbitraje Ad-hoc legal cuando las
partes opten por el arbitraje Ad-hoc, pero no hayan resuelto sobre el
procedimiento, en este caso, el tramite del mismo se basara en la Ley de
Mediacién, Conciliacién y Arbitraje. *'° Esto se dard cuando las partes
estipularon que en caso de surgir una disputa consecuencia del negocio que
se trate, se someten al arbitraje Ad-hoc, pero no se refirieron a la normativa a
la que se sujetaria el procedimiento, es entonces que la ley suple esta

omisién y estipula como se llevara a cabo.

b) Arbitraje 0 Mediacion Institucional: aquel en que las partes se someten
a un procedimiento establecido por el respectivo Centro de Arbitraje o

Mediacién, autorizado de conformidad a esta ley.*"*

En este tipo de arbitraje las partes convienen dirimir sus diferencias ante
instituciones especializadas con profesionalidad, experiencia y prestigio. Con
base en el principio de autonomia de la voluntad, se someten a las reglas de
procedimiento de una institucion arbitral permanente, a fin de facilitar los

medios necesarios para llevar a cabo el arbitraje.

La actuacion de las instituciones arbitrales se caracteriza porque entre las
funciones que desempefian no se incluye la decision o resolucién de la

controversia; ya que esta actividad es exclusiva del o los arbitros. En sintesis,

199 jessica Carolina Cruz Martinez, “El Arbitraje Comercial Internacional en Relacién a la Ley

de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje”. 100.

"% Harold Ney Hugendobler Guardado, El Arbitraje y su aplicacion en las relaciones
Comerciales como un Medio de Solucién de Conflictos. 84.

1| ey De Mediacién, Conciliacion y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002) Art.3, literal g, que textualmente dice:” Arbitraje
0 Mediacion Institucional: aquel en el que las partes se someten a un procedimiento
establecido por el respectivo Centro de Arbitraje o de Mediacién, autorizado de conformidad
a esta ley.
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‘los centros de arbitraje aportan su organizacién, que implica desde la
infraestructura hasta los profesionales y normas de desenvolvimiento

pacifico”, y no la resolucién en si.**?

Para que un arbitraje sea institucional, debe existir necesariamente un
acuerdo entre las partes firmantes del convenio arbitral que asi lo establezca,
0 sea, que las partes, al momento de plasmar su vinculo en un determinado
acto juridico, que contenga un convenio arbitral, previsto para la solucién de
cualquier controversia que se presente en la ejecucion del citado acto
juridico, deberan manifestar su intencion de someterse incondicionalmente a
la administracion del proceso a iniciarse por la institucién arbitral, solo en
es0s supuestos, los Centros de Arbitraje tendran competencia para conocer

y administrar un determinado proceso arbitral.

3.6. Definicidn de arbitro

Se le denomina arbitro a aquella persona que cumple una funciéon de
mediador imparcial frente a un suceso o conflicto para hallar una solucién a

las diferencias que se suscitan dentro de un contrato o relacion comercial.

Se trata de un tercero que adopta una posicion neutral dentro de una
controversia que se suscita en una relacion contractual, es revestido de una
jurisdiccion temporal mientras dura el proceso de arbitraje, sin embargo, no

posee poder coercitivo para hacer cumplir lo resuelto en dicho proceso.*®

12 jessica Carolina Cruz Martinez “El Arbitraje Comercial Internacional en Relacion a la Ley

de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje”. 105-112.

% Susana Esmeralda Romero de Leonor, “Efectividad del arbitraje comercial en la ley de
mediacién, conciliacién y arbitraje en El salvador”, (trabajo de investigacién para obtener el
grado de: licenciada en ciencias juridicas. ciudad universitaria, san salvador, 2013). 65.
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3.6.1. Numero de arbitros y formas de nombramiento

El nimero de arbitros que deben conformar el tribunal arbitral se
encuentra regulado en el Art. 34 LMCA en donde las partes determinan el
namero de arbitros segun la cuantia del proceso. El Art. 35 establece que
solo podrén ser arbitros las personas naturales, mayores de edad, capaces y
en pleno uso de sus derechos ciudadanos, y cuando el arbitraje deba ser
decidido conforme a derecho, el arbitro debe ser ademas abogados en
ejercicio de su profesion y cuando deba ser resuelto conforme a normas o
principios técnicos los arbitros deben ser expertos en el arte, profesion u

oficio que se requiera.

En el inciso ultimo de este articulo se establece que en cuanto a la
valoracion de la prueba, los arbitros deberan basarse en el sistema de la
sana critica la cual es intermedia entre la prueba legal y la libre conviccion y

que atiende a las reglas de la l6gica y la experiencia.***

En cuanto a la inhabilitacion establecida en el Art. 36 LMCA, no podran
ser arbitros quienes tengan con alguna de las partes o con sus apoderado
vinculos familiares o algun interés en el proceso, es decir que se podran
aplicar las reglas de la excusa y recusaciéon comunes al derecho; ademas la
ley es clara al establecer que no podran ser arbitros los funcionarios

publicos, los empleados del érgano judicial y los diputados.

El Art. 37 LMCA se refiere a la designacion de los arbitros, las partes
pueden designarlos de forma directa o delegando a un tercero sino cada

parte elige uno y este ultimo elige al tercero, cuando alguna de las partes no

14 Guillermo Cabanellas Torres expresa que la Sana Critica consiste en la férmula legal para

entregar al ponderado arbitrio judicial la apreciacion de las pruebas, ante los peligros de la
prueba tasada y por imposibilidad de resolver en los textos legales la complejidad de las
situaciones infinitas de las probanzas, esta se hace en base a la l6gica, la experiencia y la
psicologia.
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esté de acuerdo con la designacién seran designados por el Centro de
Arbitraje.

Este articulo en su inciso ultimo establece claramente que: “cuando las
partes o sus representantes no comparecen a la asignacién de los arbitros
previa citacion, estos seran asignados sin su presencia, pero previamente
tendran derecho a revisar la lista de los posibles arbitros a asignar”. En el Art.
38 encontramos regulado la nulidad de la designacion de los arbitros. Se
establece que sera nulo el convenio arbitral solo en la parte de designacion
de arbitros, cuando coloque a una de las partes en situacion de privilegio en
dicha designacion; cuando esto ocurra, el resto del convenio conserva su

validez.'®®

La notificacion del nombramiento al arbitro se hara de manera personal, y
el arbitro tendra cinco dias hébiles para manifestar si acepta o no dicho
nombramiento, segun lo expuesto en el Art. 39 LMCA. Si transcurrido este
periodo no se manifiesta, se entendera contestada en sentido negativo y se

procedera a reemplazar al sujeto en cuestion.**®

El Art. 41 establece los parametros que regirdn los honorarios y gastos
gue se consideren necesarios para dar cumplimiento al arbitraje, y los pagos
deben producirse en la forma y momento en que los arbitros o las

instituciones asi lo determinen; y los centros de arbitraje, en sus respectivos

1% | ey De Mediacién, Conciliacion y Arbitraje idem. Art. 38.- Sera nulo, en lo que se refiere a

la forma de designacion de los arbitros, el convenio arbitral que coloque a una de las partes
en situacién de privilegio en tal designacion. En este caso, el resto del convenio conservara
su validez y se aplicaran las reglas consagradas en la presente Ley para la designacion de
los arbitros.

1% | ey De Mediacién, Conciliacion y Arbitraje idem. Art. 39.- El nombramiento sera
comunicado a los arbitros designados de manera personal y tendran cinco dias héabiles para
manifestar si lo aceptan o no. La falta de manifestacién durante el término referido se tendra
como negativa y permitird proceder al reemplazo respectivo.
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reglamentos deberan establecer la cuantia de sus honorarios y de los costos
y gastos del tramite siendo obligatorio para las partes cumplir con ello.**’

En el Art. 42 la ley les da la potestad a los arbitros y jueces de
abstenerse de actuar como tales o ser recusados tomando en cuenta las
causales establecidas en el Art 52 de CPCM y también por no reunir las
condiciones establecidas en la ley o por acuerdo entre las partes, con esto lo
gue se pretende es alejar del proceso aquellos arbitros que no se consideran

idéneos para conocer sobre este conflicto.*®

El arbitro asignado debe exponer ante quien lo asigno, las circunstancias
gue considera, puedan dar lugar a duda sobre su imparcialidad. Por su parte,
segun este articulo en su inciso final establece que los arbitros designados
por las partes solo pueden ser recusados de manera inmediata y por
causales que sean posteriores a su designacién, no por causales anteriores
a ella; sin embargo, pueden recusarse por causales anteriores cuando no
han sido nombrados directamente por las partes o cuando estas causas

fueran conocidas posteriormente a su designacion.

" Reglamento Del Centro De Mediacién Y Arbitraje De La Camara De Comercio De El

Salvador, Arts. 46 y 47, donde se establecen las tablas que se aplicaran para cancelar
astos y honorarios.

18 Cadigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea
Legislativas de El Salvador 2008), Capitulo Tercero de la Abstencién y Recusacion, Art. 52.-
Los jueces 0 magistrados se abstendran de conocer de un asunto cuando se pueda poner
en peligro su imparcialidad en virtud de sus relaciones con las partes, los abogados que las
asisten o representen, el objeto litigioso, por tener interés en el asunto o en otro semejante,
asi como por cualquier otra circunstancia seria, razonable y comprobable que pueda poner
en duda su imparcialidad frente a las partes o la sociedad. Si no se abstuviere, cualquiera de
las partes podra plantear la recusacion en el primer momento en que tenga oportunidad para
ello; y si no lo hiciera entonces, no se le dara curso. Si los motivos de recusacion hubieran
surgido con posterioridad o fueran desconocidos por el recusante, podra plantearse con
posterioridad hasta antes de dictar sentencia, pero estas circunstancias tendran que ser
acreditadas en forma suficiente.

La recusacion debera tramitarse con caracter preferente, y se habran de acumular en el
mismo incidente todas las causas de recusacion que existieran al tiempo de promoverla si
fueren conocidas, rechazando las que se planteen con posterioridad.

Las partes no pueden allanarse a efecto de que conozca el juez o magistrado que haya
manifestado que pretende abstenerse de conocer del asunto.
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Es importante mencionar que los arbitros y arbitradores no tienen
obligacion de aceptar la designacion, pueden excusarse siguiendo las
causales establecidas para los jueces, pero para el caso de arbitros elegidos
de comun acuerdo solo seran recusados por causas posteriores a su
designacion o cuando fueran anteriores pero que no fueran conocidas;
cuando son arbitros elegidos de oficio las causales pueden ser tanto
anteriores o posteriores. En caso que el arbitro no acepte la recusacion, el
Art. 43 establece que sera el Centro de Arbitraje quien tome la resolucion de
la misma, esto cuando se trate del arbitraje institucional, y cuando fuere ad-
hoc, los arbitros restantes.La organizacion del tribunal arbitral, encuentra su
regulacion en el Art. 44 LMCA que establece que, si el tribunal esta formado
por mas de un arbitro, entre ellos eligen un presidente, pero si no se llega a
un acuerdo ejercerd como presidente el que tenga mayor edad y si el
arbitraje es institucional el presidente se regira de acuerdo al reglamento del
centro de arbitraje; cuando sea un solo arbitro este realizara todas las
funciones y atribuciones. Debera nombrarse ademas un Secretario que en
ningun caso podra ser el mismo presidente, segun inciso final del Art. 44 de
la LMCA.'*?

3.6.2. Tribunal arbitral

Estd compuesto por uno o mas arbitros con capacidad para resolver una
controversia derivada de un contrato entre las partes, las cuales deben
someterse a él para la solucion del problema sin necesidad de acudir a los

tribunales ordinarios; en virtud de la autonomia de las partes que es la que

119 En El Salvador, la ley establece que de ser necesario se nombrard un Secretario dentro

del Tribunal Arbitral y podra ser incluso un miembro del mismo, pero no el Presidente. En
Derecho Comparado, en Guatemala, el nombramiento del secretario es de vital importancia,
ya que a través de él es que el centro de arbitraje se mantiene en contacto tanto con los
arbitros como con las partes, debera ser abogado y notario, dentro de sus funciones estan
levantar actas, efectuar notificaciones, extender certificaciones de los laudos emitidos y de
las actuaciones arbitrales a partir de la conformacion del Tribunal, todo esto segun Art. 30
del Reglamento de la Camara de Comercio de Guatema.
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les otorga esa libertad para solucionar el litigio frente a un Tribunal Arbitral.
Los miembros de este Tribunal son designados ya sea por las partes o en su
defecto por el Centro de Arbitraje al cual se sometera la controversia; tal

como se explicé en el item anterior.**

3.7. Procedimiento aplicable
Diligencias previas

Son las diligencias cumplidas con anterioridad a la constitucién del tribunal
arbitral que integran una fase preparatoria o actividad preliminar del juicio
arbitral a lo que se denomina preparacion de la via arbitral. En los Arts. 45 al
84 de LMCA se establece este procedimiento, el Art. 45 plantea la libertad
del procedimiento ya que las partes pueden sujetarse a las reglas del
procedimiento del centro de arbitraje al que se someterdn o pueden

determinar libremente las reglas delegando esto en los arbitros.

El Art. 46 se refiere a las actuaciones del tribunal arbitral en el caso que
hubiera més de un arbitro; y establece que todo acuerdo se dara por mayoria
de votos, a menos que se haya acordado otra cosa, el arbitro presidente
puede decidir sobre cuestiones de procedimiento, si las partes o los demas
arbitros lo autorizan, es claro también al expresar en su inciso final, que, en
cuanto a la recepcion de la prueba, esta solo podra realizarse con la
presencia de todos los arbitros.

Cuando las partes no hayan adoptado otra Ley de procedimiento aplicable
a su caso y habiendo pactado un arbitraje Ad-hoc aplicaran de manera

subsidiaria el procedimiento establecido en el Art. 47 de la LMCA, esta

129 | ey De Mediacién, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,

Asamblea Legislativas de EI Salvador 2002), Art.3 literal e, que textualmente dice,
refiriéendose al Tribunal Arbitral: significa tanto un solo Arbitro como una pluralidad de
arbitros.
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disposicion entra en subsidio a falta de que las partes no hayan adoptado en

su clausula arbitral otro procedimiento especifico.

Segun este articulo, la parte que promueve la iniciacion del arbitraje
debera presentar ante los arbitros la demanda junto con los anexos, teniendo
ocho dias habiles para hacerlo contados a partir de la aceptacion del ultimo
arbitro, todos los dias se consideran habiles en el arbitraje; recibida la
demanda se corre traslado de inmediato a la parte demandada, quien cuenta
con ocho dias para contestar, junto con los anexos respectivos, sus
excepciones y demanda de reconvencion si fuere el caso; el demandante
contara con diez dias para pronunciarse sobre las excepciones y la

reconvencion.

En los anexos de la demanda, su contestacion y la demanda de
reconvencion debe agregarse la prueba documental que se pretenda hacer

valer.

En caso de que quien promueva la actuacién arbitral no presente su
demanda dentro de la oportunidad prevista o no cumpla los requisitos
legales, el Tribunal terminara sus funciones y devolvera las actuaciones para
que las partes promuevan la accion ante un tribunal ordinario, cabe
mencionar que aqui no hay acuse o declaratoria de rebeldia por lo que a falta

de contestacion de la demanda el tramite continua.

En los casos en que la materia que se disputa sea de mero derecho,
cuando se termina con las diligencias se procede a la audiencia de
conciliacion, esto segun el num. 7 del Art. 47 de la LMCA, si no hay acuerdo
o este es parcial el Tribunal procedera a dictar su laudo para lo que cuenta

con quince dias habiles si las partes no han estipulado un plazo diferente.
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En los casos de menor cuantia'® y si fracasa la audiencia conciliatoria, se
procede en una sola audiencia a la practica de pruebas y dictado de laudo
respectivo dentro de los cinco dias habiles siguientes a la practica de las

mismas.

El Art. 48 LMCA se refiere a la procuracion obligatoria y facultativa, es
decir que las partes pueden actuar personalmente o por medio de un
abogado. Cuando se trate de un proceso de mayor cuantia las partes deben
actuar mediante un abogado, pero si se trata de uno de menor cuantia
podran representarse a si mismos o por medio de abogado, esta sera a

eleccion de la parte.

El inicio y duracién del procedimiento arbitral esta regulado en el Art. 49 de
la LMCA y es cuando el ultimo de los arbitros designados manifiesta a las
partes por escrito la aceptacion del cargo, aqui empiezan a correr tres meses

de plazo.*??

En el Art. 50 se establecen los motivos por los cuales no se seguira con el
proceso, las partes, antes de dictar el laudo, pueden convenir el

desistimiento o la suspension del tramite arbitral, también se puede

121 | ey De Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,

Asamblea Legislativas de El Salvador 2002). Art. 47, nim. 8: Procedimiento de Menor
Cuantia: 8.- En aquellos eventos en que se trate de arbitraje de menor cuantia, las partes
podran solicitar a los &rbitros que, una vez concluidas las diligencias a que se refiere el
numeral 1, precedente y fracasada la audiencia a que se refiere el numeral 3 anterior, se
proceda en una sola audiencia a la practica de pruebas y al dictado del laudo respectivo
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la practica de las mismas. De no solicitarlo o en
caso de no existir un procedimiento diferente, se aplicara el procedimiento establecido en
este articulo.

122 | ey De Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002), Art. 49:.- El procedimiento Arbitral se entiende
iniciado cuando el ultimo de los arbitros designados haya manifestado a las partes por
escrito su aceptacion del cargo. A partir de ese momento se contara el plazo de duracion del
Tribunal Arbitral que, salvo pacto en contrario de las partes, no podra ser superior a tres
meses, sin perjuicio de que las partes, de comin acuerdo y en forma previa a su
vencimiento, decidan prorrogarlo. Transcurrido el plazo sin que se hubiere dictado el laudo,
quedara sin efecto el convenio arbitral y expedita la via judicial para plantear la controversia.
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suspender en caso de muerte, renuncia, incapacidad definitiva, incapacidad
temporal por mas de quince dias o separacion de un arbitro hasta que este
se haya reemplazado, pero este tiempo se descontara del computo del plazo

previsto anteriormente, o sea de los tres meses.'*

El Art. 51 establece la autonomia del procedimiento, en donde los arbitros
estan facultados para decidir sobre su competencia y no habré injerencia en
el del organo jurisdiccional o de un juez; ademas tienen la facultad para
decidir incluso sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia o a la

validez del Convenio Arbitral.*?*

3.8. Idiomay lugar de reuniones

El lugar del arbitraje pueden establecerlo las partes libremente con base a
las reglas del centro de arbitraje si es arbitraje institucional, o segun lo
decidido por los arbitros en los demas casos, segun el Art. 52 de la LMCA. El
Art. 53 LMCA regula lo relativo al idioma, y ha sido flexible al otorgar a las
partes en contienda, la facultad de decidir sobre el que se utilizara
estableciendo que cuando las partes no lo hayan establecido lo podra hacer
el Tribunal Arbitral.

128 Sentencia de Nulidad Referencia 154-Rn-09, Dictada por la Camara Tercera de lo Civil de

la Primera Seccion del Centro, 2009, San Salvador, en la cual se pide se anule el Laudo
Pronunciado por no estar dentro del plazo de tres meses que la LMCA establece en su
Art.50, y se fundamenta en que el arbitro que fungia como presidente del Tribunal fue
incapacitado por enfermedad por més de quince dias llevando esta circunstancia a la
suspension del procedimiento, y este plazo fue descontado del tiempo que debe durar el
procedimiento arbitral porque asi lo establece el Articulo mencionado, por lo que la Camara
en su fundamento, desestim6 esta peticion por que la resolucion o Laudo Arbitral estaba
dictado dentro de computo establecido. Sentencia contenida en los anexos del presente
trabajo.

124 Ley De Mediacién, Conciliacién y Arbitraje de la Republica de El Salvador (El Salvador,
Asamblea Legislativas de El Salvador 2002), también pueden resolver sobre oposiciones de
llevar a cabo el proceso por que el Convenio Arbitral ya haya caducado o porque la materia
gue se va a dirimir en el mismo no esta pactada dentro del convenio, sin embargo el Art. 51
en su inciso ultimo establece que sin perjuicio de lo que dispone el Reglamento del Centro
de Arbitraje o de las mismas partes, estas oposiciones pueden decidirlas de manera previa o
pueden seguir con sus actuaciones y decidir sobre ellas en el Laudo Arbitral.
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En el Art. 54 se regulan las diligencias previas de conciliacion, constituye
un acto previo en donde el legislador ha querido dar solucion al conflicto
antes de llegar al arbitraje, El tiempo que las partes tomen para la
conciliacion, desde la solicitud hasta el momento en que se produzca una
definicion entre ellas mediante un acuerdo o la negativa al mismo, no se
tendrd en cuenta dentro del computo del plazo de duracion méxima del

tramite arbitral.

3.8.1. Centros de arbitraje

Los centros de arbitraje podran ser fundados por las Camaras de
Comercio, Asociaciones Gremiales y Universidades, pero serda el Ministerio
de Gobernacion el encargado de autorizar el funcionamiento de los

mismos, 1%°

ademas debera verificar el cumplimiento de los requisitos
establecidos como tener un reglamento, contar con un codigo de ética,
organizar un archivo de actas de mediacién, cuando proceda, contratos de
transaccion y laudos arbitrales, entre otros, segun los Arts. 84, 85 y 86

LMCA.

El Ministerio de Gobernaciéon impondra sanciones a los Centros de
Arbitraje una vez que se compruebe la infraccion a la ley o sus reglamentos,
estas sanciones pueden ser: amonestacién escrita, multa hasta doscientos
salarios minimos legales vigentes, suspension de la autorizacién de
funcionamiento hasta por un término de seis meses o la revocatoria de la
misma, segun Art. 87 LMCA.

En términos generales y a grandes rasgos, este es un breve analisis sobre
las disposiciones de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje en El

Salvador.

125 Ministerio de Gobernacion, a través del Registro de los Centros de Arbitraje adscritos a la

Direccién Juridica.
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3.9. Reglas probatorias

Las reglas probatorias se regulan en el Art. 55, todas las pruebas menos
la documental, porque esta se presenta con la demanda y contestacion de la
misma, seran practicadas en audiencia y deben producirse dentro del plazo
de 30 dias habiles. Para el caso de las pruebas que deban realizarse en el
extranjero se sujetaran a lo dispuesto en los Arts. 245 al 247 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.*?®

Las pruebas, salvo la prueba documental, seran practicadas en audiencia.
Estas deben producirse dentro del plazo méximo de 30 dias hébiles,
contados desde la fecha de la contestacion de la demanda o de la

reconvencion. Las reglas probatorias son las siguientes:

a) La primera regla probatoria de la facultad exclusiva al arbitro para
determinar la admisibilidad de la prueba, esto implica que es el
arbitro quien debe determinar la idoneidad o no de un medio de

prueba para la comprobacion de un hecho, por ejemplo, si lo que

126 Cadigo Procesal Civil Y Mercantil, Art. 245.- La ley concede veinte dias para probar en las

causas ordinarias, si la prueba ha de hacerse dentro del territorio de la Republica. Si hubiere
de hacerse en alguna de las republicas de Centro América, se graduara el término conforme
a lo prevenido en el articulo 211, a mas de los veinte dias del término ordinario.

Art. 246.- Si la prueba debiere de hacerse en cualquiera otro punto de América o Europa, se
concederd a méas del término ordinario, cuatro meses; y si se hubiere de practicar en
cualquiera otra parte, seis meses. En los casos de este articulo y del final del anterior, la
parte que solicite la prueba expresara los nombres de los testigos que deben examinarse, o
enunciara los documentos de que desea obtener copia, debiendo hacer la solicitud dentro
del término ordinario y no después. En los juicios ejecutivos y sumarios el término de prueba
es de ocho dias fatales, esto es, improrrogables aun por razén de la distancia.

Art. 247.- Para conceder el término de prueba en los casos expresados en el inciso 1° del
articulo precedente, son indispensables los requisitos siguientes: 1° Que se pida durante los
ocho primeros dias del término ordinario; 2° Que se justifique sumariamente con citacion
contraria que los testigos, cuyo examen se solicita, se encontraban en el lugar donde
sucedio el hecho litigioso; y 3° Que se deposite y afiance a satisfaccion del Juez la cantidad
que a éste parezca suficiente, para las expensas que haga el colitigante en ir o mandar
persona que presencie el examen de los testigos; pues no siendo pobre, o el Fisco, ha de
ser condenado en ellas si no probare su intencién. Si los hechos de cuya prueba se trata se
hubieren verificado fuera de Centro América, se concedera el término extraordinario con sélo
las condiciones prescritas en el nimero 1° de este articulo e inciso 2° del anterior.
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pretende es probar que existe una obligacion a favor de X, lo puede
hacer mediante el documento que compruebe dicha situacién y sera
el arbitro quien determine la admisibilidad o no.

En cuanto a la pertinencia, es el arbitro quien debe establecer si la
prueba trata sobre las proposiciones y hechos que son objeto de
demostracion, asi para caso demostrar que X contrajo una deuda a
favor de Y, entonces Y puede presentar una letra de cambio firmado
por X, sera el arbitro el que decida sobre la pertinencia o no de dicha
prueba. El arbitro deberd valorar la prueba, es decir la eficacia que
ese medio de prueba tiene sobre los hechos objeto del litigio.

b) Si el arbitro considera necesario puede pedir la practica de pruebas

(documentales, testimoniales, periciales, etc.) de manera oficiosa.

c) Los érbitros pueden pedir a las partes que amplien la informacion,

expliquen o aclaren determinados puntos.

d) Cuando se trata de prueba pericial pueden solicitar la ampliacion o

explicacion del dictamen.

e) Pueden dar por vencidos los plazos de etapas ya cumplidos por las
partes, por ejemplo, si las partes ya ofrecieron su prueba y cumplieron con
todo lo establecido, el arbitro puede dar por terminada la etapa probatoria,

aungue no haya pasado el plazo maximo que es 30 dias.

f) Si las partes no movilizan el proceso, este continuara basando el laudo

en lo ya actuado por las partes.

g) Si el arbitro considera que con lo actuado y las pruebas ofrecidas hasta
ese momento es suficiente, para emitir su decision, él tiene la facultad de

prescindir de las otras pruebas que faltan.
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h) La prueba documental se presentara con la demanda y la contestacion
de la demanda.

i) Las pruebas seran practicadas por el tribunal en pleno.

j) Cuando las pruebas hayan de efectuarse fuera del lugar del domicilio,
pueden llevarse a cabo directamente o comisionando a alguna autoridad

judicial.**’
3.10. Definicion y formas del convenio arbitral

El arbitraje nace regularmente a partir de la voluntad de las partes que
deciden excluir la jurisdiccion judicial, remitiendo determinadas cuestiones
litigiosas a la decision de particulares. Ese acuerdo de voluntades (que

genéricamente denominaremos “acuerdo arbitral”?®

0 "pacto de arbitraje)
puede hallarse representado en un solo acto, o bien dividirse en dos actos
sucesivos. En esta ultima hipétesis tendremos una "clausula compromisoria”

y un posterior "compromiso arbitral”.**®

Se define como: “el acuerdo por el cual las partes deciden someter a

arbitraje las controversias que hayan surgido o que puedan surgir entre ellas,

12" Graciela Alejandra Castro Castillo, et al, “Los medios de impugnacién del laudo arbitral en

materia civil comercial’ (Trabajo para obtener el titulo de licenciado en ciencias juridicas,
Universidad de El Salvador, 2015). 58-59.

28 E| art. 3 literal d, de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje, dispone que se debe
entender por convenio arbitral. “Art. 3.- Para los efectos de la presente Ley, se entendera
por:...d) Convenio Arbitral: es el acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje
las controversias que hayan surgido o puedan llegar a surgir entre ellas, respecto de una
determinada relacion juridica, de naturaleza contractual o extracontractual.”

2% Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 11va Edicién, (Abelado- Perrot,
Buenos Aires, 1995). 29. Este autor manifiesta que la clausula compromisoria, es el
convenio mediante el cual las partes deciden someter algunos asuntos a arbitraje,
sustrayéndolos al conocimiento de los jueces ordinarios. Las divergencias a las que se
refiere son, al momento de suscribir la clausula, meramente eventuales, sin que siquiera se
sepa si llegaran a producirse.
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respecto de una determinada relacidon juridica de naturaleza contractual o

extrajudicial. **°

“El acuerdo arbitral es un convenio y, como tal crea o transfiere
derechos y obligaciones entre los compromitentes. Se trata de un convenio
que incluye normas procesales, en lugar de sustantivas, o que designa
normas procesales para solucionar un litigio. De ahi que se le considere

también contrato procesal, acuerdo o contrato en un sentido amplisimo.”*

“Segun el Dr. Zacapa Aparicio la clausula compromisoria acarrea dos
efectos: por un lado “deroga la jurisdiccion de los tribunales ordinarios” y por
el otro “determina la competencia exclusiva de los tribunales arbitrales
obligando a nombrar arbitros.”**? Lo anterior significa que una vez firmada la
clausula arbitral, las partes ya no tienen la libertad de accionar la justicia

ordinaria para la solucién de ese litigio.

A la clausula compromisoria o convenio arbitral le son aplicables, en
general, los requisitos genéricos de los contratos: tendra que existir un
consentimiento valido, manifestado por personas con capacidad para
obligarse, versando sobre un objeto licito y plasmado en la forma prevista por
la ley. Adicionalmente, la clausula compromisoria tiene un requisito
especifico, consistente en la necesidad de que exista entre las partes un
vinculo juridico mas amplio, del cual puedan surgir controversias que son asi

la materia sobre la que recaera el arbitraje.

%0 vilma Aracely Gonzélez De Garcia, La Mediacion y el Arbitraje, como Formas Alternativas

y Extrajudiciales de Resolucion de Conflictos Juridicos, (tesis para obtener el titulo de;
licenciado en ciencias juridicas Universidad de El Salvador). 74.

31 Jorge Alberto Silva Silva, Arbitraje comercial internacional en México, (Oxford, México,
2001). 59.

%2 Maria Carme Boqué Torremorell, Cultura de Mediaciéon y Cambio Social, (Editorial
Gedisa, S.A., 2000,). 30.
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La clausula compromisoria es aquella que va incluida dentro del texto de
un contrato principal y el compromiso arbitral es la escritura que contiene
Gnica, y especificamente el acuerdo por medio del cual las partes deciden
someter una controversia presente o futura al conocimiento de un tribunal

arbitral. 33

La disposicion antes citada, incluso permite que este acuerdo se
concretice a través de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la
voluntad de las partes e someterse a arbitraje, como podria ser a través del
telefax y el correo electrénico, se considera que estos medios cumplen con la

condicién de dejar constancia de caracter instrumental de dicho acuerdo.***

¥ La ley Modelo de la CNUDMI (conocida como UNCITRAL) y la Convencién de New York
de 1958, eliminan la diferencia entre clausula compromisoria y compromiso arbitral. “Articulo
7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje: 1) 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 acuerdo independiente. 2) El
acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. 3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje
es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de
ciertos actos o por cualquier otro medio. El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste
por escrito se cumplirh con una comunicacién electrénica si la informacién en ella
consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacién electronica” se
entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por
“‘mensaje de datos” se entendera la informacién generada, enviada, recibida o archivada por
medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
intercambio electrénico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax. 5)
Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando 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. 6) La referencia hecha en un contrato
a un documento que contenga una clausula compromisoria constituye un acuerdo de
arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato.”

* Harold Lantan, Mediacién: Cultura del Dialogo, (Edicién Independiente, San Salvador,
1998). 82. Esta norma textualmente establece: el convenio arbitral debera constar por
escrito. Podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la
de un cuerdo independiente.
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Se entenderd que el convenio se ha formalizado por escrito **> no

solamente cuando esté contenido en un documento Unico suscrito por las
partes, sino también cuando resulte del intercambio de cartas o de, cualquier
otro medio de comunicacion o correspondencia que inequivocamente deje

constancia documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje.

Asimismo se presume que el convenio arbitral se ha formalizado por
escrito cuando a pesar de no existir acuerdo previo, por iniciativa de una de
las partes involucradas, se somete una controversia a la decision de uno o
mas arbitros que aceptan resolver la controversia mediando asentimiento

posterior de la otra u otras partes a dicho sometimiento.*®

Algunos autores consideran que el acuerdo de arbitraje es un acto
juridico complejo que no obstante configurarse como un contrato, tiene por
finalidad producir efectos legales, lo que le proporciona una naturaleza
hibrida, ya que a la vez de servir de soporte a la celebracion validad del
arbitraje, también valida la exclusién de la competencia judicial, al haberse
manifestado expresamente la voluntad de las partes de sustraerse del poder
judicial.**’

Segun la doctrina es denominado también Acuerdo Arbitral y Pacto de

Arbitraje y se considera que puede ser:

135 Al respecto consultar sentencia, Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del

Centro, con Ref. 2-RN-2001, dictada a las ocho horas y cuarenta minutos del dia diez de
agosto de dos mil once, p. 11. La configuracion de la voluntad, normalmente y para efectos
del arbitraje, se estipula en los contratos o de manera extra contractual, pero siempre por
escrito, a través del convenio arbitral o también conocido como clausula compromisoria para
controversias futuras y compromiso arbitral para controversias presentes, que es el acuerdo
por el cual las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o
%‘éedan llegar a surgir entre ellas, respecto de una determinada relacion juridica.

Harold Lantan. El Arbitraje y su Aplicacion en las Relaciones Comerciales como un Medio
de Solucion de Conflictos. 83. Se presumira que hay asentimiento cuando, notificada la parte
contraria de la iniciativa de quien promovio la intervencién de él o los arbitros, se apersona al
ngocedimiento arbitral sin objetar dicha in_ter\_/enci()n. . _ .

Ferndndez Rosas, J. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina, (lustel, Espafia,
2008). 591-592.
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a) Clausula Compromisoria, es una convencién por la cual las partes
sustraen determinados asuntos litigiosos presentes y futuros del
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria y los someten a un proceso arbitral,

obligandose a nombrar un arbitro en acto posterior.

b) Compromiso Arbitral, por medio del cual se determinan concretamente
las cuestiones que se someteran al arbitraje, designando de antemano los

arbitros y determinar eventualmente los requisitos del proceso arbitral.**®

Segun el Art. 29 de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje (LMCA),
el convenio de resolver litigios futuros a través del arbitraje debe constar por
escrito, y podra adoptar la forma de una clausula incluida en un contrato o la

de un acuerdo independiente.

Esta clausula es una convencion a través de la cual, las partes sustraen
determinados asuntos litigiosos del conocimiento de las jurisdicciones
ordinarias y lo someten a juicio arbitral y se obligan a nombrar el arbitro en
acto posterior; es decir que no esta inmersa en ella el nombramiento de los
arbitros, sino que solo se renuncia a que ciertos asuntos judiciales sean
resueltos por los tribunales ordinarios y contraen la obligacion del

nombramiento de los arbitros en el momento oportuno.La clausula

138 Ley De Mediacion, Conciliacion y Arbitraje. idem. Art.3, literal d, refiriéndose al convenio

arbitral, establece: Convenio Arbitral: es el acuerdo por el cual las partes deciden someter a
arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan llegar a surgir entre ellas, respecto
de una determinada relacion juridica, de naturaleza contractual o extracontractual. El Art. 29,
incisos 1, 2 y 3, que establece: Art. 29.- El convenio arbitral debera constar por escrito.
Podrd adoptar la forma de una clausula incluida en un contrato o la de un acuerdo
independiente. Se entendera que el convenio se ha formalizado por escrito no solamente
cuando esté contenido en documento Unico suscrito por las partes, sino también cuando
resulte del intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion o
correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la voluntad de las
partes de someterse a arbitraje. Asimismo, se presume que el convenio arbitral se ha
formalizado por escrito cuando a pesar de no existir acuerdo previo, por iniciativa de una de
las partes involucradas, se somete una controversia a la decisién de uno o mas arbitros que
aceptan resolver la controversia, mediando asentimiento posterior de la otra u otras partes a
dicho sometimiento.
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compromisoria expresa la voluntad de las partes de someter a arbitraje
controversias futuras que puedan suscitarse por el contrato en que la

clausula este inserta.

El arbitraje solo nace del acuerdo de voluntades; pero cuando ese
acuerdo se manifiesta como una clausula compromisoria precede al conflicto,
y hasta puede suceder que tal conflicto nunca exista y por lo tanto el medio
de solucién de conflictos nunca se ponga en marcha y como es anterior al
conflicto o controversia no es necesario que en ella se designen aspectos
especificos como clases de arbitros, nombre de arbitros, etc., ya que esto se
reserva para el convenio o compromiso arbitral. Se distingue del compromiso
porque se trata de un acuerdo entre las partes, anterior a toda diferencia, de
someter a los arbitros las que puedan ocurrir, mientras que el compromiso
supone un litigio nacido. Se concibe la clausula compromisoria como un
acuerdo de arbitraje hecho por adelantado sobre litigio futuros y eventuales y
su principal ventaja es favorecer los juicios arbitrales y es el mejor elemento
de la institucion del arbitraje como medio de resolver conflictos ya que el
animo de las partes es mucho mas favorable a convenciones de este tipo,
antes de que las controversias se den a después de que estas ya se han
suscitado, sin embargo, la clausula compromisoria casi siempre es redactada
en términos genéricos o ambiguos refiriéndose a controversias eventuales y
futuras, tiene un caracter preparatorio ya que por si sola no logra poner en

accion el tribunal arbitral.*3°

COMPROMISO ARBITRAL es el convenio conforme al cual las partes

especifican concretamente las cuestiones que se someten al arbitraje,

139 Jessica Carolina Cruz Martinez, El Arbitraje Comercial Olnternacional en Relacién a la

Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje. 93.
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designando a los arbitros o amigables componedores, y determinan

eventualmente los requisitos del proceso arbitral.**°

La formalidad que la ley exige en el Art. 29 de la LMCA es que conste por
escrito, no exige que se otorgue ante Notario, permite, aunque sea por
intercambio de cartas, lo que si es importante es que haya constancia de
dicho convenio arbitral y este seria un requisito de existencia y validez del
mismo, pero el mismo Art. En el inciso 4 hace presuncién al respecto cuando
no habiendo convenio arbitral las partes se someten a arbitraje y ninguna de
ellas lo rechaza, supliendo asi la falta de convenio arbitral, al respecto, el
Reglamento del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio

de El Salvador establece:

“Si con la solicitud de integracion del Tribunal no se acompafia prueba de
que el convenio arbitral esta plasmado por escrito, notificara o pondra en
conocimiento de la otra parte la solicitud interpuesta y si esta se apersona al
tramite se entenderd que presta su asentimiento para acudir a la jurisdiccion

arbitral y que hay convenio arbitral tacito.”

Se considera que por la naturaleza del arbitraje con el acuerdo arbitral lo
que se debe buscar es que el tribunal arbitral pueda funcionar
adecuadamente, y por lo tanto, se debe expresar entre otras cosas: la clase
de arbitraje que se llevara a cabo, lugar donde se desarrollara el arbitraje,
nombre y domicilio de los arbitros, los requisitos de los plazo en que los
arbitros deberan emitir el fallo, reglas de procedimiento arbitral, entre otros,
pero con base en la legislacion nacional no es necesario establecer el
procedimiento ya que en ese caso se seguiran las reglas del centro de

arbitraje si fuese institucional o el de la ley si fuese arbitraje ad hoc.

19 Angelina Ferreira De La R(a, Lineamientos para un Proceso Civil Moderno. (lustel,

Espafia, 2008). 255.
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La clausula compromisoria termina con la renuncia a llevar a cabo el
arbitraje y esto se dara por las causas que establece el Art. 32 de la LMCA,

que textualmente dice:
Art. 32 La renuncia al arbitraje se regira por los siguientes principios:

1) La renuncia al arbitraje seré valida cuando concurra la voluntad de

las partes.

2) Las partes pueden renunciar expresamente al arbitraje mediante
acuerdo de ellas al respecto que conste por escrito y sea firmado de manera

conjunta, separada o sucesiva.

3) Se considera que existe renuncia tacita cuando una de las partes sea
demandada judicialmente por la otra y no oponga una excepcién de arbitraje

en la oportunidad procesal correspondiente.

No se considera renuncia tacita al arbitraje el hecho de que cualquiera de
las partes, antes o durante el proceso arbitral, solicite de una autoridad
judicial competente la adopcion de medidas precautorias o que dicha

autoridad judicial conceda el cumplimiento de las mismas.

Los arbitros y las partes estan ligados por vinculos de fuente contractual.
Este contrato entre las partes y el arbitro es, en principio, independiente del
acuerdo arbitral; éste existe y es eficaz con total independencia del contrato
que pueda vincular a las partes y el arbitro. Es mas, habiendo existido un
arbitraje que ha llegado a su fin, la convencién de arbitraje puede seguir
vigente y ser eficaz para el caso de que otros conflictos causados entre las
mismas partes y en funcion del mismo contrato principal deban ser resueltos

conforme al acuerdo de arbitraje. Pero claro es que el contrato que inviste al
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arbitro requiere un acuerdo arbitral valido y eficaz. Este contrato causa
derechos y obligaciones para los arbitros y para los sujetos que les encargan

la decisiéon del conflicto.

Entre las obligaciones de los arbitros se mencionan en la LMCA en su
Art. 40.- “La aceptacion obliga a los arbitros y en el caso del Arbitraje
Institucional a ellos y al Centro de Arbitraje respectivo, a cumplir su encargo
con esmero y dedicacién, incurriendo en la obligaciéon de reparar los dafios y
perjuicios que llegaren a causar a las partes o a terceros, en caso de no

hacerlo asi”.

Examinando el texto de dicho articulo, se establecen las siguientes

obligaciones:

a) Disponer de tiempo para el arbitraje; una vez que han sido asignados
y que ha sido aceptado esa designacion, el arbitro dispondra del tiempo que

requiere este tipo de procedimiento para poder llevarlo a cabo.

b) Participar de las audiencias y demas actos del procedimiento; el o los
arbitros designados deben estar presentes en todos los actos que se

desarrollaran en relacion al arbitraje.

c) Conocer las pretensiones de las partes; el o los arbitros deben conocer
con exactitud lo que las partes desean obtener con este proceso arbitral para

poder darles una solucién que satisfaga dichas pretensiones.

d) Permanecer en el tribunal hasta el dictado del laudo; es obligacion de
los que componen el Tribunal Arbitral, estar presentes en la sede del mismo,
hasta que se haya llegado al término del proceso arbitral con el

pronunciamiento del laudo arbitral o la solucién al conflicto.
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e) Preservar la confidencialidad; Las audiencias de los tribunales
arbitrales no son publicas, y solamente las partes reciben la comunicacion

del laudo.

f) Actuar con diligencia; lo que implica para los arbitros los deberes de
organizar el procedimiento, dirigirlo, deliberar y dictar el laudo dentro del

plazo que les haya sido acordado.

g) El derecho de los éarbitros es el de percibir los honorarios lo que
supone la obligacion de las partes de pagarlos, asi como de satisfacer los

gastos que demande el arbitraje.

3.10.1. Requisitos y elementos del convenio arbitral

El objeto de los contratos es el de crear derechos u obligaciones
personales, que se traducen en prestaciones a cargo de las partes que
pueden consistir en una conducta exigible al obligado, de dar, hacer o no
hacer. Dejaremos a un lado la cuestion de si los pactos cuyo objeto no sea
crear, sino modificar o extinguir obligaciones, pueden ser también
considerados contratos, o si solo reservamos esa denominaciéon para los que
tienen el objeto de crearlas. Pero, con la salvedad de que su objeto no es
crear derechos u obligaciones personales, sino asignar jurisdiccion a quienes
intervendran como arbitros, no encontraremos diferencias de fondo entre los

contratos comunes y el acuerdo arbitral.

El pacto arbitral debe de cumplir con los requisitos de existencia y validez
establecidos con caracter general para los contratos. Tiene que partir de un
consentimiento que no se encuentre intrinsecamente viciado, y que haya

sido expresado validamente.'*

1 José M Chillon Medina et al, Tratado de Arbitraje Interno e Internacional, 2da Edicion,

(Civitas, Madrid 1991).
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El arbitraje encuentra en el convenio o acuerdo arbitral su génesis, del
cual podemos destacar dos efectos inmediatos, uno negativo que se
constituye en una renuncia al derecho de que esa controversia sea resuelta
por la jurisdiccién ordinaria,**? y otro positivo que se traduce como el deber
que surge entre quienes pactaron el arbitraje para realizar todos los actos
necesarios para poder acceder efectivamente a él;**® en todo caso, el
acuerdo arbitral necesita para su validez de consentimiento, capacidad,

objeto y forma.

3.10.1.1. Consentimiento

El consentimiento o concordancia de dos o mas voluntades, que se
manifiesta por oferta y aceptacién, tiene como presupuesto que la voluntad

esta revestida de componentes.***

La voluntad, para tener relevancia juridica, debe salir de la esfera interna
del sujeto emisor, de manera de ser aprehendida por los demas; debe existir
un hecho exterior por el que se manifieste, de lo contrario no podra ser

considerada como tal.}*®

El convenio arbitral tiene naturaleza contractual y si el contrato por

definiciobn es un acuerdo de voluntades que crea obligaciones juridicas;

142 Sentencia de Nulidad, Referencia Ref. N° 3-RN-2011 Camara Primera de lo Civil de la

Primera Seccién del Centro: San Salvador 2012.

143 Roque j Caivano. Arbitraje. 124.

* Ibidem, .110. Esta situacién es de crucial importancia a la hora de que alguna de las
partes quiera alegar la nulidad del convenio, basandose en los vicios de este consentimiento
gue son: El dolo: cuando alguna de las partes a sabiendas hace algo indebido o ilicito
engafia a la otra, con la intencion de incumplir sus obligaciones; El error: cuando la voluntad
de las partes difiere por error con lo establecido en el contrato; y la fuerza: se configura
cuando las partes han sido objeto o han utilizado la fuerza para dar u obtener el
consentimiento de la otra parte.

%% |bidem p. 111. Esto puede ser expresado, tacita o inducida por presuncién de la ley.
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entonces uno de los requisitos para la existencia del convenio arbitral es el

consentimiento de las partes.*

El consentimiento es la aquiescencia de los estipulantes para la
celebracion del contrato. Es decir, que debe producirse el concurso de dos o
mas voluntades que “asientan unas con otras” (cum sentire), en orden al
negocio que se trata. También se define como la aceptacion expresa o tacita
del sujeto de derecho de que los efectos juridicos previstos en la norma

juridica se produzcan en él.

Todo lo anterior, en palabras de Alessandri y Somarriva, se entiende

como “el acuerdo de voluntades de dos o mas personas con un objeto licito”.

Para la validez del contrato se requiere que la voluntad de las partes no
este influida por extrafios estimulos que adulteren la genuina intencion que
las induce a obligarse. Por lo tanto, es menester cumplir con algunas

exigencias:

a) Que la voluntad sea seria, es decir, emitida con el propdsito de crear

un vinculo juridico;

b) Que se exteriorice, que se dé a conocer externamente. Porque si la
voluntad “es la facultad que tiene un individuo de actuar en un sentido
determinado”, entonces, para que le interese al legislador, dicha voluntad
debe exteriorizarse. En la legislacion salvadorefia para que todo contrato o
acto juridico sea valido debe existir y estar libre de vicios. Esto segun el art.
1316 del Cédigo Civil el cual dice que para que una persona se obligue a otra

por un acto o declaracion de voluntad es necesario:

%% Harold Lantan. El Arbitraje y su Aplicacién en las Relaciones Comerciales como un Medio

de Solucién de Conflictos. 82. “En consecuencia el convenio arbitral debe cumplir con los
requisitos de existencia que segun doctrina se habla, y de validez prescritos debidamente en
laley.”
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1. Que sea legalmente capaz;

2. Que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no
adolezca de vicio;

3. Que recaiga sobre un objeto licito;

4. Que tenga una causa licita.

3.10.1.2. Capacidad

Las personas que prestan su consentimiento para la conformaciéon del
convenio arbitral deben de ser legalmente capaces, por ello es que el art. 23
de la Constitucion de la Republica, establece que ninguna persona que tenga
la libre disposicion de sus bienes (lo que implica ser mayores de edad y no
adolecer de alguna incapacidad o inhabilidad establecida en la legislacién
nacional) puede ser privada del derecho de resolver sus asuntos civil o
comercial por transaccion o arbitramiento; de lo que resulta obvio que una
persona que sea incapaz no puede brindar su consentimiento para recurrir a

arbitraje.**’

3.10.1.3. Objeto

El objeto del acuerdo arbitral, el litigio seflalado en el convenio arbitral
debe ser licito, y no contrario a la moral ni a las buenas costumbres. Al tratar
el punto de la descripcion del tipo de controversia sometida a arbitraje, se
comentara el tema de la arbitralidad del conflicto, intimamente vinculado a

este elemento.'*®

Y7 Jorge Alberto Silva Silva. Arbitraje comercial internacional en México. 75. Segin la

doctrina las partes del acuerdo arbitral deben ser capaces de pactar; de lo contrario, aquel
resultara invdlido. Es necesario que las partes compromitentes posean facultades para
transigir sobre la materia u objetos litigiosos; de lo contrario, el acuerdo resultara nulo.

“® Harold C. Lantan. El Arbitraje y su Aplicacion en las Relaciones Comerciales como un
Medio de Solucion de Conflictos. 83. Cuando se trata de un objeto ilicito su consecuencia
sera la nulidad.
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Lo anterior nos hace analizar la importancia de la arbitrabilidad ya que
esta limitara la voluntad de las partes a lo establecido en la Constitucién en el
art. 23, en donde no obstante facultarlas con el derecho a arbitrar sus
controversias, las limita en cuanto a la materia a asuntos civiles o

comerciales.

3.10.1.4. Forma

Se refiere a la forma de concretizacion del acuerdo arbitral, para que
estos surtan efectos. Anteriormente se tratdé el tema de las formas del
convenio y la concepciébn moderna que consigna la Ley Modelo CNUDMI, y
qgue acogi6 la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de El Salvador de
que el convenio arbitral es un contrato. Pero surge interrogante, sobre la
clase de contrato a la que perteneceria de acuerdo a su forma de

perfeccionarse.

Conforme a los preceptos contenidos en el art. 29 de la LMCA tenemos
gue concluir que seria un contrato solemne, entendiendo como solemnidad la
manera especifica de consentir establecida por la ley para que un contrato
surja a la vida del derecho, y en el presente caso, consiste en que esa

voluntad conste por escrito.**°

Situacion que esta relacionada a la concepcién del perfeccionamiento del
contrato, que no es otra que el momento preciso en el cual este convenio
nace a la luz juridica cumpliendo sus solemnidades y requisitos, para

considerar que la voluntad de las partes ha sido legalmente expresada.

49 |bidem. 84. Es mas la Ley incluso presume “que el convenio arbitral se ha formalizado por

escrito cuando a pesar de no existir acuerdo previo, por iniciativa de una de las partes
involucradas, se somete una controversia la decision de uno o mas arbitros que aceptan
resolver la controversia, mediando asentimiento posterior de la otra u otras partes a dichos
sometimiento.”
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En la legislacion nacional esta formalidad basicamente consiste en que

conste por escrito 0 no cumpliendo pueda haber un consentimiento tacito.**°

3.10.1.5. Elementos del convenio arbitral

Para tener una conformacién efectiva el convenio arbitral debe contener
ciertos elementos esenciales, para poder determinar la competencia de los
arbitros, la clase de arbitraje a la que las partes desean someterse, nhumero
de arbitros y forma de nombramiento, derecho de fondo aplicable en caso de
que sea arbitraje en derecho, idioma aplicable, entre otros, es por ello que
estos elementos fueron desarrollados previamente en apartados anteriores

de este capitulo.

3.10.1.6. Autonomia del convenio arbitral

La autonomia de la clausula arbitral inserta en un contrato, aun y cuando
este sea considerado nulo, lo encontramos mencionado en el art. 30 de la
LMCA en relacién al art. 16 parrafo 1 de la Ley Modelo UNCITRAL, en

primero de ellos se lee lo siguiente:

“Todo convenio arbitral que forme parte de un contrato principal se
considera como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
mismo. En consecuencia, la nulidad total o parcial de un contrato u otro acto
juridico que contenga un convenio arbitral, no llevar4 consigo de modo

necesario la del convenio arbitral accesorio.”

%% Rolando Mauricio Carrillo Iraheta, “El Arbitraje Comercial ante la Camara de Comercio

Internacional como Mecanismo de Solucion de Controversias para Empresas Publicas y
Privadas de El Salvador”, (Tesis de Maestria, Facultad de Economia, Empresa y Negocios,
Universidad Dr. José Matias Delgado, Antiguo Cuscatlan, El Salvador, 2010). 29.
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Los arbitros podran decidir libremente sobre la controversia sometida a
su pronunciamiento, la que podra versar, inclusive, sobre los vicios que

afecten el contrato o acto juridico que contenga el convenio arbitral.

Segun la doctrina “La autonomia del convenio arbitral consiste en la
independencia que éste tiene con respecto a las demdas clausulas del
contrato y debido a ello la nulidad o cualquier otro vicio del cual adolezca el

contrato en el cual se incluye no le afecta o alcanza.™*

De este fundamento se desprende la facultad de los arbitros de poder
determinar su propia competencia, este principio es conocido en la doctrina
como “kompetenz- kompetenz”, el cual permite que un tribunal arbitral pueda
conocer incluso sobre las oposiciones relativas a la existencia, eficacia o la

validez del convenio arbitral.

Otro aspecto importante que la LMCA indica, es la facultad de las partes
de convenir clausulas o convenios arbitrales insertos en contratos de
adhesion **? siempre y cuando la contraparte haya tenido al alcance la
posibilidad real de conocer la propuesta de someterse a arbitraje, segun las
condiciones establecidas en el art. 26 de la LMCA, que consiste en que la
clausula este inserte en el cuerpo del contrato, al reverso, en anexos o por

medio de adecuada publicidad.

1 Imhoos Christopher, y Vebist, Herman, citado por Lantan, Harold. El Arbitraje y su

Aplicacion en las Relaciones Comerciales como un Medio de Solucién de Conflictos. 95. Es
decir que el convenio arbitral es autbnomo del contrato sustantivo al cual se encuentra
incorporado, por lo que no impide que un tribunal arbitral conozca de la controversia que
pudiera surgir, e incluso se pronuncie sobre la validez o invalidez del producto de los vicios
de los que adolezca.

152 | 0s contratos contenidos de predispuesto o por adhesion son aquellos en los que la
redaccién de su clausulas corresponde a una sola de las partes, mientras que la otra debe
concretarse a aceptarlas o rechazarlas, sin poder discutirlas ni modificarlas. Las condiciones
generales de contratacion tienden a integrar mediante clausulas preestablecidas, al respecto
Vid., Roque J Caivano. Arbitraje. 134.
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CAPITULO IV

EL LAUDO ARBITRAL

El laudo arbitral es el Unico acto que pone fin al arbitraje, resolviendo
definitivamente las cuestiones planteadas en el proceso de arbitraje, siendo
ésta la resolucion final emitida por el Tribunal Arbitral ademas goza de
caracter definitivo y obligatorio, como sentencia una ejecutoriada.

4. Definicién de laudo arbitral

Se denomina laudo a la decision definitiva de los &rbitros o amigables
componedores que pone fin a la controversia que les ha sido sometida. El
laudo es equiparable a una sentencia, pues participa de su mismo caracter
imperativo y posee una vez firme y ejecutoriado, autoridad de cosa

juzgada.®®

“En la técnica actual, por laudo se entiende la sentencia o fallo que
pronuncian los arbitros en los asuntos a ellos sometidos voluntariamente por
las partes, y que poseen fuerza ejecutiva de sentencia firme, una vez
consentidos o agotados los recursos de que son susceptibles, y de pasar en
autoridad de cosa juzgada como los fallos de los tribunales ordinarios. La
fuerza de los laudos no solo procede de la ley, sino que también es
consecuencia de un contrato solemne celebrado entre las partes, que
estipulan en el compromiso, documento publico, aceptar lo que resuelven los

jueces por ellas designados.”*>*

%% Marta Hortensia Cea Flores, et al, “El arbitraje civil y comercial en El Salvador dentro del

marco juridico de la ley de mediacion conciliacién y arbitraje”, (Tesis para optar al Titulo de
Licenciado En Ciencias Juridicas Universidad de El Salvador, 2004). 43.

* Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, (22° edicion, afio 1995). 86.
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El laudo arbitral es el acto de decision por el cual los &rbitros ponen fin al
conflicto juridico que ha surgido entre las partes, aplicando al caso concreto
el derecho objetivo, equidad, normas o principios técnicos, de conformidad a

lo estipulado en el convenio arbitral.*>®
4.1. Caracteristicas del laudo arbitral

Entre los caracteres del Laudo, mas alla de ser vinculante y obligatorio es
muestra palpable que quienes han sido investidos como arbitros, tienen
pleno ejercicio de lo que hace a la jurisdiccion, aun cuando sea de caracter
meramente temporal, es decir, que la misma comienza con la aceptacion del
cargo y culmina con la decisiéon final plasmada en el laudo mismo; asi,
también no debemos dejar de lado lo que hace al contenido del mismo, y que
tendra por limite de validez principal, el que solamente debera contener los
puntos controvertidos que solamente las partes acordaron someter al juicio
de los éarbitros y no otras (al igual que sucede con las controversias
sometidas a los jueces de la jurisdiccion ordinaria), lo cual acarrea en caso
de excederse o tratar sobre otras cuestiones no sometidas, el vicio de la

nulidad.

Asimismo, el laudo, requiere que este fundamentado, en cuanto decisién
final de los arbitros, de manera que ésta pueda ser percibido como una
l6gica derivacion de las motivaciones que determinaron la solucién aplicada
al Litigio, ademas, deber& apoyarse en normas legales, frente a un arbitraje
de iuris, o cuando frente a un arbitraje de equidad, aun cuando podria el
mismo sostenerse sobre normas legales, su apartamiento implica la doble
responsabilidad de demostrar y generar en animo de las partes que la

decision fue Unica y acertada.

1% René Francisco Cabrera Alas, El Arbitraje, (Tesis, Facultad de Ciencias del Hombre y la

Naturaleza, Universidad Centroamericana José Simeén Cafias, San Salvador, 2003). 31.
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En lo que resta a los efectos del laudo, de manera similar en lo que
respecta a la sentencia emanada de jueces de la jurisdiccion ordinaria, goza
de vigor juridico, toda vez que se puede solicitar su ejecucion ante los

tribunales comunes.

Como consecuencia de ello, una vez dictado el laudo y de no llevar el
vicio de la nulidad en su seno, ni ser apelable por las partes, el mismo
genera como efecto el de no poder ser revisado, es decir, la decision no
podra iniciar un proceso en sede judicial, ya que en el laudo también goza de

la caracteristica de la cosa juzgada.**®

4.2. Naturaleza juridica del laudo arbitral

Es un hecho que los arbitros, para desempefiar su funcién, tienen que
pronunciar una serie de resoluciones, hasta llegar a la ultima, decisoria de la
controversia que se les ha sometido. Podria decirse que las actuaciones de
los arbitros se expresan a través de esas resoluciones, que son el medio que

ellos tienen para evacuar su encargo.

Cabe entonces preguntarse, cual es la naturaleza juridica de estas
resoluciones; si son ellas simples actos convencionales, que las partes
concluyen por intermedio del arbitro, de modo que la solucion del litigio es el
resultado de un verdadero acuerdo entre ellas, logrando el cabo de multiples
etapas y expresado en la sentencia definitiva, o si se trata, por el contrario,
de actos jurisdiccionales, auténticas resoluciones judiciales que los arbitros

expiden como jueces, en ejercicio de una autoridad o poder de juzgar.

Basados en lo que aqui se ha estudiado de este instituto procesal, se
concluye que las decisiones de los arbitros, sean éstos de derecho o

arbitradores, son resoluciones judiciales de la misma clase y naturaleza

156 Roque J Caivano. Arbitraje. 245.
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juridica que la de los jueces permanentes; de ahi que los caracteres y
efectos de las resoluciones arbitrales y en especial del laudo arbitral, son las
que la ley establece al tratar de las providencias judiciales y de su ejecucion,
sin mas diferencias que las que se derivan de las particularidades propias del

arbitraje.*®’

4.3. Clasificacién del laudo arbitral

El laudo arbitral es la decision emanada de los arbitros que ponen fin al
litigio, tiene fuerza vinculante y es obligatorio, resolviendo definitivamente el
diferendo que las partes les habia sometido;**® estas resoluciones deben
apegarse a lo alegado y debidamente probado por las partes, de la misma
manera que las sentencias dictadas por los jueces de primera instancia. Los
laudos arbitrales una vez ejecutoriados deben ser cumplidos de inmediato,
sin embargo, la falta de acatamiento permite a cualquiera de las partes
recurrir a la justicia ordinaria para que un juez ordene la ejecucion, para
poder comprender a cabalidad sobre los medios de impugnacién en el laudo

arbitral es necesario establecer previamente cual es su clasificacion.

4.3.1. Laudo definitivo y laudo firme

El laudo definitivo es el concepto restringido de laudo arbitral, mediante el
cual los arbitros resuelven la controversia sometida a decisién por las partes
gue intervienen en un arbitraje. Este tipo de laudo es también llamado laudo
final, ya que por medio de ellos se termina normalmente el arbitraje
resolviendo los arbitros globalmente el objeto de la controversia, o lo que
resulte de ella por no haber sido resuelta en laudos parciales dictados

durante el arbitraje.

" Nelson Zacapa Aparicio, “Breves Comentarios Del Arbitraje”, (Tesis Doctoral para Optar

Al Titulo de: Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador
1977). 31.
158 Roque J Caivano. Arbitraje. 247.
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El laudo definitivo es el pronunciado al final del proceso, de esta manera
el tribunal arbitral o el arbitro hacen su valoracién y motivacion acerca de las
pretensiones planteadas por las partes para poder iniciar el proceso,

llegando a una solucion sobre la controversia.

El laudo definitivo no significa que sea laudo firme, ya que el laudo
definitivo es susceptible a ser impugnado, por medio del recurso de

nulidad*®®

y ademas el de apelacion debido a la reforma que sufrié la LMCA
en el afio 2009; el laudo firme en cambio, es aquel definitivo que ha
alcanzado firmeza, ya sea por haber transcurrido el plazo para ser
impugnado, o porque ya se resolvié el recurso de nulidad o apelacion, que
contra €l se intentd, y que por tanto no hay recurso que impugnar,

produciendo los efectos de cosa juzgada y de ejecucion forzosa.

4.3.2. Laudo emitido por las partes o transaccional

Esta clasificacion del laudo arbitral es conocida por laudo emitido por las
partes o también como transaccional, podria definirse entonces como un
acuerdo, pacto o transaccion al que llegan las partes en conflicto cuando ya
ha sido iniciado el proceso arbitral, estando figurada en una resolucion que

pone de esta manera fin al proceso arbitral y que tiene forma de laudo.

Es una alternativa de solucion de la controversia sometida a arbitraje,
pero dicha solucién no deviene de la disposicién del tribunal a quien se ha

sometido el conflicto juridico, como seria la normalidad de dar por concluido

%9 En opinion contraria, Vid. Silvia Barahona Vilar, “Articulo 36. Laudo por acuerdo de las

partes” en AA.VV., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de Diciembre),
coordinadora Silvia Barahona Vilar, Civitas, Madrid, 2004. 1210-1212. Barahona no esta de
acuerdo que el laudo definitivo es contra el que se puede interponer recurso, ya que sostiene
gue no es un recurso de anulacion del laudo arbitral, sino una accién de anulacion, y que el
proceso arbitral es de Unica instancia, por tanto, el laudo definitivo es el que pone fin al
proceso arbitral y es firme desde que se dicta, a pesar de poderse plantear contra él mismo
una accion de anulacion.
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el arbitraje y la controversia juridica al mismo tiempo, sino que deviene de la
voluntad de las partes. Es decir que no es, mas que una solucién
autocompositiva de la litis con la posibilidad de ser dotada de la eficacia de

una resolucién heterocompositiva como lo es el laudo arbitral.

La ley de arbitraje espafiola*®

cita que esta es una manera anormal de
terminal el proceso arbitral, observando la posibilidad de que pueda
producirse un acuerdo entre las partes en el pleito, por el que se resuelva el

fondo del asunto.

Este acuerdo entre partes debe elevarse a categoria de laudo, sin tal
acuerdo se ha producido una vez han iniciado las actuaciones arbitrales, y si

asi lo dispusieran las partes.

En el pais la LMCA dispone en los arts. 47 numeral 3 y art. 54, la
eventualidad de un laudo arbitral cuyo contenido sea determinado por
acuerdo de las partes,'® en desiguales situaciones, habiendo iniciado ya las
acciones arbitrales, y ademas si dicho laudo por acuerdo surja en diligencia
previa, en conclusién una posibilidad es antes y la otra después de haber

iniciado el juicio arbitral. El art. 54 LMCA, contempla dentro de los supuestos

180 E| Art. 36 de la ley de Arbitraje espafiol sefiala “Laudo por acuerdo de las partes.1. Si

durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga fin total o
parcialmente a la controversia, los éarbitros dardn por terminadas las actuaciones con
respecto a los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los arbitros no aprecian
motivo para oponerse, haran constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos
convenidos por las partes. 2. El laudo se dictara con arreglo a lo dispuesto en el articulo
siguiente y tendra la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del
litigio.”

1L E| citado art. Establece “Art. 47.- Salvo disposicién en contrario adoptada por las partes o
los &rbitros, conforme a los términos del articulo precedente, el procedimiento arbitral, para
el arbitraje ad-hoc, se sujetara a las siguientes reglas: Cita a Conciliacién: 3.- Vencidos los
plazos antes indicados, los arbitros citaran a las partes a una audiencia de conciliacién en la
forma que previene esta Ley. En caso de llegarse a un acuerdo los arbitros daran por
terminado el tramite. Las partes podran solicitar del Tribunal que el arreglo logrado sea
elevado a la categoria de laudo arbitral definitivo.
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que puede un acuerdo entre las partes, y que éstas lo eleven a laudo,*? un
acuerdo de las partes en conflicto surgido en audiencia conciliatoria de un
arbitraje institucional, considerado por la ley como diligencia previa antes de

la designacion de los arbitros. '

4.3.3. Laudo parcial

La denominacion laudo parcial puede referirse a dos situaciones; a la
resolucién de fondo de parte del tema decidendi o controversia sometida a la
decision del Tribunal Arbitral -situacion que hace referencia al laudo definitivo
o laudo transaccional- o la resolucién de cuestiones tangenciales a la
controversia, como pudiera ser la resolucion de excepciones que impidan
entrar en el fondo de la controversia, la autorizacion o denegacién de
medidas cautelares, la resolucion de competencia de los arbitros, y otras
cuestiones trascendentales (situacion que hace referencia al laudo
provisional o interlocutorio), que requieran revestirlos de forma, contenido y
validez de un laudo arbitral definitivo. En esta clasificacion se le faculta a él o
los &rbitros, que puede resolver el conflicto en un solo laudo arbitral. Una de
las cuestiones que se consideran en el analisis de la clasificacion del laudo
arbitral es que si las partes pueden llegar a un acuerdo parcial sobre el

pleito.*®*

182 pcerca del tema de la elevacion del acuerdo entre partes a laudo, puede consultarse a

Montero Muriel,” Articulo 36. Laudo por acuerdo de las partes” en AA.VV., Comentarios a la
Ley de Arbitraje de 2003, Thomson Aranzadi, Navarra, 2005. 341.

183 jJanneth Carolina Brito Centeno. “El laudo arbitral y su impugnacion de nulidad desde la
perspectiva juridica salvadorefia”. 37. El art. 47, se refiere a que el laudo por acuerdo entre
las partes se puede dar en la audiencia conciliatoria de un arbitraje ad-hoc, la cual esta
dentro del trdmite arbitral y no como diligencia previa. En cuanto al art. 54 del mismo cuerpo
legal, prevén el supuesto que se produzca el acuerdo por las partes en cualquier momento
del tramite arbitral antes que se produzca el laudo, sea arbitraje ad-hoc o institucional. Los
efectos que conllevaria que en dado caso lo eleven a laudo, serian el de cosa juzgada y se
harian aplicables las disposiciones de ejecucion de un laudo arbitral.

1% Graciela Alejandra Castro Castillo, “Los medios de impugnacion contra el laudo arbitral en
materia civil y comercial”, (Tesis para obtener el titulo de: licenciado en ciencias juridicas
Universidad de El Salvador). 91.
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4.4. Requisitos de formay fondo para su emision

El laudo como ya se establecidé previamente constituye la decision que
emite el arbitro y que resuelve la controversia sometida a su conocimiento.

Es la dltima y, sin duda, la mas importante fase del proceso arbitral.

No debemos dejar de lado lo que hace al contenido del mismo, y que
tendra por limite de validez principal, el que solamente debera contener los
puntos controvertidos que simplemente las partes acordaron someter al juicio
de los arbitros y no otras (al igual que sucede con las controversias
sometidas a los jueces naturales), lo cual acarrea en caso de excederse 0

tratar sobre otras cuestiones no sometidas, la tacha de la nulidad.'®®

6

El laudo arbitral debe respetar algunos principios: **® congruencia,

exhaustividad y fundamentacion.

Congruencia: Este principio también llamado de correlacion, exige que
las pretensiones que se resuelvan en el laudo sean las planteadas y
debatidas en el enjuiciamiento. Un laudo no puede, por tanto, resolver sobre

pretensiones diferentes de las planteadas.

Un laudo no debe abordarse respecto solo a la pretension reclamada en
la demanda sino al objeto establecido en el acuerdo arbitral. El principio de
congruencia comprende tanto la correlacion entre las pretensiones deducidas

en juicio y el laudo como entre el acuerdo arbitral y el laudo.*®’

165

76.

166
167

Silvana Gabriela Gagliero. El laudo arbitral: nociones generales, (lustel, Espafia, 2008).

Francisco Gonzélez Cossio, Arbitraje, (México: S.E, 2001). 216.

Sobre ello Vid: Antonio Leiva Pérez, Manual de Gestiébn de Arbitraje del Centro de
Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Nicaragua, (Nicaragua: S.E., 2004), 66.
A ese respecto, tanto la Convencion de Nueva York como la de Panama so6lo reconocen el
laudo o sentencia arbitral que se refiere al litigio especificado en el acuerdo arbitral y no a
algun otro litigio.
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Exhaustividad: Este principio exige que se resuelvan en el laudo todas
las pretensiones planteadas en el enjuiciamiento. La exhaustividad no
entrafla que deba solucionarse de manera favorable sobre lo solicitado sino,

simplemente que se resuelva.

La exhaustividad es una consecuencia necesaria de la congruencia y la
motivacion.'®® Es exhaustiva en la medida en que haya tratado todas y cada
una de las cuestiones planteadas por las partes, sin dejar de considerar
ninguna, es decir, el tribunal debe agotar todos los puntos aducidos por las
partes. No sera exhaustiva cuando deje de referirse a algin punto,

argumentacion o prueba.

Fundamentacion y Motivacién: En el Salvador suele diferenciarse la
fundamentacion y la motivacion de una resolucion, pues la primera se refiere
a los preceptos legales, mientras que la segunda atiende a los elementos
facticos. Por lo que concierne a las sentencias jurisdiccionales, suele hacerse
referencia a los principios de motivacién y de fundamentacion, lo cual no sera

necesariamente una exigencia en el caso de los laudos arbitrales.

Exponer en el laudo tanto los razonamientos que conducen al resultado
como los de indole juridica que dan lugar a la decision final posibilita, en
particular por lo que de ser necesario el tribunal de exequatur constante que
el de arbitraje cumplié durante el proceso arbitral las garantias de legalidad y

de audiencia.

La obligacion de fundar y motivar depende también de las reglas de

arbitraje o de la voluntad de los contendientes.

1%8 Cipriano Gémez Lara, Teoria general del proceso, 92 Edicién. (México: Harla, 1998).

296.
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La motivacion es un aspecto crucial del laudo. Aun y cuando hay acuerdo
sobre la necesidad de motivar, el alcance de nivel de motivar es objeto de
apreciaciones distintas. Salvo mencion expresa en contrario, las partes
desean una motivacion; la falta de motivacién impide a una parte recurrir el

laudo.

4.4.1. Requisitos de forma

La forma del laudo hace referencia a la presentacién que legalmente
debe obtener el laudo arbitral, la cual se ve regulada en la legislacion, es asi
como conlleva a los mismo efectos juridicos que genera una sentencia
emitida por un juez de primera instancia. No obstante que las partes tiene un
papel importante en la determinacion de las reglas en un arbitraje, tal
autonomia no significa que las partes tengan libertad absoluta en las formas
procesales sino que, debido a tal autonomia pueden decidir cual de las
formas ya preestablecidas por la ley es la que adoptaran. Recalcando lo
anterior, en lo referente al laudo hay disposiciones que determinan de
manera general los requisitos basicos que un laudo arbitral debe cumplir en

su forma, siendo los que se desarrollaran a continuacion.

4.4.1.1. Formalidad escritay protocolizacion

Las formalidades que debe de llenar una laudo arbitral al momento de
ser pronunciado por el o los terceros, se ve establecido en la legislaciéon
salvadoreiia en la LMCA, sefalando el art. 60 que debe constar por escrito,
por su parte, el art. 61 del mismo cuerpo legal, estipula que “El laudo podra
adoptarse por unanimidad o por simple mayoria de votos y estara firmado por
los arbitros. El arbitro disidente debera manifestar por escrito las razones que
motivan su separacion del criterio de los arbitros mayoritarios. En caso de
gue no hubiese mayoria la decisién la tomara el Presidente del Tribunal.”; es

importante agregar que dependiendo la clase de arbitraje ya sea institucional
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0 ad-hoc, asi seran las formalidades que deberé reunir el dictamen, para que
el laudo sea autentico.

Se debe identificar claramente a las partes, ademas, la exposicion de los
hechos debe ser lo suficientemente explicativa y exacta, contener las
alegaciones y los hechos invocados por las partes en las diferentes
presentaciones. La resolucion debe ser concreta con los fundamentos en que
se apoya, expresando con precision lo que se decide y finalmente la

determinacion de las costas procesales si es que las hubiere.

Si el arbitraje es institucional, la LMCA exige que el laudo pronunciado
sea firmado por los arbitros que hayan intervenido, y que contenga el sello
del centro de arbitraje en el cual se haya llevado a cabo el arbitraje. Si el
arbitraje es ad-hoc el inc. 2 del art. 62, estipula que el laudo debe ser

protocolizado notarialmente.

La formalidad de que el laudo se haga constar por escrito, responde a la
necesidad que se tiene en términos de plasmar la decisibn de manera
exacta, inalterable y valida, a fin de que pueda cumplirse y ejecutarse sin
alteracion por las partes, ya que consta en un soporte que facilita las
ulteriores consultas.'®® Respecto de la protocolizacién de un laudo arbitral,
exigencia dirigida para los laudos emitidos en arbitraje ad-hoc, ya sea en
equidad o de derecho, la LMCA nada regula en cuanto a la mecanica de
protocolizar el laudo, es decir no especifica en que momento es el oportuno

para protocolizarlo,'’® pese que a la ley no lo especifica es l6gico pensar que

189 Janneth Carolina Brito Centeno. “El laudo arbitral y su impugnacién de nulidad desde la

perspectiva juridica salvadorefia”. 77. Ademas la ley no regula acerca del contenido de la
protocolizacion, es decir si Unicamente tendria que contener el laudo arbitral u otras
resoluciones que prueben que el laudo que se protocoliza esta firme y que por tanto puede
ser ejecutado.

% Ibidem. 77-78.
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Unicamente puede hacerse cuando esta firme, habiendo transcurrido el plazo

para su impugnacion.
4.4.1.2. Sistema de adopcién de decision y firma

El primer momento es el de la toma de decision de los arbitros,

discutiendo su parecer sobre las cuestiones en conflicto,*"*

y sometiendo a
votacion una decision que serd plasmada en un documento con forma de
laudo, la cual ser& vélida si ha sido adoptada de conformidad al sistema de
votacibn o que previamente hayan determinado las partes, firmando

posteriormente dicho documento.!’?

Se establece que es de mayoria la toma de una decisi6bn sobre la
emision del laudo arbitral, esto segun lo establecido en el art. 61 de la
aludida ley, en caso de que no hubiese mayoria entre los arbitros, el
presidente del tribunal tiene la responsabilidad de tomarla decisidén. Si
hubiese un arbitro disconforme o disidente este debe de manifestar por
escrito, las razones por las cuales el separa su criterio del de los demas
arbitros.

En cuanto a la firma de los arbitros, es la formalidad por medio de la cual
se prueba la intervencion de los terceros en el proceso, la firma es la prueba
por la cual se constata que el laudo ha sido emitido por las personas
nombradas para tal efecto; la consecuencia de que un laudo no redna el
requisito de firma, puede conllevar a que el laudo sea carente de autenticidad

y por ende no desplegaria efectos como seria su ejecucion.

! Resolviendo de determinada manera otras cosas gue no son de fondo pero que se

plasma en forma de laudo, como lo son las excepciones, situaciones de competencia o
medidas cautelares.

72 Cuando el arbitraje es de arbitro Unico, tales momentos no presentan ningln problema,
puesto que una sola persona es quien decide la controversia. Sin embargo si es un arbitraje
colegiado, la legislacién establece que es por mayoria de votacion la emision del laudo.
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4.4.2. Requisitos de fondo

Por ser el laudo equivalente a una sentencia emitida por un juez comun,
debe contener requisitos de orden y estructura, los mismos que se distinguen

en tres partes principales:

4.4.2.1. Encabezado

Es la parte que detalla los antecedentes, los datos referentes a las
partes, el objeto del arbitraje, lugar y fecha de la resolucion. De manera
general se resumen los antecedentes, peticiones, excepciones y los
principales aspectos procesales ocurridos;”® en el caso de los arbitros o el
tribunal arbitral, quien o quienes dictan el laudo como declaracion de
voluntad decisoria de la controversia que les ha sido sometida a arbitraje,
debe recurrir para su validez ciertos requisitos que la LMCA concreta y exige
para ser arbitro, los arts. 35 y 36 de la mencionada ley estipula la capacidad
e inhabilidades para los arbitros, estos se regula supletoriamente con los
arts. 52, 54 y 55 del CPCM en los cuales se instituye que no podra conocer
sobre el asunto quienes puedan poner en peligro la imparcialidad en virtud
de la relacion con las partes o abogados que los asisten; solo pueden ser
arbitros las personas naturales que se hallan en pleno ejercicio de sus
derechos de ciudadanos adecuandose a los distinto tipos de arbitraje y sus
requisitos. El arbitro deber haber aceptado el cargo y actuar dentro de su

competencia.

4.4.2.2. Parte Argumentativa

En la fundamentacién o parte argumentativa, los arbitros informan las

razones de derecho o de equidad que los llevaran a tomar las resoluciones

% Describe varios datos con referencia a los sujetos que intervienen en el proceso, al

objeto, lugar y fecha del laudo arbitral. Hernan Andrés Echeverria Franco, “Ejecucion de
laudos arbitrales internacionales en el Ecuador” (Tesis de grado, Facultad de Derecho,
Universidad de Las Américas, Quito, Ecuador, 2011). 12.
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correspondientes; razones que en general se limitan al examen critico de las
pruebas, frente a los supuestos de hecho, para encontrar o no la aplicacion

de las normas sustantivas correspondientes.'’™

La motivacion de una resolucion es la ratio decidendi y es necesaria para
valorar que la decision no causa indefension a las partes, que sea una
decision proporcionada y congruente con el thema decidendi, con la
motivacion se cumple dos funciones: da conocer las reflexiones que
conducen al fallo y facilita su control mediante los medios de impugnacién

que la legislacién prevé, favoreciendo una prevencion a la arbitrariedad.*”

Dado el caracter personalisimo del arbitro. Solo él puede emitir el laudo
dentro del arbitraje para el que ha sido nombrado y que él ha aceptado, debe
haber una perfecta adecuacion de la decision arbitral a la cuestion litigiosa
planteada, de forma que resuelva todos los puntos debatidos pero no los no
sometidos a su decision, ya que el arbitro no puede traspasar los poderes
conferidos ni los limites de su encargo: no puede ir extra petita, ni conceder o

resolver ultra petita.

Uno de los requisitos que debe contener el laudo arbitral es la
fundamentacion de la decisién, de manera que ésta pueda ser hilvanada
como una légica derivacién de las motivaciones que determinaron la solucién
aplicada al litigio. Es preciso que los arbitros expongan claramente cuéles

son las razones que los impulsaron a dictarlo.*™

74 Gil Echeverry. Laudo arbitral. 33.

7% Janneth Carolina Brito Centeno. “El laudo arbitral y su impugnacion de nulidad desde la
perspectiva juridica salvadorefia”. 53. La legislacién detalla como requisitos de contenido o
intrinsecos los aspectos que componen el deber de motivacién, como son las alegaciones
de las partes, el objeto sometido a arbitraje y la valoracién de las pruebas practicadas. La
motivacion es necesaria, para verificar la competencia de los arbitros, la cuantificacion de los
hechos y las reglas aplicadas en la solucion del litigio.

176 Roque Caivano. Arbitraje. 16.
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4.4.2.3. Parte resolutiva

El Tribunal emite su pronunciamiento estricto, determinado y preciso

sobre las cuestiones de fondo planteadas por las partes.

La parte resolutiva, es la mas esencial del laudo; en la que se manifiesta
la declaracion de voluntad de los arbitros, 6sea que aqui se decide, el

diferendo en cualquier sentido, condenando o absolviendo al demandado.

Antes de resolver el fondo del asunto, los arbitros se referiran a
cuestiones previas, si las hay, por ejemplo en cuanto a su competencia, si no
se hizo en la audiencia de tramite, o de cualquier excepcion planteada. A
efectos de no dar pie a una causal de nulidad, el fallo debera ser claro, es
decir, de facil entendimiento para los interesados, de modo que no deben
utilizarse expresiones confusas, o de dificil comprension y asi no quede duda
del sentido en que se resuelve, y al leerlo las partes puedan saber con
claridad si les niegan o les conceden lo pedido; debe ser, también preciso,
0sea gque resuelva congruentemente, las cuestiones planteadas y sin
contradiccion; siendo varios los puntos litigiosos, en el laudo se resolveran

separadamente, con el orden logico correspondiente.

Cuando en el transcurso del proceso, a peticiébn de una u otra parte, se
hayan decretado medidas cautelares, se levantaran siempre que la medida
se haya ordenado contra la parte que sali6 victoriosa en el proceso, ya que si
es contra el perdedor, deberd confirmarse y asegurar asi el resultado del
proceso. Si fuere dinero el que se condenare a pagar a alguna de las partes,
se debera expresar detalladamente la cantidad, e intereses si los hubiere, y
seguidamente se resolvera lo referente a la condena en costas procesales, si
las hay, y el arbitro pese a que en este tipo de proceso su actuar se limita a
la voluntad de las partes, si estas no lo pidieron, podra hacerlo de oficio, y

para calcular las mismas se tomaran en cuenta todos los gastos en que haya
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incurrido la parte ganadora en la transaccion del proceso, tal y como se hace
[ 177

por via judicia
Los arbitros, en el laudo arbitral deberan dar solucion a todos los asuntos
planteados por las partes y sometidos a su conocimiento, pues es su

obligacion hacerlo, la cual, deviene de la aceptacion de su nombramiento.

Una vez emitido el laudo, el tribunal convoca a una audiencia para poner

en conocimiento de las partes su resolucion.

4.5. Efectos juridicos del laudo arbitral

La asimilacion del laudo arbitral con la sentencia judicial no es solo en
cuanto a su naturaleza para algunos autores; alcanza también a sus efectos,
desde que las legislaciones, en general, le reconocen idéntica eficacia
juridica, al permitir su ejecucion. Esto significa, en otras palabras que el
Estado pone a disposicion de quien haya resultado beneficiado, su imperium,
su fuerza coactiva, su estructura y la posibilidad de ejercer coercion para

lograr la satisfaccién de los derechos que el laudo le atribuye.*"®

El efecto principal del laudo es el de hacer cosa juzgada sobre las
cuestiones de fondo que fueron sometidas al arbitraje y resueltas en él, al
igual que las sentencias de la justicia ordinaria. Este efecto demuestra la
obligatoriedad que proviene de la convencion entre las partes, puesto que,
quien voluntariamente acept6 ser juzgado por un tribunal arbitral, no puede
luego desconocer la fuerza vinculante de la resolucion dictada por los

arbitros.

Y7 Carlos Anibal Cruz Flores et al, “Analisis de la Institucion del Arbitraje en el contexto de la

Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje (tesis para obtener el titulo de licenciado en
Ciencias Juridicas, Universidad de el Salvador, 2004). 129-131.
'8 Roque J Caivano. Arbitraje. 268-269.
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A raiz de que los arbitros y amigables componedores, si bien ejercen
funciones jurisdiccionales, carecen de la potestad de imponer coactivamente
el cumplimiento de sus decisiones, la ejecucion del laudo debe ser requerida,
por la parte interesada, al juez competente;'” sujetdndose las partes al
procedimiento previsto en el Codigo Procesal Civil y Mercantil en su art. 561
inc. 3,'® instituye de manera supletoria a la ley, la competencia para la
ejecucion de la sentencia arbitral; segun el art. 63 de LMCA el laudo arbitral
tiene la misma fuerza y validez de una sentencia judicial ejecutoriada y

pasada en autoridad de cosa juzgada.

La cuestion de la jurisdiccion se plantea como un asunto interno, y por
tanto, solo el estado mediante el Organo Judicial el que tiene la jurisdiccién y
el poder coercitivo, de ahi que los tribunales tienen la jurisdiccion para

pronunciarse sobre los laudos que deben ser ejecutados.

Para que el arbitraje sea efectivamente una forma alterna de solucion de
conflictos, debe presentarse ventajas frente a la jurisdiccibn comuan, dentro
de las cuales es imprescindible que el laudo arbitral tenga la misma fuerza
ejecutiva y eficacia de cosa juzgada de las sentencias judiciales, los efectos
gue establece la ley es el reconocimiento al laudo arbitral para darle fuerza
de cosa juzgada y validez de ejecutoriedad, tal y como lo dispone el art. 63

de la legislacion arbitral.

4.5.1. Cosa juzgada

Esta se refiere a la irrevocabilidad que adquieren los efectos del laudo
arbitral cuando contra él no procede ningun recurso que permita modificarlo;

asi, la cosa juzgada, tanto a nivel judicial como en materia de arbitraje, busca

'’ Ibidem. 100.

180 E| citado articulo en el inc. tercero estipula: “Para la ejecucién de los laudos arbitrales
serd competente el juez de primera instancia que debié conocer de la controversia si no
hubiera habido arbitraje.”
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fijar definitivamente no tanto el texto formal del fallo sino la solucion material
o sustancial prevista por el juzgador o arbitro entre las partes que estuvieron

en contienda en relacion directa e indirecta con el objeto juzgado.

La comparacion del laudo arbitral con la sentencia judicial, incluye
también sus efectos, en el sentido de que la Ley le reconoce idéntica eficacia

juridica, al poder ejecutarla.

Esto significa, que el beneficiado del proceso arbitral podra pedir al
Estado que haga uso de su imperium para lograr la satisfaccion de los
derechos que el laudo le ha reconocido. Victor de Santo plantea que “el
laudo es equiparable a una sentencia, pues participa de un mismo caracter
imperativo y posee, una vez firme y ejecutoriado autoridad de cosa

juzgada.”®

Una vez ha transcurrido el plazo para interponer el recurso que la Ley
faculta, y la parte interesada no ha hecho uso del mismo, o habiéndolo hecho
ya ha sido resuelto, el laudo dictado por el tribunal arbitral adquiere firmeza y
en consecuencia tiene la misma fuerza y validez de una sentencia judicial
pasada en autoridad de cosa juzgada, y su cumplimiento es obligatorio, es
decir que las decisiones que contiene son irrevisables y no pueden ventilarse

MAas en otra instancia, tanto judicial como arbitral.

La obligatoriedad encuentra su justificacion en el hecho de que las partes
aceptaron voluntariamente ser juzgadas por arbitramento, y no pueden luego
desconocer esa fuerza vinculante de la decision dictada por las personas (los

arbitros), a quienes encomendo tal funcion.

'8 victor De Santo. Compendio de Derecho Procesal. Cuarta edicion, (editorial De Palma,

Argentina, 1995). 972.
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Sus efectos abarcan incluso a los jueces, en el sentido de que aquel,
ante quien se somete la ejecucion del laudo, lo debera hacer cumplir; claro,
cuando éste ya esté firme, y no puede rechazar su ejecucion, aunque su
criterio sea diferente al expresado por los arbitros. También, si alguna de las
partes intentara dirimir el mismo conflicto por la via judicial, el laudo que lo
resolvio, puede invocarse como fundamento a una excepcion de cosa

juzgada, a no ser que el juez lo declare de oficio.

Si fuere un laudo declarativo de algun derecho, constituird un titulo a
favor del beneficiado por el laudo, en el supuesto de que el sujeto pasivo de
ese acto declarativo de condena, no cumpla voluntariamente lo que le

manda.

No debe confundirse el alcance del articulo 63 y 65 de la Ley, en relacion
con el 230 y 231 CPCM., cuando dice que el laudo firme causa ejecutoria, en
el sentido de llegarse a considerar la misma cosa, pues si bien es cierto, sus
efectos son idénticos porque funcionan con la misma eficacia, también es
cierto que conceptual y juridicamente son distintos, y que proceden de actos
diferentes: el laudo deviene de un acto de voluntad de las partes, y la
sentencia es emanada de un tribunal del Estado, investido de imperium, pero
a efectos de hacer cumplir la decision arbitral, el legislador le otorga idénticos

efectos a los de una sentencia judicial.*®?

4.5.2. Ejecucion del laudo

Ejecucion es un proceso por el cual los juzgados o tribunales dan
efectividad a un titulo ejecutivo, judicial o extrajudicial, mediante una serie de

actos.

182 Rodolfo Ernesto Witthaus, Ejecuciones y Procesos Especiales. Tercera Edicion, (Editorial

De Palma, Buenos Aires, 1991). 352.
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Guillermo Cabanellas define a la ejecucibn como: “Efectuacion,
realizacion, cumplimiento; accién o efecto de ejecutar o poner por obra

alguna cosa.

Efectividad o cumplimiento de una sentencia o fallo de juez o tribunal
competente; como cuando se toman los bienes del deudor moroso para

satisfacer a los acreedores mediante dicha orden judicial”.*®®

Puede entenderse entonces que la ejecucién tiene como propésito
efectivizar una resolucion ejecutoriada por Ministerio de la Ley, misma que
fue emitida por un tribunal o juzgado, en este caso por un arbitro o tribunal

arbitral.

Cuando se desconoce al tribunal arbitral la facultad de hacer ejecutar lo
juzgado, se evidencia la falta de Imperium de los arbitros, quienes no pueden
aplicar fuerza coercitiva en caso de ser incumplidas las resoluciones que

emitieron.

Por virtud de la ejecucién de un laudo se le dan efectos a lo resuelto en
el mismo aun en contra de la voluntad de una de las partes. Constituye el
mecanismo por virtud del cual, mediante la intervencion judicial y con el
posible uso de la fuerza publica, se cumple coactivamente la resolucién del

laudo arbitral.*8*

4.5.2.1. Procedimiento de ejecucion del laudo arbitral

Los requisitos que pueden exigirse para reconocer y ejecutar un laudo

son: el acuerdo arbitral y el laudo arbitral.

18 Guillermo Cabanellas De Torres, Diccionario juridico elemental, 182 Edicion (Buenos

Aires, Editorial Heliasta, 2006). 139.
'# Jorge Alberto Silva Silva, Arbitraje Comercial Internacional en México, segunda edicion,
(Oxford, México, 2001). 212.
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El articulo 1V de la Convencion de Nueva York es tajante al respecto, al
establecer que no es necesario que sean transmitidos mediante algun

meétodo formal ni que se cumpla formalidad alguna adicional.

El requisito que debe cumplir el acuerdo arbitral, Gnicamente tiene que
presentarse el original del acuerdo arbitral o una copia certificada del mismo.
Requisitos que debe cumplir el laudo arbitral, el laudo que se presente para
ejecucion debe ser “debidamente autenticado” o ser una copia certificada del

mismo.

Por debidamente “autenticado” se entiende que las firmas que ahi se
encuentran sean genuinas. Una version original del laudo es suficiente, con
frecuencia las instituciones arbitrales emiten versiones con los sellos de la

misma haciendo constar que el laudo es una version original y autentica.
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CAPITULO V

EL RECURSO DE NULIDAD COMO ALTERNATIVA DE IMPUGNACION
DEL LAUDO ARBITRAL

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende la facultad de invocar los
medios de impugnacion previstos por la ley; esto quiere decir que el
legislador no esta obligado a establecer medios de impugnacién pero, una
vez establecidos, la denegacion injustificada del acceso a estos instrumentos
de garantia vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, el objeto de este
capitulo es presentar los medios de impugnacién que el legislador a
designado para impugnar el laudo arbitral en la legislacion salvadorefia.

5. Principios generales de impugnacion

Para desarrollar este tema se hace necesario definir que son los medios
de impugnacion, para el efecto se tiene lo expuesto por Alvarez de Cuvillo'®
a quien parafraseandolo, expresa gque son mecanismos procesales a traves
de los cuales las partes en un proceso pueden pedir la revisibn de las
resoluciones judiciales dictadas, pretendiendo su modificacién o anulacion.

Su objetivo principal es el de minimizar el error judicial.

Los medios de impugnacion exigen que exista un gravamen; eso quiere
decir, que sélo pueden impugnar la resolucion las partes que se hayan visto
perjudicadas en el fallo. Asimismo, se aplica el principio procesal de
prohibicién de reformatio in peius;*®® este principio implica que la revisién de
la resolucién no puede perjudicar al recurrente, salvo que, a su vez, la parte

contraria hubiera impugnado la resolucion solicitando este efecto.

'8 Antonio Alvarez del Cuvillo, Apuntes de Derecho Procesal Laboral. 10.

1% Reformatio in pejus, es una locucion latina, que puede traducirse en espafiol como
"reformar a peor" o "reformar en perjuicio”, utilizada en el &mbito del Derecho procesal.
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La doctrina divide los medios de impugnacién en dos categorias:'®’
remedios (también llamados recursos no devolutivos) y recursos. Se
denomina remedios a los medios de impugnacion planteados ante el mismo
organo judicial que dicto la resolucion. En cualquier caso, habitualmente se
denomina también recursos a estos mecanismos, de manera que puede ser

mas adecuada la denominacion de recursos no devolutivos.

Estos remedios no pueden utilizarse para impugnar sentencias; debe
recordarse que éstas son resoluciones definitivas para el 6rgano que las
dicta; asi pues, los remedios sirven para impugnar providencias y autos que
resuelven cuestiones incidentales que no se refieren directamente al objeto

del proceso.

5.1. Laimpugnacion del laudo arbitral

Tratdndose el laudo del acto que denota de la manera mas clara el
ejercicio de la jurisdiccion de los arbitros, reviste las caracteristicas de una

verdadera sentencia, con la cual tiene similitudes en cuanto sus efectos.

No obstante, las sentencias judiciales, son en la mayoria de los casos,
impugnables en instancias superiores, conforme las respectivas leyes
procesales. En el sistema de justicia nacional, esto no es la excepcién ya que
las sentencias judiciales dictadas en primera instancia son recurribles en
apelacion para ante un tribunal superior. Las decisiones dictadas por ese
tribunal se consideran definitivas y agotan la instancia ordinaria; contra ella
s6lo cabe eventualmente algun recurso extraordinario ante la Corte Suprema
de Justicia, bajo ciertas circunstancias y con relacion a determinadas

causales especificas, las cuales son dictadas por la ley de la materia.

187 Alvarez de Cuvillo, Apuntes de Derecho Procesal Laboral. 12.
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En el caso del Arbitraje, siendo que es una solucion alterna que las
partes han seleccionado a su conveniencia, apartandose de la via
jurisdiccional ordinaria, en principio pareceria que las partes han optado por
el arbitraje para solucién de determinada controversia, para no acudir a los
tribunales de justicia comunes ya que precisamente tal jurisdiccion la han
excluido; sin embargo el pactar someterse a arbitramiento, no implica que de

manera absoluta se aparten de la via ordinaria.

En ese sentido si el mecanismo del arbitraje esta dirigido precisamente a
excluir la via de la jurisdiccion y facilitar la solucion de disputas, se entiende
mal que quepa ulteriormente una via de judicializacion de la decision que

hayan adoptado los arbitros que, ademas, prolonga la litigacién.*®®

5.1.1. Control jurisdiccional del arbitraje

La jurisdiccion ordinaria y el arbitraje no suponen contradiccion sino mas
bien colaboracion; por un lado, el arbitraje coopera para que el sistema
judicial se desahogue en su carga jurisdiccional, configurandose como un
método alterno para la resolucién de conflictos constitucionalmente valido en
relacion a ciertos derechos que por ser transigibles estan completamente a

disposicion de los particulares.

Por otro lado, la jurisdiccion ordinaria colabora con el arbitraje bajo el
marco de lo que la ley le permite y en parte se justifica por la falta de imperio
de los arbitros y por la falibilidad de los mismos, colaboracién que comprende

las funciones de integracién, cooperacién, control &

y ejecucion,
manteniéndose pese a ello el principio de autonomia de la voluntad de las

partes.

'%8 pedro Claros Alegria, La Accién de Anulacién del Laudo Arbitral. (Editorial De Palma,

Buenos Aires, 1991). 77.
'8 sanchez J Gonzélez Montes, La Accion de Anulacién del laudo en el proceso, de 23 de
diciembre (Editorial La Ley, Madrid, 2008). 225 y 226.
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En cuanto a la funcién de control, es importante destacar que ésta
deberia ir encaminada primordialmente a que el arbitraje no se configure
dentro de un ordenamiento juridico como algo inatacable que pueda
consentirse acabado, no obstante, vulnere prerrogativas constitucionales
orientadas a garantizar derechos fundamentales. No se concibe un
ordenamiento juridico que permita que la voluntad particular o del poder
publico pueda ser tal que transgreda los derechos fundamentales, los cuales
son reconocidos como una serie de derechos propios e inherentes a la
persona humana y a los que la Constituciébn consagra como facultades o
poderes de actuacion reconocidos a la persona misma como consecuencia
de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su
igualdad inseparables a las mismas, que han sido positivadas en el texto
constitucional y que, en virtud, desarrollan una funciéon de fundamentacion
material de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo de la

supremacia y la proteccién reforzada de las que goza la Constitucién.**

Ante tal situacién se trata de buscar un equilibrio que permita tanto
respetar la autonomia de la voluntad de las partes que concurren a arbitraje,
como controlar el laudo arbitral que es la maxima expresion del arbitraje
mismo, debido a su caracter de sentencia definitiva, a fin de que para
quienes se involucran mediante él no sean perjudicados en sus derechos

constitucionales por su efecto de cosa juzgada.'®*

Los medios impugnativos son categorias constitucionales por su propia
naturaleza, y deben verse como un derecho de configuracion legal; esto

implica que al consagrarse en la ley un determinado medio impugnativo para

' sala De Lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad: N° 8-97 de 23/3/2001,

Considerando 1l y VI.
9% Janneth Carolina Brito Centeno, “El laudo arbitral y su impugnacion de nulidad desde la
perspectiva juridica salvadorefia”. 166.
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el ataque de alguna resolucion de tramite o definitiva, debe permitirse a la
parte agraviada el acceso efectivo al mismo, con lo cual se estaria también
accediendo, a un segundo o un ulterior examen extraordinario de la cuestion,

potenciandose el derecho de acceso a la jurisdiccion.

En ese sentido, la actividad impugnativa en su conjunto se configura
como eminentemente reaccional dentro de la propia jurisdiccion, pues con
ella se cuestiona el resultado de una labor en enjuiciamiento llevada a cabo
por el érgano judicial; dicha categoria juridica, no obstante se encuentra
intimamente ligada al derecho de audiencia, posee sustantividad propia que
debe ser considerada como un derecho de naturaleza constitucional
procesal, que si bien esencialmente tiene su origen en la ley, también se ve

192

constitucionalmente protegida, e incluso reconocido en pactos

internacionales de Derechos Humanos.

Ante tales circunstancias, y en busqueda de generar un control
jurisdiccional del laudo arbitral, es que mediante la legislacion secundaria se
han establecido los recursos de nulidad y de apelacion.'®® Mediante éstos se
pretende conseguir en el ordenamiento juridico el equilibrio al que se ha
hecho referencia.

5.2. Recurso de nulidad

En cuanto al recurso de nulidad contra los laudos arbitrales, se ha
relacionado con anterioridad que el arbitraje es sometido a la voluntad de las
partes quienes dotan principalmente de jurisdiccion al arbitro o al tribunal

arbitral por medio del acuerdo arbitral. En tal sentido, en principio el control

192 531a De Lo Constitucional, Sentencia de Amparo: N° 492-2004 de 6/4/2005.

198 E| dia 11 de julio del 2002, mediante el Decreto Legislativo nimero 914, se decreté en el
ordenamiento juridico salvadorefio la Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje; dicha ley
derogo las regulaciones sobre el arbitraje en las normas procesales civiles y mercantiles,
respectivamente, asi como el recurso de casacion contra las sentencias de los amigables
componedores. Esta nueva ley trajo consigo los vigentes contra el laudo arbitral.
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judicial se ve restringido por la autonomia de la voluntad de quienes se
someten a arbitraje,*®® pues el control se hace imprescindible en razén de
que el laudo arbitral ejecutoriado y pasado en autoridad de cosa juzgada
tiene fuerza de ejecucién por ley'® y se realiza a través de los tribunales

ordinarios.

Claros Alegria expresa sobre el tema: “algunos autores han defendido
que contra el laudo arbitral no debe darse ninguna posibilidad de
impugnacion judicial, ya que la sumisidon de las partes a arbitraje, implica una
exclusibn de cualquier via jurisdiccional, ya que es precisamente el
mecanismo del arbitraje excluir la via de la jurisdiccion y facilitar la solucién
de disputas, y el contemplar una via de judicializaciéon es prolongar la
litigacion.” Agregando posteriormente: “Sea como fuere, los Estados siguen
reservandose una posibilidad de control judicial por impugnacién directa

sobre esa forma privada de administracion de justicia que es el arbitraje”.**

Determinadas legislaciones no denominan a este medio impugnativo
como recurso de nulidad, sino que le designan accién impugnativa autonoma

de anulacion® o recurso de anulacién del laudo arbitral;:'®® asimismo la

% Roque Caivano, Arbitraje. 281. Al respecto Caivano argumenta que la mayor o menor

amplitud del control judicial depende de la misma voluntad que dio origen al arbitraje. Este
respeto a la voluntad de las partes, en relacion al recurso de nulidad, se evidencia en mayor
medida en su contenido normativo, ya que los motivos que se atribuyen como causales de
nulidad dan la pauta para que el conocimiento judicial se mantenga ejerciendo un control al
margen de lo que se ha juzgado mediante el arbitraje.

1% Janneth Carolina Brito Centeno, “El laudo arbitral y su impugnacion de nulidad desde la
perspectiva juridica salvadorefia”. 167. Quien expresa que el equilibrio que se busca es
dotar de seguridad juridica al laudo que tendrd fuerza de ejecucién sin desvirtuar la
naturaleza propia del arbitraje, y mantener la idea de la exigua injerencia de la actividad
judicial en relacién a la misma. Dicho equilibrio se logra en el &mbito de la impugnacion con
el recurso de nulidad; tal recurso permite ejercer un control sobre el arbitraje y el respeto al
proceso constitucionalmente constituido o debido proceso, y las garantias que en aras del
mismo se establecen, pero sin injerencias en el fondo de lo juzgado en el arbitraje.

1% Claros Alegria, La Accién de Anulacién del Laudo Arbitral. 85.

97 Art. 40 de la Ley de Arbitraje, Espafia.

198 Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, Colombia.
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doctrina le nombra como accién de nulidad®® desde la perspectiva que el
MIiSMO NO es un recurso Si N0 una accion, debido a que la accion es la
facultad de dirigirse a la autoridad judicial, para que declare o haga efectivo
el derecho violado, “es el derecho de exigir alguna cosa; y el modo legal que

tenemos para pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe por otro.”?*

Al respecto Font Serra citado por Fernando Reglero Ramos manifiesta:
“Los mal llamados recursos contra el laudo arbitral no son propiamente
recursos..., sino que nos hallamos ante el ejercicio de una accion, solicitando

la nulidad del laudo cuando concurren las causas previstas legalmente. 2

No obstante, la variacion de su nombre, la uniformidad en relacion al
mismo es evidente, pues mediante dicho recurso (o accién impugnativa) no
se persigue revisar el contenido del laudo arbitral en cuanto al fondo de lo
resuelto por los arbitros,?*? siendo por ello que en opinién de otros autores se
constituye como un recurso extraordinario que no configura instancia®?® y que

sélo procede por las causales que expresamente establece la ley.?**

% Javier Andrade Cadena, fecha de publicacién, Quito, Ecuador, disponible en

http://www.andradeveloz.com/newSite/descargas/publicaciones/nulidad_de_laudos_arbitrale
s.pdf.
20‘E’Definicién de Savigny y Escriche, en su orden, citados por Victor Manuel Pefia Herrera,
“Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal”, Tomo lll, (Universitaria, Quito, 1960). 158.

2 Fernando Reglero Ramos, “El Arbitraje”, (Montecorvo, Madrid, 1.991). 226.

2 Roque Caivano, Arbitraje. 288. Caivano expresa, en relacién a la impugnacion por
nulidad, que lo que se pretende mediante el mismo es controlar que los arbitros hayan dado
cumplimiento a determinados recaudos que las legislaciones han considerado
indispensables para la buena administracion de justicia.

2% Gonzalez Montes manifiesta que segin la nueva LA, la anulacién del laudo no es un
recurso, ni ordinario ni extraordinario, y tampoco es una segunda instancia; lo cual guarda
estrecha relacién con la Sentencia, Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del
Centro, ref. 2-RNLA-2009, considerando Il.

2% Jassir Estrada Alvarez, “El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales en el derecho
colombiano: un analisis de lo general a lo particular”, erg@omes, Revista juridica. 9; quien al
tratar el recurso de anulacion en el derecho colombiano, lo define como un recurso
extraordinario que procede por excepcion, que no corresponde a una segunda instancia, y
que por su especialidad y sus causales expresamente consagradas, la jurisprudencia de su
pais lo ha asimilado al recurso de casacién por errores in procedendo.
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Esto nos lleva a lo expresado por Fernandez-Basteros Lépez,?® la

accion de anulacion que no es ni una segunda instancia ni un recurso
ordinario o extraordinario, se trata de una accion rescisoria constitutiva de
petitum Unico e invariable, esto es una accion dirigida solamente a dejar sin
eficacia o privar de efectos el laudo arbitral, atacando su fuerza de cosa
juzgada por medio de la alegacion de unos motivos previamente tasados que
en caso de ser estimados provocan un efecto constitutivo, pues se crea una
situacion juridica distinta de la habida hasta ese momento: el laudo arbitral

era firme, valido y ejecutivo, y ahora deja de serlo.

Asi, se colige que la nulidad fue creada por el legislador para que forme
parte del conjunto de instrumentos que evitan la total emancipacién del
sistema arbitral respecto a la jurisdiccién, impidiendo, con ello, que las partes
en conflicto puedan verse, una vez aceptada la solucion arbitral,
definitivamente despojadas de su derecho de acceso a los tribunales®® o

proteccion jurisdiccional.?®’

Respecto de las caracteristicas propias de la nulidad del laudo arbitral,
podemos mencionar en primer lugar lo expuesto por Ana Maria Chocron
Giraldez, quien expresa que el fin de la anulacién es garantizar que el
nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se ajusten a lo
establecido en la ley, pero no es una instancia mas en la que se pueda
examinar el fondo, ya que admitir lo contrario seria privar al arbitraje de su
funcion como medio heterénomo de solucién de controversia; por lo cual la

nulidad no constituye una segunda instancia, debido a que no puede

2% Miguel Angel Fernandez-Ballesteros Lépez, Comentarios a la Nueva Ley De Arbitraje,

Ley 60/2003, Editorial (Aranzadi, Espafia).159.

% Carlos Martin Brafias, La Accién de Anulacion frente a los Laudos Arbitrales: Especial
referencia a su tramitacion procedimental; foro Nueva Epoca, nimero 3-2006, parte del
trabajo: Problemas actuales de la justicia y el proceso, (Universidad Complutense-
Comunidad de Madrid, 2006).

27 Claros Alegria, La Accion de Anulacion del Laudo Arbitral. 216.
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revisarse el fondo de la controversia, ni la interpretacion de los hechos y
mucho menos la decision de los arbitros, las camaras que conocen en alzada
sobre este recurso Unicamente se limitan a revisar la calidez del laudo por

determinados motivos del laudo?®®

ya que las causales de revision previstas
en el art. 68 de la LMCA se limitan a garantias formales, estando ademas
bajo el sistema de numerus clausus,?® fundamentado en el equilibrio de la
menuda o minima intervencion del poder judicial en el arbitraje; siendo esta
otra caracteristica de la nulidad del laudo arbitral ya que Unicamente procede
en determinados motivos tasados, los cuales se establecen el articulo antes

relacionado.

Es por dichas caracteristicas que en distintos paises se sostiene que la
acepcion “recurso” de nulidad es cuestionable, pues su naturaleza es mas la
de una accion impugnatoria no autbnoma de caracter extraordinario. En
cuanto a la regulacion legal de este recurso internacionalmente, podemos
mencionar a la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, la
cual esta formulada para ayudar a los Estados a reformar y modernizar sus
leyes sobre el proceso arbitral a fin de que tengan en cuenta los rasgos
peculiares y las necesidades del arbitraje comercial internacional. Regula
todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el acuerdo de arbitraje,
pasando por la composicién y competencia del tribunal arbitral y el alcance
de la intervencién del tribunal, hasta el reconocimiento y la ejecucion del

laudo arbitral. Refleja un consenso mundial sobre los aspectos mas

2% Sentencia Del Tribunal Constitucional Espafiol nim. 174/1995, de 23 de noviembre (rtc

1995/174).

2% Janneth Carolina Brito Centeno, “El laudo arbitral y su impugnacién de nulidad desde la
perspectiva juridica salvadorefia”. 172. Su significado actual es igual que el significado
primitivo, y se usa para indicar que, ante una determinada lista o relacion, bien de derechos,
o de obligaciones, o bien de sujetos, etc., las normas que la regulan impiden que pueda
alterarse dicha relacion afiadiendo una nueva unidad mas, si es distinta de las
predeterminadas inicialmente relacionadas.
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importantes de la practica del arbitraje internacional aceptados por Estados
de todas las regiones y los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas

econdmicos del mundo.

Dicha ley tiene estrecha relacion con la Convencion sobre el
reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, también
conocida como Convencion de Nueva York, cuya finalidad principal es evitar
qgue las sentencias arbitrales, tanto extranjeras como no nacionales, sean
objeto de discriminacion, por lo que obliga a los Estados parte a velar por
que dichas sentencias sean reconocidas en su jurisdiccion y puedan
ejecutarse en ella, en general, de la misma manera que las sentencias o
laudos arbitrales nacionales. La cual fue suscrita por El Salvador el dia diez
de junio de mil novecientos cincuenta y ocho y ratificada el dia veintiséis de
febrero de mil novecientos noventa y ocho. La ley modelo en comento fue
creada con el fin de que los estados, formularan sus propias leyes sobre
arbitraje comercial, el pais no es la excepcion, ya que efectivamente, la
LMCA fue inspirada en dicha normativa internacional, la cual dicta en su art.
34, que la peticion de nulidad es el Unico recurso contra un laudo arbitral, lo
cual coincide con lo expresado en el art. VI de la convenciéon de Nueva
York,?*® con lo cual podemos concluir que desde una perspectiva legislativa
internacional, el medio de impugnacion idoneo contra el laudo arbitral es

efectivamente la nulidad.
5.2.1. Requisitos de impugnabilidad

En primer lugar, resulta importante sefialar cuales son los tipos de laudos

gue son impugnables via recurso de nulidad, los cuales son Unicamente

19 Articulo VI: Si se ha pedido a la autoridad competente prevista en el articulo V, parrafo 1

e), la anulacion o la suspension de la sentencia, la autoridad ante la cual se invoca dicha
sentencia podra, si lo considera procedente, aplazar la decision sobre la ejecucion de la
sentencia y, a instancia de la parte que pida la ejecucion, podra también ordenar a la otra
parte que dé garantias apropiadas.
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aquellos que resulten de la aplicacion de la legislacion nacional, es decir,
aquellos sometidos a la competencia de arbitros de conformidad al sistema
juridico salvadorefio; teniendo ademas que tener la caracteristica de ser
laudos definitivos, dado que resuelven el fondo del litigio sometido al

arbitraje.

Al efecto se tienen las causales de nulidad establecidas en el art. 68

LCMA, siendo las siguientes:

Primera causal: La Nulidad absoluta del convenio arbitral proveniente
de objeto o causa ilicitos. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa
s6lo podran invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y

no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

Cabe recordar, que el convenio o pacto arbitral, constituye un verdadero
contrato, autbnomo e independiente del contrato principal en el cual pueda
constar como una clausula, por lo tanto esta sujeto respecto a su validez o
nulidad a las mismas reglas generales de cualquier contrato, y en ese
sentido podria alegarse el objeto ilicito cuando la ley expresamente prohiba
dirimir el conflicto mediante la justicia arbitral, o sea cuando los arbitros
carezcan de competencia objetiva, que en lo particular ya se ha hecho un
analisis al tratar de la materia excluida del arbitraje, lo anterior en su primera
parte. En la segunda parte, se refiere, a que las demas circunstancias que
generen la nulidad ya sea absoluta o relativa, seran viables si las partes las
han propuesto de forma expresa y que, éstas no hayan sido saneadas, por
ejemplo, cuando las partes, siendo personas fisicas, no gozan de la
capacidad legal suficiente para contratar, o los Representantes Legales, si
son personas juridicas; cuando haya vicios del consentimiento por error,
dolo, o cualquier otro motivo que sefiala el Cadigo Civil; cuando no conste

expresamente en el convenio la voluntad inequivoca de las partes de
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someter sus diferencias presentes o futuras al arbitraje y la obligacion de

cumplir tal decision, entre otros.

La Ley, no sefiala el momento especifico en que las partes deben alegar
tales motivos, por lo que se entiende que pueden hacerlo en cualquier
momento de su tramitacion, pero si conociéndolos no los aleg0, después de

dictarse el laudo no podran invocarse.

Segunda causal: No haberse constituido el Tribunal Arbitral en forma
legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso desde la

iniciacion del Tramite Arbitral.

Se refiere dicha causal a la integracion del tribunal arbitral,
comprendiendo tanto la designacion, la aceptacion y el reemplazo de
cualquiera de los arbitros, asi cuando de conformidad al articulo 37 de la Ley
se haya designado a un arbitro y éste no relune las cualidades para serlo, por
ejemplo cuando la cuestién deba decidirse con arreglo a derecho y el arbitro
no sea abogado en ejercicio (Articulo 35 inciso 2° de la Ley); cuando se
nombre como arbitro a un juez, o cualquier otro que ejerza funciones
publicas; que el arbitro nombrado tenga algun interés sobre la controversia,
que lo llevara a parcializar su decisién o cualquier otra causal de recusacion
gue sefala la Ley; que la constitucion del tribunal arbitral, no se haga de la
forma prescrita en el articulo 34 de la Ley, es decir que el nimero de arbitros
debe ser siempre impar, se refiere también a la Jurisdiccibn o competencia,
ya que el tribunal arbitral solo la adquiere, cuando se constituye en debida
forma. Requiere para su procedencia, tal como lo afirma la doctrina, la
conditio sine qua non, es decir, que se invoque en la primera audiencia de
tramite y sea declarada improcedente por parte del tribunal arbitral, pues si

éste la acepta se procede nuevamente a la integracion de aquel.
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Tercera causal: No haberse hecho las notificaciones en la forma
prevista en esta ley, salvo que de la actuacion procesal se deduzca que el

interesado conocié o debid conocer la providencia.

Se refiere a que la notificacion se haya llevado a cabo, obviando algunos
de los requisitos o reglas establecidas en el articulo 27 de la Ley; lo cual es
comprensible, pues mediante la notificacion hecha en legal forma, se esta
garantizando el derecho de defensa a las partes y por ella, queda enterada
de lo sucedido o de lo que va a suceder en el proceso; no obstante dicha
causal puede ser saneable, no importando que la misma se haya efectuado
inobservando alguna de las formalidades previstas en el articulo antes
citado; si de la actuacion de la parte o de la conducta de ésta se infiere que
se enteré de la providencia efectuada ilegalmente, por ejemplo si no se
notific6 a una de las partes la providencia que sefala la audiencia de
Conciliacion, pero las partes concurren, en este caso la omision queda
subsanada y no deja la posibilidad de invocar tal circunstancia como causal

de nulidad.

Cuarta Causal: Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar
pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las
diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decisién y el interesado las hubiere reclamado en la forma y
tiempos debidos, salvo el caso contemplado en el Articulo 55 inciso quinto de

esta ley.

Dicha causal, presenta una serie de situaciones, necesarias de
mencionar: en primer lugar, que el tribunal arbitral no decrete u ordene una
prueba determinada, que solicitd la parte interesada en su momento
oportuno, sea éste en la demanda o en su contestacion. Este aspecto incluye

también el caso en que el tribunal deniegue la prueba sin fundamento legal;
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es decir que si bien la misma Ley en el articulo 55 inciso primero, les otorga a
los arbitros la facultad de no admitir un medio probatorio por las razones en
€l expuestas, sea por no ser idénea o pertinente, o porque el mismo no es
conducente a su criterio, tal negativa si no se funda en esos aspectos, podria

dar lugar a que prospere esta causal.

También procederia la misma, cuando se haya dejado de practicar por
parte del tribunal, las diligencias necesarias para evacuar la prueba ofrecida,
0 sea que en este caso ya se ha admitido el medio probatorio, por ejemplo
un testimonio, pero para su produccidn no se cito al testigo oportunamente.
Por supuesto, la condicidn es, que tales casos incidan en la decision arbitral,
es decir que si el medio probatorio se hubiere practicado, la decisién arbitral
hubiera sido otra, pues de lo contrario no existiria nulidad, porque el tribunal
no decretd o no practicé una prueba en la que se habrian desperdiciando los
recursos y el tiempo que las partes han pretendido ahorrarse en el
arbitramento, también, que la parte interesada haya reclamado tales
circunstancias en tiempo y forma debidos, pudiendo ser en la etapa
probatoria o en los alegatos finales, lo que significaria que la causal puede

subsanarse si el tribunal arbitral accede a tal reclamacion.

Por dltimo, cabe decir que el tribunal arbitral, de conformidad al articulo
55 inciso 5° de la Ley, puede prescindir motivadamente de las pruebas si se
considera adecuadamente informado, por ejemplo, si el tribunal ya tiene
conocimiento de lo que se pretende con la declaracion de un testigo, puede

prescindir de su testimonio.

Quinta causal: Haberse pronunciado el Laudo después del vencimiento

del termino fijado para el proceso arbitral o sus prorrogas.
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Esta causal se establece, tomando como punto de partida la aceptacion
del ultimo de los éarbitros designados manifestando a las partes por escrito la
aceptacion del cargo, al tenor literal del articulo 49 de la Ley, y comenzando
desde ese momento a correr el plazo de duracion del proceso, convenido por
las partes o por disposicion de ley, dentro del cual deberan los &rbitros emitir
el laudo, es decir que es Unicamente dentro de ese periodo que el tribunal
esta investido de jurisdiccion para hacerlo, y su pronunciamiento fuera de
dicho plazo o su prorroga, acarrearia nulidad, por haber cesado éste en sus

funciones (art. 73 numeral 5° de la Ley).

Sexta causal: Haberse fallado en equidad debiendo ser en derecho,

siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Es preciso recalcar, que el fallo en equidad, es aquel en que los arbitros
proceden a su pronunciamiento con entera libertad, limitados Unicamente por
su conciencia y su buena fe; mientras que el fallo en derecho es aquel en

que los arbitros fundamentan su decision al derecho positivo vigente.

La nulidad deviene del hecho en que los arbitros cuando fallan en
derecho, no tienen libertad de apartarse de lo que la ley vigente dispone,
aunque su criterio sea diferente a lo planteado por ésta, tanto en la
valoracion de las pruebas como en la fundamentacién del laudo, en cambio
las reglas de la equidad si permiten que los arbitros puedan en un momento
determinado apoyarse de una norma aunque en el laudo no lo exprese; se
deduce de lo anterior que la nulidad queda descartada, en el caso que debe
dictarse el fallo en conciencia y se dicta en derecho; ya que en este caso
estariamos en presencia de una mayor garantia para las partes por
fundamentarse en normas juridicas. El supuesto para que opere la presente,
es que tal circunstancia se manifieste en el laudo. Ahora bien, si nos

remitimos a lo referente a la fundamentacion del laudo, se dijo que, para el
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arbitraje en derecho, era necesario que el abogado expresara en el texto del
mismo, las razones de hecho y de derecho que lo motivaron a tomar su
decision, haciendo mencién concreta de normas legales, sino podria

interpretarse que fallé segun su conciencia, saber y entender.

Séptima causal: Contener la parte resolutiva errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente

ante el Tribunal Arbitral y no hubieren sido corregidas.

Dicha causal opera solamente frente a contradicciones existentes en la
parte resolutiva del laudo Arbitral, es decir, en la formalidad numero 5
contemplada en el articulo 60 de la Ley, lo cual implica que el mismo debe
ser relacionado como una ldgica consecuencia de las razones que
determinaron la aplicacion del litigio sometido al conocimiento del Tribunal
Arbitral, con una oportuna separacién entre los diversos pronunciamientos de
tal forma que no exista confusion, es decir, que debe haber armonia entre los
distintos pronunciamientos del Laudo; por el contrario si en el mismo incurre,
primeramente como lo dice la Ley, en errores aritméticos, por ejemplo, en
equivocaciones en los nombres de las partes, de caracter numérico o cuando
en el monto de una operacion se toma el interés correcto del capital, pero
existe error al momento de sacar el total; y en segundo caso, cuando el laudo
arbitral contenga contradicciones, que hagan imposible su cumplimiento, por
ejemplo al negar la existencia de una obligacién por un lado y en el otro

ordenar su cumplimiento.

En ambos casos se necesita como requisito indispensable para estar en
presencia de la causal de nulidad en comento, que la misma haya sido
invocada por una de las partes, ante el tribunal arbitral, a través, de la
aclaracion, correccion o adicion del laudo, dentro de los cinco dias habiles

siguientes a la notificacion del mismo a las partes (articulo 64 inciso segundo
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de la Ley), y por supuesto que haya sido negada por el tribunal. Por el
contrario, si la solicitud de aclaracion, correccion o adicion se presenta, por
una de las partes, fuera del tiempo antes expresado, el tribunal arbitral la
acoge y en consecuencia se cierra la posibilidad de invocarla como causal

del recurso de Nulidad.

Octava causal: Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la

decision de los arbitros o haberse concedido més de lo pedido.

La disposicion se refiere tal como lo expresa el autor Devis Echandia “a
la incongruencia o in consonancia como un error in procedendo o un defecto

procesal de la sentencia”?!*

y para el caso que nos ocupa, del laudo arbitral;
lo cual viene a delimitar el contenido del Laudo Arbitral a emitirse, en
consonancia o armonia con las solicitudes formuladas por las partes; y se
distinguen en la causal en comento, dos formas de incongruencia; la primera
extra petita, que se da, cuando el tribunal arbitral sustituye una de las
pretensiones de una de las partes por otra o bien, otorga dichas pretensiones
y algo adicional, al momento de dictar el Laudo Arbitral, por ejemplo si la
pretension de la parte demandante, en un contrato de obra, era que el
demandado cumpliera la obligacién de terminar de construir la obra y que la
decision del Tribunal fue que el demandado, indemnizara al demandante al
pago de cierta cantidad de dinero; la segunda plus o ultra petita, cuando el
laudo arbitral es mas de lo pretendido por las partes, es decir, cuando se
resuelve mas de lo pedido y siguiendo con el mismo ejemplo del contrato de
obra, cuando el demandante solicita al Tribunal Arbitral, que el demandado le
construyera Unicamente la obra y éste se pronuncia en el sentido de que el
demandado le termine de construir la obra y que ademas le cancele como

indemnizacion cierta cantidad de dinero.

! Hernando Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del

Proceso. Tomo |. Sexta Edicion. (Editorial Sudamericana. Colombia. 1993). 479.
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Situaciones con las cuales se viola la congruencia del laudo arbitral y
para estar en presencia de tal causal de nulidad, basta la presencia de

cualquiera de las dos formas de congruencia antes expresadas.

Novena causal: No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al

arbitramento.

Designado el tribunal arbitral, por la voluntad expresa de las partes, sera
éste quien tenga la responsabilidad de resolver el diferendo suscitado entre
ellas. En ese sentido son las partes quienes dotan de jurisdiccion al tribunal
arbitral, el cual ya constituido en legal forma, tendra la obligacion de resolver
la totalidad de las cuestiones sometidas a su conocimiento, al momento de
dictar el laudo arbitral, es decir que con ello, el tribunal hace una declaracion
expresa de su competencia; y de no resolver todas las cuestiones que ante
él se controvierten, implica, tal como lo afirma la doctrina, una violacion al
principio de congruencia, denominado citra petita, que es cuando el tribunal

ha omitido o se ha abstenido de pronunciarse sobre cuestiones que si debia.

Con dichas causales se pretende ejercer un control de existencia y
validez del convenio arbitral y un control de la regularidad del procedimiento
en garantia del derecho de defensa y de los principios de igualdad, audiencia
y contradiccién,?*? Aunado a lo anterior, se tiene lo dispuesto en el art. 69
inciso 1° del mismo cuerpo legal, el cual establece que el tribunal competente
rechazara el recurso de nulidad cuando las causales invocadas no

correspondan a las del art. 68 LCMA.

#23anneth Carolina Brito Centeno, “El laudo arbitral y su impugnaciéon de nulidad desde la

perspectiva juridica salvadorefia”. 169-171; dicha autora expone que mediante dichas
causales de nulidad, el juez judicial no ejerce un control per se del arbitraje en su contenido
esencial o de fondo, sino que ejerce un control externo del laudo, es decir, que puede solo
juzgar la forma y el cumplimiento de las garantias, de tal manera que una vez detectado el
defecto debe limitarse a sefialarlo, penarlo con nulidad sin enmendarlo o corregirlo conforme
a derecho corresponda.
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Ademas del caracter restrictivo que reviste a los motivos de nulidad del
laudo arbitral, encontramos que tienen como fin comdn el de construir una
garantia a las partes de que se hayan cumplido con las normas del proceso
arbitral, asi como de los principios de defensa, audiencia y contradiccion, sin
que ello implique entrar a conocer del fondo de la decision final de los

arbitros.?t?

La doctrina clasifica los motivos de nulidad en dos grupos: en primer
lugar el motivo de las causas materiales, el cual est4 basado en el convenio
arbitral ya sea por invalidez del mismo y también por inarbitrabilidad de la
materia controvertida en el proceso arbitral; y en segundo lugar las causales
procesales, las cuales estan basadas en una infraccién a las reglas del
proceso, como los vicios de incongruencia, la no constitucion del Tribunal

Arbitral en legal forma, y la extemporaneidad del laudo®*

en el presente caso
podemos clasificar las causales numero 1, 6, 8 y 9, como causas materiales,

y las numero 2, 3, 4, 5,y 7, como causales procesales.

Asimismo en Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional en la
que se inspird la Ley de Mediacién, Conciliacion y arbitraje de 2003, como
se explico anteriormente se contemplan especificamente determinadas
posibilidades de anulacion del laudo las cuales se encuentran estipuladas en
su art. 34, siendo las siguientes: El laudo arbitral sélo podra ser anulado por
el tribunal indicado en el art. 6 cuando:

2 Miguel Lacruz Mantecon, en AA.VV., “Articulo 40. Accién de anulacién del laudo,

Comentarios breves a la Ley de Arbitraje”, coordinador Ernesto Diaz Bastien, DB&T, Madrid,
2007, p. 210. Sefialan que los motivos de anulacion son tasados y no han de permitir una
revision del fondo de lo que hayan decidido los arbitros.

?% Silvia Gaspar Lera, Y Carmen Samanes Ara, “La anulacion del laudo arbitral en la Ley de
23 de diciembre de 2003”, de arbitraje, Revista del Poder Judicial, N° 75, Tercer Trimestre,
01/01/2004, Madrid.
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a) la parte que interpone la peticion pruebe:

I.  Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
art.7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no
es valido 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 de este Estado;
0

ii.  Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro
o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra
razon, hacer valer sus derechos; o

iii.  Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo
de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se
refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de
las que no lo estan, solo se podran anular estas Ultimas; o

iv.  Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo
estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se

han ajustado a esta Ley; 0
b) el tribunal compruebe:

i. Que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje; o

ii.  Que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.”

Los cuales tienen similitud con lo planteado en la LMCA,; por su parte el
Convenio Sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
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Extranjeras (Convencion de Nueva York), si bien no establece un mecanismo
de impugnacion por el contrario determina que cada uno de los estados
reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecucion de
conformidad con las normas del proceso vigente en el territorio donde la
sentencia arbitral sea invocada, y dedica el art. V a aquellos supuestos en los
que los 6rganos judiciales del estado en los que se pretende ejecutar el
laudo arbitral puedan denegar la ejecucion, y todos los referidos supuestos
coinciden sustancialmente con los que la legislacion nacional contempla

como motivos de anulacion del laudo.?*®

5.2.2. Tramite del recurso de nulidad

Las reglas de tramitacion del recurso de nulidad, establecidas en la Ley
pueden considerarse hasta cierto punto, de caracter supletoria, si se tiene en
cuenta que éstas facultan a las partes a que en el convenio arbitral
establezcan el procedimiento a seguir para el mismo, y determinar también si
para ese efecto designaran un nuevo tribunal arbitral, pero si nada se dijo al
respecto se estaran a las siguientes reglas:

El recurso de Nulidad debera interponerse por escrito dentro de los siete
dias habiles siguientes a la notificacién del laudo o de la providencia por
medio de la cual se aclara, corrige o adiciona; al tenor literal del articulo 67
de la Ley.

En el escrito de interposicion no necesariamente debe hacerse la

sustentacion; ya que la Ley establece el momento oportuno para hacerla

1% Carlos Martin Brafias, La Accién de Anulacion frente a los Laudos Arbitrales: Especial

referencia a su tramitaciébn procedimental.125-28. Brafias sostiene que la accion de
anulacion del laudo plantea un petitum Unico e invariable: quien la interpone debe solicitar
gue se prive de efectos al laudo dictado. Y s6lo puede pedir eso: a la accion de anulacidon no
son acumulables otras peticiones; y es asi por la razén de que el contenido de fondo, como
se ha manifestado, estd vedado en su conocimiento a los jueces ordinarios por disposicion
de las partes.
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(articulo 69 inciso 2°); bastara indicar la causal o causales en que se funda,
siendo esta formalidad de caréacter obligatorio; pues servird para que el
tribunal ante quien se interpone pueda avocar el recurso o rechazarlo
(articulo 69 inciso 1°). Es preciso en este punto hacerse la interrogante
siguiente en relacion al recurso de Nulidad, ¢Quiénes tienen derecho a
recurrir?, como lo afirma la doctrina el Derecho a recurrir, emerge de la

1:16 es decir,

relacion juridica procesal, con naturaleza estrictamente procesa
qgue se trata de un derecho subjetivo de aquellas personas que intervienen
en el proceso arbitral, con la finalidad de corregir errores en que haya
incurrido el tribunal arbitral al momento de emitir el laudo. Pueden recurrir
entonces, las personas que intervienen en el proceso y que tengan un interés

especial por haber resultado perjudicado con la providencia del tribunal.

La regulacion del procedimiento del recurso de nulidad se encuentra en
los arts. 67, 69, y 70 de la LMCA; dentro de dichas disposiciones judiciales
no se hace referencia a ningun otro procedimiento el cual pudiere ser usado
como guia; en virtud de lo cual para el recurso de nulidad tramitado de
conformidad a la LMCA, el proceso es especifico para dicho recurso, y los
lineamientos del procedimientos estan enfocados a que se trata de un
recurso y no de una accién auténoma o independiente, pese a que como se
ha dicho anteriormente su caracter de medio impugnativo es puesto a tela de

juicio.

En la legislacién nacional, este recurso se interpone por escrito dentro de
los siete dias habiles siguientes a la notificacién del laudo, directamente ante
las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia civil y de la
jurisdiccion del lugar donde se dicto el mismo, segun lo dispuesto en el art.

67 LMCA. teniendo en cuenta la competencia territorial asignada a ésta por

% Ricardo del Angel Yagiiez, Comentarios a la Ley de Arbitraje (Segunda Edicién, Madrid,

1991). 397.
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la Ley Orgénica Judicial, acompafiandolo de copia autenticada del laudo
arbitral, copia certificada del convenio, porque el mismo define el &mbito del
arbitraje y sefala los limites sobre los cuales los arbitros han de ejercer su
funcién.?!” También pueden entregarse todos los documentos que anteceden
al laudo y que puedan servir para que la Camara efectie el examen

correspondiente de la actuacion de los arbitros.

Este solamente procede por las causales que expresamente sefala la
Ley, asi, quien invoca la nulidad del laudo arbitral mediante este recurso, se
limita Unicamente a requerir que dicho laudo no produzca efecto por nulo, sin
poder acumular a dicho recurso otra pretensién distinta,”*® salvo que se
invoquen las causales que no se refieren a una nulidad propiamente sino a

correcciones y adiciones.

El escrito mediante el cual se interpone el recurso deberdn estar en
detalle las causales que motivan la solicitud de nulidad, debiendo estar
acorde a lo establecido en el art. 68 LCMA, las cuales se han detallado con
anterioridad, ya que como se ha relacionado dichas causales obedecen a un
sistema de numerus clausus, tal como lo ordena el art. 67 inc. 2° LMCA, al
establecer que este recurso solo procede por las causales que taxativamente
se encuentran plasmadas en la ley, asimismo se ve reforzado por lo
dispuesto en el art. 69 inciso 1°, el cual dicta que las causales de nulidad
invocadas deben corresponder a las sefialadas en el art. 68 del mismo

cuerpo legal.

2 Enrigue Vescovi, Los Recursos Judiciales y Deméas Medios Impugnativos en lbero

Ameérica, (Segunda Edicion, Buenos Aires: Editorial Desalma, 1988). 12.

8 Carlos Martin Brafias La Accién de Anulacion frente a los Laudos Arbitrales: Especial
referencia a su tramitacion procedimental; foro Nueva Epoca. (editorial De Palma, Argentina,
1999).125. Brafias sostiene que la accion de anulacion del laudo plantea un petitum Unico e
invariable: quien la interpone debe solicitar que se prive de efectos al laudo dictado; y solo
puede pedir eso: a la accion de anulacion no son acumulables otras peticiones; y es asi por
la razén de que el contenido de fondo, como se ha manifestado, estd vedado en su
conocimiento a los jueces ordinarios por disposicién de las partes.
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Posteriormente y como se ha llevado a cabo en la practica, es necesario
que el Tribunal competente tenga a la vista todo el expediente judicial, asi las
Camaras de Segunda Instancia, en algunas ocasiones en el auto por medio
del cual se admite el recurso interpuesto, ordena también al Tribunal Arbitral
que pronuncio el laudo que remitan a la respectiva cdmara todas las
actuaciones del arbitraje;?*° pese a que los Tribunales realizan dicha gestién
es de nuestra opinidbn que la ley deberia de ser la que establezca la
obligacion del Tribunal Arbitral de remitir el expediente por determinado plazo

al Tribunal que conocera del recurso de nulidad.

Recibido el escrito de interposicién del recurso de nulidad, la Camara
puede tomar dos decisiones; la primera rechazar el recurso cuando aparezca
de manifiesto que el mismo fue presentado fuera del tiempo previsto para su
presentacion, es decir, fuera de los siete dias habiles siguientes a la
notificacién del laudo o de la providencia por medio de la cual se aclara,
corrige o adiciona (articulo 67 de la Ley), y cuando la causal o causales que
se invocan, no corresponden a las previstas taxativamente por la Ley, en su
articulo 68; la segunda, admitirlo cuanto éste cumpla con los presupuestos
antes expresados. La Camara podra solicitar, si lo considera necesario, la

remision de todas las actuaciones si el recurrente no las hubiese presentado.

En la misma providencia, en la cual la Camara se avoque al
conocimiento del recurso, se correra traslado a las partes, dentro de cinco
dias comunes y sucesivos (articulo 69 inciso 2° de la Ley), una vez evacuado

el traslado se decreta la practica de pruebas cuando se estimen

1% Como ejemplo se pueden citar las siguientes Sentencias interlocutorias: Referencia: 1-

RN-07 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2007);
Referencia: 2-RN-07 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
2007) y Referencia: 57-RN-07 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 2007), Todas en las cuales se ordena la remision del expediente arbitral al
Tribunal que conocera en alzada del recurso de nulidad.
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convenientes y las medidas precautorias solicitadas,??° primero a la parte
que interpuso el recurso, es decir, al recurrente, para que exprese las
razones y motivos en los cuales funda la causal o causales alegadas, y
después a la parte contraria para que presente su alegato, para lo cual se
dejard a su disposicion el escrito presentado por el recurrente. Teniendo el
Tribunal un plazo no mayor de un mes para resolver el recurso
interpuesto.??! El traslado se surtira en la Secretaria de la Camara, es decir,
qgue el expediente no puede ser retirado del Tribunal, y si vencido el término
de los cinco dias no se sustenta el recurso, la Camara de Segunda Instancia
lo declarara desierto, al tenor literal del articulo 69 inciso 3° de la Ley.

En cuanto a la posibilidad de practicarse prueba dentro del tramite del
recurso de nulidad, de conformidad al art. 70 LMCA, las partes pueden
aportar pruebas en el recurso de nulidad, siempre y cuando estén

encaminados a probar los extremos procesales.

Efectuado el traslado y practicadas las diligencias, que a juicio de la
Céamara sean necesarias para deducir la nulidad del laudo, la Ley establece
un término perentorio de un mes calendario, dentro del cual ésta decidira
sobre el recurso interpuesto, a efecto de cumplir con el principio de celeridad
gue sustenta el proceso arbitral, pues no se descarta la posibilidad de que el

recurrente quiera por este medio dilatar el mismo.

De la decision que emita la Camara de Segunda instancia, dependera de
la causal que prospere; cuando es cualquiera de las comprendidas en los

numerales 1, 2, 3, 4, 5y 6 del articulo 68 de la Ley, se declarara la Nulidad

20 Fl art. 71 LMCA prescribe: “Medidas Precautorias. Interpuesto el recurso de nulidad, la

parte a quien interese podra solicitar las providencias precautorias conducentes a asegurar
la plena efectividad de aquel.”

2L De conformidad a lo dispuesto en el inciso 1° del art. 70 LCMA, el cual establece:
“Efectuado el traslado y practicadas las pruebas necesarias a juicio de la Camara de
Segunda Instancia, se decidira el recurso para lo cual ésta contard con un plazo no superior
aun mes.”
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del laudo; en las restantes, la Camara de Segunda Instancia ordenara al
Tribunal Arbitral que efectué las correcciones o adiciones del caso, y contra

estas providencias no cabra recurso alguno (articulo 70 de la Ley).

Recurrido el laudo, la parte a quien interese podra solicitar a la Camara
que fuere competente, las medidas cautelares conducentes a asegurar la

plena efectividad del laudo, una vez que éste alcanzare firmeza.

5.2.3. Sentencia y efectos del recurso de nulidad

En lo que se refiere a la sentencia de las CaAmaras competentes para
conocer de este recurso, pueden darse en dos sentidos: estimatorio o
desestimatorio de las nulidades invocadas por la parte recurrente, las
mismas variaran segin sea el motivo que se invoque,???y en caso de ser
estimatoria puede anular todo el laudo arbitral, anularlo parcialmente u

ordenar que se corrija o se adicione de conformidad al art. 70 LMCA.

En caso de que la sentencia haya sido emitida en sentido estimatorio, el
control que ha efectuado el érgano jurisdiccional sobre la regularidad vy
validez tanto del proceso arbitral como del laudo ha obtenido su maxima
expresion, ya que lo decidido por los arbitros debera quedar sin efecto por la
procedencia de algin motivo de nulidad alegados.

En este caso los efectos de la sentencia definitiva dependeran asimismo
del motivo por el cual fue declarada la nulidad del laudo.?”® Ademaés los
efectos de la sentencia de nulidad dependen de la estimacion total o parcial
de los motivos de nulidad alegados, ya que si es total el laudo dejara de

existir juridicamente hablando, pero si la nulidad fue declarada parcialmente

22 3L Sanchez et al, EI Control Judicial del Arbitraje, (Madrid: La Ley, 2008.147; sostiene

gue los efectos de la sentencia que dicte el tribunal que conoce del recurso varia segun los
motivos que se hayan alegado por la parte recurrente y los que el mismo tribunal haya
estimado.

?%% bidem. 147
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el laudo seré eficaz Unicamente respecto de aquellos puntos que no fueron

declarados nulos por el Tribunal competente.?**

La estimacion de la nulidad del laudo frustra, tanto los esfuerzos de las
partes por llegar a un acuerdo no judicial, como la decision final del Tribunal
Arbitral, por lo que la controversia sometida a arbitraje por las partes

225

subsistira, > ya que dicho laudo quedara como que nunca hubiere sido

pronunciado.??®

Lo anterior conduce a las partes a plantear nuevamente un nuevo
proceso a fin de resolver la controversia, dependiendo de las razones por las
cuales fue declarado nulo, por ejemplo, si el motivo por el cual fue declarado
nulo el laudo ataca la validez o existencia del convenio arbitral, la
controversia o parte de la controversia que hayan sido anuladas, podran
plantearse Unicamente ante la jurisdiccion ordinara, a menos que las partes
decidan pactar un nuevo convenio arbitral, en el uso de su libre autonomia y

disposicion. En el caso que el laudo fuere anulado por haber resuelto

224
225

idem. 147.
Janneth Carolina Brito Centeno, “El laudo arbitral y su impugnacioén de nulidad desde la
Ezgrspectivajurl'dica salva(_joreﬁa”. 195. . .
José Fernando Merino Merchan et al, Tratado de derecho arbitral, Estudios y
Comentarios de Legislacion, 3era Edicion, (Espafia: Editorial Aranzadi, 2006). 742. Estos
autores concluyen que el efecto de la sentencia estimatoria es rescidente, pero no rescisorio
en el sentido de dejar sin efecto el laudo arbitral pronunciado, como si nunca hubiese
existido.
De igual manera Antonio Maria Lorca Navarrete, Comentarios a la nueva ley de arbitraje
60/2003, de 23 de diciembre (San Sebastian, 2004). 402-404. Quien expresa que no se
origina el efecto rescisorio sobre el fondo que dimanante de la rescision del laudo arbitral
origine la devolucién del mismo al arbitro o arbitros que lo pronunciaron para que procedan a
pronunciar uno nuevo. En ningun caso, la audiencia provincial puede una vez el laudo
arbitral reenviar el sentido de su pronunciamiento al arbitro o arbitro para que procedan a
pronunciar un nuevo laudo arbitral.
No existe efecto dimanante de la rescision provocada por la audiencia provincial”, en el caso
de nuestro sistema juridico, no se cumple con el efecto rescidente que sefialan los autores
antes citados, en virtud de existir ciertos motivos de nulidad contenidos en el art. 68 LMCA,
namero 7, 8 y 9, en los cuales se da un efecto rescisorio, puesto que el Tribunal competente
en caso de estimar procedente la nulidad por dichos motivos, debe reenviar a los arbitros
que pronunciaron el laudo, para que sea modificado o corregido.
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asuntos que no pueden ser sometidos al arbitraje, Unicamente se podra

resolver el conflicto via jurisdiccional.?*’

En cambio si se trata de una nulidad que deviene por los demés motivos
tasados, los cuales hacen en su mayoria referencia a defectos formales,
debera en principio acudirse a un nuevo proceso arbitral, ya que el convenio
arbitral sigue obligando a las partes a someter el conflicto al arbitraje,?® a
menos que las partes dejen sin efecto el convenio arbitral que las vincula,

pudiendo someter la controversia a los Tribunales comunes.

En este punto es importante preguntarse si las partes pueden nombrar
nuevos arbitros o si tendrian que ser los mismos que conocieron el proceso
arbitral que fue anulado, en la doctrina se encuentran distintas posiciones en

cuanto a este punto,?**

pero consideramos que lo mas conveniente es que
las partes nombren arbitros distintos, ya que los arbitros que conocieron del
proceso anulado, han expresado ya su criterio, y podrian ademas estar

prejuiciados.

En cuanto a los motivos referentes a errores aritméticos, o disposiciones
contradictorias contenidas en el laudo arbitral; contener puntos no sujetos a
la decisién de los arbitros, haberse concedido mas de lo pedido, o por
contener el laudo decisiones sobre materias no susceptibles de arbitraje, los
cuales se encuentran relacionados en los numerales 7, 8 y 9, del art. 68 de la

LMCA, reciben un tratamiento diferente al resto de causales de nulidad, de

22 3 L Sanchez. El Control Judicial del Arbitraje. 280-283.

2% josé Fernando Merino Merchan et al, Tratado de derecho arbitral, Estudios y
Comentarios de Legislacion. 742.

2 |bidem. 743. Expresan que en el caso de darse un nuevo proceso arbitral, lo ideal seria
realizarlo con otros &rbitros diferentes.

A contrario sensu Frederic Munné Catarina, El Arbitraje en la Ley 60/2003 (Espafia: Editorial
Experiencia, 2004). 183, quien considera que tras la declaratoria de nulidad del laudo, puede
volverse a iniciar un nuevo proceso arbitral, ante el mismo u otros arbitros, siendo esta una
decision privada de las partes.
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conformidad a lo previsto en el art. 70 LMCA, en caso de estimarse recurso,

no hay una declaratoria de nulidad del laudo ni siquiera parcialmente.?*

Ahora bien, en caso de que la sentencia pronunciada en el tramite del
recurso de nulidad del laudo arbitral haya sido emitida en sentido
desestimatorio, se produce en consecuencia su firmeza, y por tanto podra
gozar de los efectos que como sentencia tiene: el de cosa juzgada y
ejecucion forzosa. Con la desestimacion se producen los mismos efectos
como si las partes no hayan interpuesto el recurso de nulidad, o habiéndolo
interpuesto, el recurrente hubiere desistido del mismo;?*' Cuando el laudo
adquiere firmeza, tiene la calidad de cosa juzgada, y puede ejecutarse de

manera forzosa, siguiendo el procedimiento que la ley establece a tal efecto.

En cuanto a esto la LMCA establece en el art. 63 que con el laudo firme
la envestidura de los efectos de cosa juzgada y ejecutoriedad y no antes de
su firmeza. Pese a lo anterior el laudo no puede ejecutarse si ho cumple
asimismo con el requisito de autenticidad sefialado en el art. 62 LMCA,** el
cual consiste en la firma de los arbitros y el sello del centro de arbitraje, en
caso de que fuere institucional, y en el caso del arbitraje ad-hoc su

protocolizacion.

*9Dijcho articulo prevé lo siguiente: “Efectuado el traslado y practicadas las pruebas

necesarias a juicio de la Camara de Segunda Instancia, se decidira el recurso para lo cual
ésta contara con un plazo no superior a un mes. Cuando prospere cualquiera de las
causales sefialadas en los numerales 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Articulo 68, la Camara declarara la
nulidad del laudo. En los demas se procedera a ordenar al Tribunal Arbitral que efectle las
correcciones o adiciones del caso. Contra la providencia de la CAmara de Segunda Instancia
no cabré recurso alguno, incluido el de casacion bien sea directo o “per saltum”.

1 José Carlos Fernandez Rozas afirma que con la desestimacion lleva aparejada la validez
del laudo y la declaracién de su firmeza.

2% Dicho articulo ordena: “Autenticidad. El laudo arbitral en el caso de arbitraje institucional
serd tenido por auténtico con la firma del arbitro o arbitros que hubieren intervenido y el sello
del Centro respectivo, sin necesidad de tramite judicial o notarial alguno. En caso de arbitraje
ad-hoc, el laudo se protocolizara notarialmente. Cuando el laudo arbitral deba registrarse,
bastara la presentacion al registro de una copia del citado laudo, certificada por el Director
del Centro de Arbitraje, en caso de arbitraje institucional, o por Notario, tratandose de
arbitraje ad-hoc.”

155



5.3. Eficacia juridica del recurso de nulidad contra el laudo arbitral

Como se sabe contra las sentencias judiciales proceden los recursos
ordinarios y los extraordinarios. El laudo arbitral es comparable en sus
efectos a una sentencia proferida por un juez de la justicia permanente, sin

embargo en su contra solo proceden recursos extraordinarios.

Los recursos ordinarios, son aquellos que pueden proponerse en el curso
de la primera e, inclusive, durante la segunda instancia, contra cualquier tipo
de decisiobn y a fin de subsanar errores in iudicando o in procedendo,
cualquiera que sea la causa que los determine. En cambio los recursos
extraordinarios, solo proceden contra determinadas sentencias y con base en

las causales que taxativamente indica la ley.

Correa Selamé ademés de admitir que los recursos ordinarios proceden
en la generalidad de los casos, y los extraordinarios solo en cuestiones
especificas que la ley admite, sefiala que los recursos ordinarios son en
interés de las partes y menos formales, mientras que los extraordinarios
requieren solemnidades que de no cumplirse resultan inadmisibles, y
atienden a razones de interés general. Ademas los ordinarios abren una

nueva instancia procesal, lo que no sucede con los extraordinarios.?

De lo anterior se desprenden las diferencias esenciales que existen entre

estas dos clases de recursos:

1. El recurso ordinario procede contra autos y sentencias, mientras que el

extraordinario solo es viable contra estas Ultimas.

2. El recurso ordinario puede interponerse en el curso del proceso, esto
es, la primera y segunda instancia, al paso que el extraordinario solo procede

contra la sentencia que lo finaliza.

2% Julio Benetti, El arbitraje en el derecho colombiano. 213.
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3. Los recursos ordinarios tienden a subsanar cualquier tipo de error in
iudicando o in procedendo, mientras que el extraordinario solo puede
fundarse en los que consagran las causales que taxativamente enuncia la

ley. 23

En sintesis, los recursos se denominan ordinarios porque a través de
ellos se busca enmendar los errores de cualquier tipo que aparezcan en las
providencias judiciales, mediante una nueva oportunidad para examinar la
cuestion litigiosa o la providencia recurrida, segun la tesis que se profese,
s6lo pueden utilizarse por las partes que aparezcan gravadas por dicha
providencia; quien los resuelve esta dotado de los mismos poderes y
facultades del juez que dicté aquélla; se deciden previa una faz instructora
mas o menos amplia e implican que el proceso no se haya agotado. Existe
ademas el recurso de nulidad para los laudos arbitrales. Este recurso es de
caracter extraordinario porque solo puede fundarse en causales especificas,
e implica no el nuevo examen de la cuestion, sino la acusacion de la
sentencia para abolirla con base en causales delimitadas, carece de fase

instructora y presupone que el proceso ha terminado.?®

La naturaleza extraordinaria del recurso se traduce en la limitacion
impuesta al juez que conoce del asunto, sobre las materias a las cuales
podra dirigirse su pronunciamiento, se trata de un conocimiento restringido
del caso. La doctrina se ha encargado de detallar la figura del recurso de
nulidad y, sobre la naturaleza del recurso ha abreviado las razones por las

cuales se trata de un recurso extraordinario expresando lo siguiente:

234 £J Camacho Diaz, “Los Recursos como Medios de Control de la Actividad

Jurisdiccional”, (Tesis para obtener el titulo de licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad
de El Salvador, San Salvador, 1992). 9.

% Hernando Morales, Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, 82 Edicién, (Bogota:
Editorial ABC, 1983). 564 y 565.
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a) El juez que revisa el laudo objeto del recurso extraordinario de nulidad
no se constituye en segunda instancia del juez arbitral, en tanto que no es

superior jerarquico de éste.

b) Por lo mismo, el juez que conoce de este recurso extraordinario, esta
impedido para juzgar el tema de fondo, para evaluar si la decision tomada
por los arbitros se ajusta al derecho sustancial o para cuestionar la manera
como el tribunal entendié y resolvid los problemas juridicos que se le

plantean.

c) El recurso de nulidad por ser de naturaleza extraordinaria tiene por
objeto la anulacion o modificacion de la decision arbitral cuando contiene
errores de procedimiento errores in procedendo, lo cual conduce
necesariamente a afirmar que no puede impugnarse un laudo en cuestiones

de mérito o de fondo.?®

El alcance restringido que tiene el andlisis del juez permanente sobre la
decision de los arbitros en determinados casos, constituye el caracter

extraordinario del recurso.

El juez no podra extender su analisis mas alla de aquello que sea
expresamente formulado por el recurrente, incluso ante errores relativos al
derecho sustancial que haya sido controvertido a través del proceso arbitral,
el juez permanente no podra estudiar los detalles, por el contrario debera
limitarse solamente a aquellos errores que hayan sido alegados de acuerdo

con las causales taxativas que ha planteado el legislador.

% Hernando Devis Hechandia, Compendio de derecho procesal: EL proceso civil. Vol. I,

parte especial, 62 edicion (Bogoté: Colinther, 1985). 832.
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Las causales de ley se refieren solo a temas procesales, ajustados al
estado social de derecho, concretamente a las garantias minimas frente al

proceso judicial.

El arbitraje, segun se ha dicho, es un proceso de Unica instancia y, por
tanto, el laudo arbitral no es susceptible de los recursos que ordinariamente
se puedan interponer contra las sentencias de los jueces de la jurisdiccion
ordinaria; quienes se acogen a este mecanismo para resolver sus diferencias
renunciando a hacer valer sus derecho ante los jueces de la jurisdiccion
ordinaria, es decir estdn deseosos de obtener una solucién rapida y eficiente,
lo que no se lograria con la interposicion de recursos que dilatan la decision

final de la controversia.®®’

Con base en lo anteriormente expuesto el recurso de nulidad es
definitivamente diferente a una segunda instancia; a través de las causales
gue expone el legislador se ha determinado que el recurso de nulidad no
puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razon por la
cual no es admisible que por su intermedio se pretenda continuar o
replantear el debate sobre el fondo del proceso, con lo cual se respeta la

decision de fondo tomada por el arbitro en el proceso arbitral.

Ademas se ha dicho en muchas ocasiones por parte de la Jurisprudencia
que, el recurso de nulidad no puede ser asimilado, bajo ninguna 6ptica, a una
segunda instancia, menos aun cuando su suerte esta atada a una serie de
causales taxativas y restrictivas que escapan por completo al fondo

sustancial de la controversia; es mas, no puede decirse que los arbitros

237 Julio Benetti, El arbitraje en el derecho colombiano. 210.
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tengan inmediatos superiores con competencia para que se revogue, aclare

o modifique lo resuelto.

Para efectos del recurso de nulidad, es inocua la deficiencia del tribunal
de arbitraje en la aplicacion del derecho sustancial, cuando se trata de
arbitrajes en derecho los arbitros a quienes se les encarga la decision
definitiva pueden aplicar la norma sustancial en la forma que consideren
pertinente, sin embargo el uso erroneo del derecho no sera motivo de
impugnacion a través del recurso extraordinario de nulidad, el juez que
conozca del recurso no podra referirse a aquellos temas que tengan que ver
con el derecho que se haya aplicado o con los temas de fondo que hayan
dado lugar al arbitraje, ha sido persistente la jurisprudencia sobre el

particular.

El recurso de nulidad contra los laudos Arbitrales ataca la decision
arbitral por errores in procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de
Arbitramento, y excluye de su orbita los errores in judicando, lo cual implica

que no puede impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito.

Por ello carecen de técnica los cargos formulados contra un laudo, que
tiendan a establecer si el Tribunal Arbitral obr6 o no conforme al derecho

sustancial al resolver sobre las pretensiones propuestas.”*®

238[dem. 220.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6. Conclusiones

El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en
un conflicto de caracter transigible, difieren su solucibn a un tercero
nombrado por ellas. Sus principales cualidades son el consentimiento y
buena fe de las partes, agilidad del proceso, especialidad de los juzgadores,
neutralidad de la sede, predictibilidad de las reglas procesales y permite la

continuidad de las relaciones comerciales.

El arbitraje tiene de 136 afios de formar parte del ordenamiento juridico de El
Salvador; sin embargo, era poco utilizado antes del 2002, entre otros
factores, debido a excesiva intervencion judicial. El 11 de julio de 2002, la
sociedad salvadorefia celebré la aprobacion de la Ley de Mediacion,
Conciliacién y Arbitraje, que potencio la utilizacion de los medios alternativos
de solucion de controversias, para buscar soluciones agiles a los conflictos,
tramitandolos con sencillez, flexibilidad y privacidad, elementos esenciales en

las reglas mercantiles.

El arbitraje como institucion esta llamado a desempefiar un papel relevante
como instrumento para resolver conflictos intersubjetivos sin necesidad de
recurrir a los drganos jurisdiccionales, que se encuentran saturados de
procesos y se muestran demasiado tardos para dar soluciones a estos
conflictos; ahora bien, si por un lado el arbitrajes es una buena alternativa,
hay que tener en cuenta que en su configuracion desempefia un papel
capital la autonomia de la voluntad, pues permite a las partes elegir arbitros,

las cuestiones litigiosas que vayan a someter a su decision e incluso pueden
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pactar las normas por las que se ha de desarrollar el proceso arbitral, todo
ello en aras a obtener una decision arbitral, y es en ese punto donde la

funcioén de los arbitros termina.

El resultado final del arbitraje se materializa a través del laudo arbitral. El
laudo es la manifestacion de los arbitros mediante la cual se da solucion a la
controversia que dio lugar al arbitraje. El laudo debe observar los términos
pactados por las partes en el acuerdo; el cual una vez firme tiene los mismos
efectos de una sentencia judicial, entre los que podemos destacar el efecto
de cosa juzgada, que lleva consigo la ejecucién forzosa del mismo en caso

de incumplimiento voluntario.

De conformidad con lo prescrito en el art. 67 de la Ley de Mediacion,
Conciliaciéon y Arbitraje, los laudos emitidos por los tribunales de arbitraje son

cuestionables por medio del recurso de nulidad.

La finalidad del recurso de nulidad es que se pueda solicitar la nulidad total o
parcial de un laudo arbitral, cuando se dan los motivos estipulados en la ley,
de lo cual se infiere que la nulidad es un recurso extraordinario por medio del
cual se lleva a efecto el control judicial del laudo arbitral con el objeto de

comprobar la validez del mismo.

El recurso de nulidad de laudos ataca la decision arbitral por errores in
procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y
excluye de su 6rbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede

impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito.

El recurso de nulidad no fue instituido con el animo de cuestionar las
decisiones adoptadas dentro de un proceso de arbitraje; podemos decir que

trata de una garantia que brinda el estado constitucional de derecho para
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que los principios sobre los cuales debe adelantarse el proceso judicial, sean
respetados incluso en los tribunales de arbitraje.

Se establecio que para la ejecucion de un laudo arbitral es necesaria la
intervencion de la justicia ordinaria, por lo tanto debe existir buenas
relaciones de cooperacion entre los Tribunales Arbitrales y el Organo Judicial
porque de la armonia en el ejercicio de sus competencias depende en gran

medida el éxito de esta institucion.

La participacion del Organo Judicial, desnaturaliza la voluntad de las partes,
pues la esencia del arbitraje es la autonomia de las partes que se ve
reflejada en evitar la participacion judicial en la resolucion de conflictos.
Precisamente, la jurisprudencia constitucional considera al arbitraje como
una via alternativa a los juzgados, mas rapida, mas expedita e inspirada en
la libertad de los ciudadanos para resolver definitivamente sus controversias.
En todo caso, siempre habra una relacion con el Organo Judicial para tareas
auxiliares y de colaboracion, pero debe limitarse a los aspectos formales y
respetar la valoracién factica y la aplicacién del derecho como materia propia
de los arbitros. De manera que, la sentencia de la camara, vulnera la
voluntad de las partes de resolver fuera de los tribunales, al permitir el
recurso de apelacién para suplir deficiencias de juicio o criterio de los

arbitros.

El Salvador se encuentra fuera de tendencia internacional en arbitraje; desde
hace muchos afos, la regulacién de los organismos internacionales y las
mejores practicas en la materia, han aceptado la limitacion del control judicial
sobre el arbitraje, como en el caso de la eliminaciéon de la apelacion, para
evitar procesalismos innecesarios y fomentar sus beneficios. Asimismo, cabe

destacar la importancia del arbitraje como elemento de atraccion a las
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inversiones, incluido en indicadores del clima de negocios y competitividad
global.

El recurso de nulidad asegura el respeto al orden publico; En sintonia con la
legislacion modelo en arbitraje comercial, la LMCA permite el recurso de
nulidad contra el laudo arbitral a partir de una lista taxativa de causales, es
decir, la jurisdiccién concentra su control en los posibles vicios procesales,
con base en lo anterior, es posible afirmar que el recurso de nulidad
establecido en contra de los laudos arbitrales es un recurso idéneo,
suficiente y eficaz para subsanar las eventuales vulneraciones a los
derechos fundamentales que presuntamente hayan tenido lugar como efecto
de la incongruencia en que hayan incurrido los arbitros; asi, la idoneidad y la
aptitud de este recurso extraordinario para el restablecimiento de la supuesta
vulneracion ius fundamental son manifiestas, debido a que mediante el
recurso de nulidad el afectado por la decision proveida por un tribunal arbitral
tiene la oportunidad para que sea un tribunal distinto en este caso la Camara
de Segunda Instancia para que ordene a la entidad recurrida hacer las
correcciones o0 adiciones que correspondan art. 70inc. 2° LMCA, o la
anulacion total o parcial del laudo; por otro lado, la apelacién faculta a los
jueces a revolver el fondo de la disputa, que originalmente estaba
encomendada a los arbitros; por tanto, la reforma contraria el derecho de las
partes y desnaturaliza el arbitraje de derecho, cuestion que se agrava al
suspender la ejecucién del laudo hasta la finalizacién de la apelaciéon, como

si se tratase de un proceso judicialmente tramitado desde sus inicios.
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6.1 Recomendaciones

El arbitraje debe verse como una forma efectiva de solucionar conflictos,
obviando la instancia judicial, ya que su efectividad y simpleza lo hace uno
de los medios alternos de solucion de conflictos mas eficaces. En el pais
debe generarse confianza a la poblacion, suficiente como para elegir el
arbitraje como una solucion a una disputa de caracter legal, ya que por
medio de la presente investigacion hemos evidenciado su efectividad para la

solucion de conflictos juridicos.

Es importante que haya una verdadera sociedad critica, que conozca y
participe de todas las cuestiones relacionadas con los medios alternos de
solucion de disputas, pues no es conveniente que el arbitraje y su practica se
mantengan en las manos de pequefas élites y que no se expandan hacia el
resto de la sociedad; para combatir esto, debe pensarse en una metodologia

de comunicacion.

Relaciones de cooperacion entre los tribunales arbitrales y el Organo
Judicial, especialmente en la ejecucion de los laudos arbitrales, pues de la
armonia en el ejercicio de sus competencias depende el éxito de la

institucion.

Es necesario iniciar un proceso de reforma de la Ley de Mediacion,
Conciliacién y Arbitraje para posicionar a El Salvador como un pais atractivo
y competitivo, tomando en cuenta las mejores practicas internacionales,
sobre todo en lo que respecta a los medios de impugnacion en ella
establecidos, para que sean congruentes con lo regulado internacionalmente,

por los tratados firmados y ratificados por El Salvador.

El recurso de nulidad, debe ser el unico medio impugnativo valido contra el

laudo arbitral, en virtud de sus caracteristicas de atacar Unicamente
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cuestiones de forma y no de fondo, tomando en cuenta ademas que

internacionalmente es el Gnico recurso que se reconoce contra el laudo.

En cuanto a la apelacion, en el arbitraje consideramos que este medio
impugnativo no es el idéneo para recurrir sobre el laudo arbitral, debido al
formalismo que con su tramitacion se requiere, y al hecho que es
incompatible con la naturaleza del arbitraje y sumado a ello no se apega con
lo dispuesto en los tratados internacionales sobre arbitraje, que han sido
adoptados por El Salvador, es por ello que deberia de derogarse el art. 66-A
de la LMCA, para evitar entrar en contradiccién con lo dispuesto por las
partes en el convenio arbitral de someterse a una jurisdiccion particular, para

solucionar su conflicto, elegido en el ejercicio de la autonomia de la voluntad.
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6.3 Anexos

ANEXO |
MODELO DE CONVENIO ARBITRAL

MARIO ALBERTO CABRERA LAZO, de sesenta afios de edad, soltero, empleado,
originario de San Miguel y residente en Colonia Prados de Venecia, Pasaje tres, nimero ocho,
San Salvador, con Documento Unico de Identidad nimero Cero veintitrés catorce seis seis
ocho, guion cero, y RAUL DANIEL PEREZ, de cincuenta afios de edad, empleado, soltero, del
domicilio de Ciudad Satélite de la ciudad de San Salvador, pasaje dos, nimero uno; ambos

por medio del presente documento hacemos constar:

Que este dia, a las once horas, se dio un accidente de transito entre ambos, sobre la
Avenida Jerusalén de esta ciudad, dando como resultado Unicamente dafios materiales en los
vehiculos marca Toyota Corolla, afio 1999, color ocre, propiedad del sefior Cabrera Lazo, con
un dafio que calcula en Mil Délares, segun su propietario y, el otro tipo sedan, marca Mazda,
afio 2000, color azul metalico, propiedad del sefior Daniel Pérez, con un dafio que calcula en

Mil Doscientos Délares.

Que no habiendo un acuerdo entre ambos para solucionar la controversia, suscitada por
el accidente de transito y no queriendo solucionar la misma por la via judicial, en éste acto y
por este medio acordamos someter tal controversia por medio del conocimiento de un Tribunal
Arbitral que resolvera en equidad, y el mismo se tramitara por las reglas establecidas en la
Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, por acordar que sea un arbitraje ad-hoc;
estableciendo que la designacion del tribunal arbitral la efectuara el Centro de Mediacion y
Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador de entre la lista de arbitros que
ellos tienen; los honorarios que se cancelen al tribunal arbitral, seran estipulados, siendo los
arbitros designados por el Centro de Mediacién y Arbitraje, por las tarifas establecidas por

dicho Centro; para efectos de realizar las notificaciones en caso de tramitarse el
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Procedimiento Arbitral, se haran por medio de fax y el idioma sera el Espafiol como idioma

adoptado por El Salvador como el oficial.

San Salvador, veinte de agosto del afio dos mil quince.
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ANEXO I

MODELO DE CONVENIO ARBITRAL COMO CLAUSULA COMPROMISORIA INSERTA EN
UN CONTRATO PRINCIPAL

NUMERO CINCO. En la Ciudad de San Salvador, a las once horas del dia veinte de agosto
del afio dos mil quince. Ante mi, PABLO ANTONIO ALVARENGA FLORES, Notario de este
domicilio, comparecen los sefiores WILBER ANTONIO MUNOZ RODRIGUEZ, de cuarenta y
cinco afos de edad, casado, doctor en medicina, originario de San Salvador y residente en
Colonia San Benito, Calle Las Arboledas nimero tres, San Salvador, con Documento Unico de
Identidad numero Cero veintitrés catorce siete seis ocho guion cero y PEDRO ANTONIO
CORTEZ, de cincuenta afios de edad, empleado, soltero, originario de Santa Ana y residente
en Colonia Universitaria Norte, senda ocho, nimero cuatro, San Salvador, con Documento
Unico de Identidad niimero Cero veinticuatro quince seis seis siete guion tres; Y ME DICEN: )
el primero de ellos que en esta fecha otorga en calidad de Préstamo a Titulo de Mutuo al
sefior Pedro Antonio Cortez, la suma de MIL DOLARES, para el plazo de TRES MESES,
contados a partir de esta fecha, sin ningun interés, pero en caso de mora se me reconocera el
interés del CINCO PRO CIENTO MENSUAL que me pagara por mensualidades vencidas y el
capital al finalizar el plazo. La mora en el pago de una o mas de las cuotas de intereses y el
capital hard caducar el plazo y la obligacién se volvera exigible inmediatamente en su
totalidad, como si fuera de plazo vencido, lo mismo ocurrira por el incumplimiento del pago
total de toda obligacion dentro del plazo estipulado, todo el pago se efectuara en mi casa de
habitacién y en la misma moneda recibida; Il) EI segundo de ellos que recibe en calidad de
préstamo a Titulo de Mutuo del sefior Wilber Antonio Mufioz Rodriguez, la cantidad de MIL
DOLARES, para el plazo de TRES MESES, a partir de esta fecha, sin interés alguno pero en
caso de mora reconoceré el interés del CINCO POR CIENTO MENSUAL que pagaré por
mensualidades vencidas y el capital al finalizar el plazo. La mora en el pago de una o0 mas de
las cuotas de intereses hara caducar el plazo y se volvera exigible la obligacién en su

totalidad, como si fuera de plazo vencido, lo mismo ocurrird por el incumplimiento del pago
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total de toda la obligacion dentro del plazo estipulado, efectuando el pago en la casa de
habitacién de mi acreedor y en la misma moneda recibida; Ill) Declaran los comparecientes
que en caso de incumplimiento de las obligaciones contraidas en este contrato de Mutuo en
cualquier otra controversia que pueda surgir entre las partes como consecuencia de este acto
juridico contractual, seran del conocimiento de un tribunal arbitral, excluyendo de esta forma la
jurisdiccion ordinaria; debiendo observar el tribunal arbitral las normas legales sustantivas y
adjetivas existentes, es decir, que el mismo debera resolver en derecho; el procedimiento a
seguir se tramitara pro las reglas establecidas en la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje,
por acordar que sea un arbitraje ad-hoc; estableciendo que la designacion del tribunal arbitral
la efectuara el Centro de Mediacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio e Industria de El
Salvador de entre la lista de arbitros que ellos tienen; los honorarios que se cancelen al
tribunal arbitral, seréan estipulados, siendo los arbitros designados por el Centro de Mediacién
y Arbitraje por las tarifas establecidas por dicho Centro; para efectos de realizar las
notificaciones en caso de tramitarse el Procedimiento Arbitral, se haran por medio de fax y el
idioma sera el Espafiol como idioma adoptado por El Salvador como el oficial. Asi se
expresaron los comparecientes, a quienes expliqué los efectos legales de este Instrumento, y
leido que se los hube, integramente en un solo acto ininterrumpido, manifiestan que esta

redactado conforme a sus voluntades, ratifican su contenido y firmamos. DOY FE.-
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ANEXO Il
MODELO DE DEMANDA DE ARBITRAJE AD-HOC
HONORABLE TRIBUNAL ARBITRAL:

EDGARDO ANTONIO TORRES ALVARADO, de cuarenta y tres afios de edad, Abogado,
de este domicilio, con tarjeta de identificacion profesional numero dos mis trescientos veinte,
en mi calidad de Apoderado General Judicial de la sociedad CREDITO FACIL SOCIEDAD
ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE; a ustedes atentamente EXPONGO:

|. LEGITIMACION DE PERSONERIA.
Que tal como lo acredito con la fotocopia certificada por Notario del Testimonio de Escritura
Publica de Poder General Judicial, soy mandatario de la sociedad, CREDITO FACIL S.A. DE
C.V., de este domicilio, cuyo Representante Legal es el Licenciado WILLIAM HUMBERTO
MARROQUIN ARIAS, quien es de cuarenta y dos afos de edad, administrador, de este
domicilio, con documento unico de identidad nimero cero cero ocho cuatro uno tres dos dos

guion uno.

Que en tal caracter, vengo por este medio, al amparo de los articulos 23 de la
Constitucion de la Republica, 3 literal g), y 4 de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje (
en adelante LMCA), a interponer DEMANDA ARBITRAL por las razones facticas y juridicas
que adelante expondré, contra la sociedad COMPUTADORAS A LA ORDEN SOCIEDAD
ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, de este domicilio, con nimero de identificacidn tributaria
cero cinco uno dos cero dos cero tres ocho cuatro uno cero dos cuatro (en adelante SOCOM.
S.A. DE C.V.), representada legalmente por su presidente Licenciado ALBERTO RIVAS
BONILLA, quien es de cincuenta y dos afios de edad, Abogado, de este domicilio; en relacion
al diferendo promovido por nuestra mandante, en contra de dicha sociedad SOCOM. S.A. DE
C.V., concemiente al CONTRATO DE MUTUO SIMPLE, cuyo plazo vencio el veinticinco de

marzo de dos mil tres.
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IIl. NARRACION PRECISA DE LOS HECHOS Y FUNDAMENTACION JURIDICA.

El dia veinticinco de marzo de dos mil, nuestra representada suscribié con la sociedad
SOCOM. S.A. DE C.V., el denominado CONTRATO DE MUTUO SIMPLE, por medio del cual
se le otorgd a dicha sociedad en calidad de préstamo mercantil la suma de treinta y nueve mil
setecientos délares ($39,700.00), para un plazo de tres arios, con un interés convencional del
siete por ciento anual, debiendo la misma cancelarlo a través de treinta y seis cuotas,
vencidas y sucesivas de un mil seiscientos treinta dolares cada una, las cuales comprenden
capital e intereses, pagaderas el dia veinticinco de cada uno de los meses comprendidos
dentro del plazo. En dicho documento se establecio que en caso de mora reconoceria el
cuatro por ciento anual sobre saldos y que cualquier controversia que pueda surgir producto
de la obligacion contraida se ventilara mediante arbitramento, excluyendo asi la jurisdiccion

ordinaria, conforme al procedimiento establecido en la LMCA.

Que el crédito relacionado anteriormente, presenta una amortizaciéon de capital de
ochocientos diecisiete ddlares con cincuenta y cuatro centavos. Por lo que se debe a mi
poderdante la suma de treinta y ocho mil ochocientos ochenta y dos ddlares con cuarenta y

seis centavos, mas intereses corrientes y moratorios.

Que, no obstante y como muestra de buena voluntad, se ha intentado llegar a un arreglo
con la sociedad deudora, pero hasta la fecha la Sociedad SOCOM. S.A. DE C.V., no ha
cancelado cuotas de capital e intereses, encontrandose en mora desde el dia veintiséis de

mayo de dos mil, por lo que es exigible el cumplimiento de la obligacién.

En tal sentido, con base en los articulos 23 de la Constitucion de la Republica, y 3 literal
g) y 4 de la LMCA, vengo a demandar en JUICIO ARBITRAL, a la sociedad SOCOM. S.A. DE
C.V., para que el laudo respectivo, se le condene a pagar a mi representada, la cantidad de
TREINTA'Y OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y DOS DOLARES CON CUARENTA Y
SEIS CENTAVOS DE DOLAR, mas los intereses convencionales del siete por ciento anual
sobre saldos desde el dia veinticinco de mayo de dos mil y moratorios del cuatro por ciento
anual desde el dia veintiséis de mayo de dos mil, hasta su completa cancelacion.
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[ll. PETITORIO.

Por todo lo anterior a Ustedes respetuosamente PIDO:

1) Se me admita la presente Demanda, y se le dé el tramite correspondiente de ley.
2) Se me tenga por parte en el caracter que comparezco.

3) Se agregue el original del instrumento de mutuo mercantil de fecha veinticinco de

marzo de dos mil, como prueba.

4) Que en el Laudo se condene a la sociedad SOCOM. S.A. DE C.V., a pagar a mi
representada, la cantidad de TREINTA'Y OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA'Y DOS
DOLARES CON CUARENATA Y SEIS CENTAVOS, mas los intereses convencionales
del siete por ciento anual sobre saldos desde el dia veinticinco de mayo de dos mil y
moratorios del cuatro por ciento anual desde el dia veintiséis de mayo de dos mil, hasta

su completa cancelacion, y
5) Se corra traslado a la parte demandada, en Colonia Las Margaritas, Pasaje Dos, Casa

Numero Veinte, San Salvador.

Sefialo para oir notificaciones: Setenta y seis Avenida Sur Calle Rogelio Guerra, nimero

treinta y dos, de esta ciudad.

San Salvador, 3 de febrero de 2004.
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ANEXO IV
MODELO DE LAUDO ARBITRAL

Tribunal de Arbitraje, Referencia NOV-03-03: San Salvador, a las quince horas del dia

veintiuno de mayo de dos mil cuatro.

El presente procedimiento arbitral ha sido promovido por la sociedad CREDITO FACIL,
S.A. DE C.V., de este domicilio, contra la sociedad COMPUTADORAS A LA ORDEN S.A. DE
C.V., de este domicilio, reclamandole el pago de determinada estimacion en lo referente al
contrato de mutuo suscrito entre ambas personas juridicas, de fecha veinticinco de marzo de

dos mil, y que venci6 el dia veinticinco de marzo de dos mil tres.

Han intervenido en este proceso, los doctores José Maria Lagos, Julio Dagoberto Galan y
Miguel Mejia Navarrete integrando el Tribunal Arbitral, siendo Presidente el primero de tales
profesionales, y la licenciada Eva Marina Acevedo como Oficial del Tribunal; todos mayores
de edad, abogados, de este domicilio, de nacionalidad salvadorefia. También ha intervenido
por la parte demandante el licenciado Edgardo Antonio Torres Alvarado, y por la parte
demandada Albero Rivas Bonilla; mayores de edad, abogados, de este domicilio, de

nacionalidad salvadorefia.
ANALIZANDO EL PROCESO; Y CONSIDERANDO:

l. COMPETENCIA.

La audiencia de competencia se realizé6 segun Acta NUumero tres, en la ciudad de San
Salvador, a las 15 horas y 10 minutos del dia 2 de abril de 2004, haciendo uso de la facultad
establecida en el Art. 51 primer inciso de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje. No
obstante de que tal etapa procesal se encuentra superada, es importante tomar en
consideracion que de acuerdo con el Art. 49 de la ley antes mencionada, el presente
procedimiento arbitral se entiende iniciado a partir del dia 28 de febrero de 2004 fecha en que
el Ultimo de los Arbitros designados manifestd por escrito su aceptacién del cargo, y la
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demanda fue presentada el dia 3 de febrero de 2004, por lo que es dable aplicar lo dispuesto

en el Art. 23 de la Constitucion de la Republica.

Il. DE LA CUESTION SOMETIDA A ARBITRAJE Y SINTESIS DE LAS
ALEGACIONES Y CONCLUSIONES DE LAS PARTES.

DEMANDA.

La parte demandante por medio del escrito de fecha 3 de febrero de 2004, presentd su
demanda que en lo esencial dice: que el dia veinticinco de marzo de dos mil, CREDITO FACIL
S.A. DE C.V. suscribi6 con la sociedad SOCOM. S.A. DE C.V., el denominado CONTRATO
DE MUTUO SIMPLE, por medio del cual se le otorgd a dicha sociedad en calidad de préstamo
mercantil la suma de treinta y nueve mil setecientos délares ($39,700.00), para un plazo de
tres afios, con un interés convencional del siete por ciento anual, debiendo la misma
cancelarlo a través de treinta y seis cuotas, vencidas y sucesivas de un mil seiscientos treinta
ddlares cada una, las cuales comprenden capital e intereses, pagaderas el dia veinticinco de
cada uno de los meses comprendidos dentro del plazo. En dicho documento se establecid que
en caso de mora reconoceria el cuatro por ciento anual sobre saldos y que cualquier
controversia que pueda surgir producto de la obligacion contraida se ventilard mediante
arbitramento, excluyendo asi la jurisdiccion ordinaria, conforme al procedimiento establecido

en la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje.

Que el crédito relacionado anteriormente, presenta una amortizacion de capital de
ochocientos diecisiete ddlares con cincuenta y cuatro centavos. Por lo que se debe a mi
poderdante la suma de treinta y ocho mil ochocientos ochenta y dos ddlares con cuarenta y

seis centavos, mas intereses corrientes y moratorios.

Que no obstante y como muestra de buena voluntad, se ha intentado llegar a un arreglo
con la sociedad deudora, pero hasta la fecha la Sociedad SOCOM. S.A. DE C.V,, no ha
cancelado cuotas de capital e intereses, encontrandose en mora desde el dia veintiséis de
mayo de dos mil, por lo que es exigible el cumplimiento de la obligacién.
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En tal sentido, con base en los articulos 23 de la Constitucion de la Republica, y 3 literal
g) vy 4 de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, viene a demandar en JUICIO
ARBITRAL, a la sociedad SOCOM. S.A. DE C.V., para que en laudo respectivo, se le condene
a pagar a su representada, la cantidad de TREINTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
OCHENTA Y DOS DOLARES CON CUARENTA Y SEIS CENTAVOS, mas los intereses
convencionales del siete por ciento anual sobre saldos desde el dia veinticinco de mayo de
dos mil y moratorios del cuatro por ciento anual desde el dia veintiséis de mayo de dos mil,

hasta su completa cancelacion.

La parte demandante en su parte petitoria manifiesta: 1) Se me admita la presente
demanda, y se le del tramite correspondiente de ley, 2) Se me tenga por parte en el caracter
que comparezco, 3) Se agregue el original del instrumento de mutuo mercantil de fecha
veinticinco de marzo de dos mil, como prueba, 4) Que en el Laudo se condene a la sociedad
SOCOM. S.A. DE C.V., a pagar a mi representada, la cantidad de TREINTA'Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y DOS DOLARES CON CUARENTA'Y SEIS CENTAVOS, mas
los intereses convencionales del siete por ciento anual sobre saldos desde el dia veinticinco
de mayo de dos mil y moratorios del cuatro por ciento anual desde el dia veintiséis de mayo
de dos mil, hasta su completa cancelacién. Dicha demanda se admiti6 el dia cinco de marzo
de dos mil tres, y de ella se corri6 traslado a la sociedad demandada el dia seis de marzo de

dos mil tres.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El abogado Alberto Rivas Bonilla como apoderado de SOCOM. S.A. DE C.V., en su
escrito de fecha nueve de febrero de dos mil cuatro, en lo esencial contesta la demanda bajo
los siguientes titulos y de la siguiente manera: improcedencia de las pretensiones alegadas
por la parte actora: rechazamos totalmente el pago del monto reclamado, y alegamos la
excepcion de pago parcial por las razones siguientes: que tal como compruebo con los
recibos de pago que en original presento para que sean agregados al proceso, mi poderdante
el dia veintisiete de agosto de dos mil ha cancelado a la sociedad CREDITO FACIL S.A. DE
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C.V., la cantidad de diez mil dolares, por lo que sumado a los ochocientos diecisiete dolares
con cincuenta y cuatro centavos, hacen un total de diez mil ochocientos diecisiete dolares con
cincuenta y cuatro centavos, por lo que la cantidad reclamada excede el monto de lo que
realmente se adeuda a dicha sociedad. En su parte petitoria, la parte demandada solicita se le
tenga como parte en el caracter que comparece, se le admita el escrito y la excepcion

planteada, asi como se declare sin lugar lo pedido por la sociedad demandante.
[Il. PRUEBAS PRACTICADAS EN EL PRESENTE PROCESO ARBITRAL.
1) DE LA PRUEBA DOCUMENTAL.

Corre agregado al proceso el contrato de mutuo celebrado entre CREDITO FACIL S.A.
DE C.V. y SOCOM. S.A. DE C.V., suscrito el dia veinticinco de marzo de dos mil; recibo de
pago emitido por la sociedad demandante de fecha veintisiete de agosto de dos mil, en el que
consta que la sociedad demandada, aboné en dicha fecha la cantidad de diez mil délares y
que sumado a las cuotas ya canceladas hacen un total de DIEZ MIL OCHOCIENTOS
DIECISIETE DOLARES CON CINCUENTA Y CUATRO CENTAVOS DE DOLAR, por lo que el
abogado de la parte demandada estableci6 los extremos de la excepcidn planteada, siendo

procedente declarar a lugar lo solicitado por la misma.

POR TANTO: a nombre de la Republica, con base a las razones expuestas, y en
aplicacién de los articulos 35 inciso ultimo, 55 y 60 de la Ley de Mediacidn, Conciliacion y
Arbitraje y demas disposiciones citadas, este Tribunal Arbitral FALLA: 1) a lugar la excepcion
de pago parcial alegada por la parte demandada, en el sentido de que el monto de la deuda a
cancelar es de VENTIOCHO MIL SESENTA Y CUATRO DOLARES CON NOVENTA Y DOS
CENTAVOS DE DOLAR, y no de TREINTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y DOS
DOLARES CON CUARENTA Y SEIS CENTAVOS DE DOLAR, como lo habia manifestado la
parte demandante; 2) Condenase a la Sociedad COMPUTADORAS A LA ORDEN S.A. DE
C.V. a pagar a la Sociedad CREDITO FACIL S.A. DE C.V., la cantidad de VEINTIOCHO MIL
SESENTA Y CUATRO DOLARES CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR, més el
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interés convencional del siete por ciento anual, a partir del dia veintisiete de agosto de dos mil,

y del cuatro por ciento anual moratorio, a partir del dia veintiocho de agosto de dos mil.

No hay especial condenacion en costas para ninguna de las partes, articulo 439, Cédigo
Procesal Civil. HAGASE SABER.
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ANEXOV
RECUERSO DE NULIDAD

1-RNL-2015.
|.- ENCABEZAMIENTO DE LA SENTENCIA.

CAMARA PRIMERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO: San

Salvador, a las catorce horas y dos minutos del dia quince de enero de dos mil dieciséis.
1.1) IDENTIFICACION DEL RECURSO Y PARTES.

El presente recurso de nulidad ha sido interpuesto por los agentes auxiliares, licenciados
Eugenia Guadalupe S. S. y Fabio Francisco F. A. como representantes del sefior Fiscal
General de la Republica en representacion del recurrente Estado de El Salvador en el ramo
de Agricultura y Ganaderia, contra el laudo arbitral pronunciado a las quince horas y treinta y
dos minutos del dia siete de octubre de dos mil quince, que resolvié en derecho el diferendo
surgido en la ejecucion del contrato MAG-BCIE N° 005/2014, denominado “suministro de
plantas frutales”, correspondiente a la licitacion publica internacional LPI-04/2013-MAG-BCIE,
entre el demandante sefior Juan Carlos S. Ch. y el demandado Estado de El Salvador en el

ramo de Agricultura y Ganaderia.

Han intervenido en el aludido recurso, los agentes auxiliares, licenciados Eugenia Guadalupe
S. S.y Fabio Francisco F. A. en el concepto expresado, y el licenciado José Roberto R. G.,

como apoderado general judicial del recurrido sefior Juan Carlos S. Ch.
1.2) LAUDO ARBITRAL IMPUGNADO.

El laudo arbitral objeto del referido recurso de nulidad, es el pronunciado por el Tribunal
Arbitral ad hoc conformado por los arbitros, doctores Carlos Alfredo R. C. (Presidente), Harold
César L. B. (co-arbitro) y licenciado José Antonio M. (co-arbitro), a las quince horas y treinta y

dos minutos del dia siete de octubre de dos mil quince; mediante el cual se resolvid en
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derecho, el diferendo surgido en la ejecucién del contrato MAG-BCIE N° 005/2014,
denominado “suministro de plantas frutales”, correspondiente a la licitacion publica
internacional LPI1-04/2013-MAGBCIE.

Il- ANTECEDENTES DE HECHO.
2.1) ARGUMENTOS DE LA PARTE RECURRENTE.

Los agentes auxiliares, licenciados Eugenia Guadalupe S. S. y Fabio Francisco F. A., en
el caracter indicado, en su escrito de fs. 44 a 46 de sustentacion del recurso de nulidad
interpuesto contra el mencionado laudo arbitral, en lo esencial manifestaron: que el
fundamento de su recurso es por la causal comprendida en el Art. 68 numeral 2° LMCA., que
prescribe: “No haberse constituido el Tribunal Arbitral en legal forma, siempre que esta causal

haya sido alegada de modo expreso desde la iniciacion del tramite arbitral.”

Las razones en que se basa la causal invocada, se dividen en dos motivos: a) por la
inhabilitacién que tiene el licenciado José Antonio M. para ejercer la funcién de arbitro, por ser
funcionario publico; y, b) por ser incompetente el tribunal arbitral por no haberse agotado la

etapa de arreglo directo.

2.1.1) En lo que concierne al primer motivo, que radica en que las inhabilitaciones para
fungir como arbitro se encuentran en el Art. 36 LMCA., y en razon de lo dispuesto en la
indicada norma juridica, sefialan que el licenciado José Antonio M., esta inhabilitado por ser
funcionario publico al encontrarse nombrado por la Corte Suprema de Justicia como Miembro
Propietario del Tribunal de Servicio Civil, siendo ésta una de las prohibiciones expresas
contenidas en la ley por la calidad que confluye en él, y que lo vuelve incompatible con su

funcion de arbitro.

Para fundamentar su argumento, se amparan en lo dispuesto en el Art. 3 de la Ley de

Etica Gubernamental, de la cual se extraen ciertos elementos relevantes, como son: i) prestar
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un servicio a la administracién publica; i) de forma permanente o temporal; y, iii) con

facultades decisorias dentro de sus atribuciones.

A continuacion expresan que los elementos antes comentados se cumplen ampliamente
en la funcién publica que desempefia el aludido co-arbitro, dado que presta servicios a la
administracién como miembro del Tribunal de Servicio Civil, y es que la temporalidad en el
desempefio de sus funciones por dietas o forma de sesionar (Art. 14 Ley de Servicio Civil), es

irrelevante, pues siempre encaja en la relacionada prohibicion.

En cuanto a sus facultades de decision se puede mencionar el nombramiento de
personal subalterno, el cual se encuentra subordinado a las decisiones administrativas del
organismo colegiado del que forma parte; ademas, los miembros de dicho tribunal autorizan
resoluciones en procesos y recursos sobre los que conocen (Arts. 13 y 15 Ley de Servicio
Civil).

El nombramiento del relacionado co-arbitro como miembro propietario del Tribunal de
Servicio Civil lo probaron plenamente con la certificacion del acuerdo nimero 707, de fecha
once de diciembre de dos mil trece, que se encuentra agregado al expediente arbitral y por
medio del cual, la Corte Suprema de Justicia nombra como su representante y miembro
propietario de dicho organismo colegiado por un periodo de tres afios al licenciado José

Antonio M., el cual aun no concluye.

Consideran que la resolucién proveida por el tribunal arbitral, tiene una interpretacion
errénea, y fuera del contexto de la norma, pues en ella no se distingue si la persona que
ejerce la funcién publica la debe realizar de forma temporal o permanente, o si el desempefio
de sus funciones coincide con otras que realice, al contrario, la misma ley es clara y literal al

establecer la inhabilidad para todo funcionario, sin distingo o clasificacion.

2.1.2) En lo que corresponde al segundo motivo, que se refiere a la incompetencia del
tribunal arbitral por no haberse agotado la etapa de trato directo. Al respecto, el contratista

Juan Carlos S. Ch., solicité el arreglo directo a través de nota de fecha 15 de enero de 2015, a
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la Ing. Carolina Esmeralda H. A., directora de la oficina de Adquisiciones y Contrataciones del
Ministerio de Agricultura y Ganaderia, persona que segun los recurrentes, no es parte en el
contrato de suministro, pues no es ella la persona competente para decidir el inicio de un
arreglo directo, sino que el titular de la Cartera de Estado, por ser él su contraparte, en clara
contravencion a lo dispuesto en el Art. 164 LACAP, y que dicho motivo fue alegado por los
recurrentes al contestar la demanda arbitral, pues es hasta dicha etapa cuando el tribunal

arbitral entrega copia de la demanda y de los documentos presentados.

El argumento del demandante de que la relacionada directora de la OACI del MAG goza
de calidad de representante o delegada de la contraparte, no es valido, sobre todo porque el
Art. 10 LACAP no preveé esa atribucion para el Jefe de adquisiciones y contrataciones de la
institucion, es decir, ejecutar la etapa de arreglo directo. Por lo anterior, piden: que en

sentencia se declare ha lugar la nulidad del laudo impugnado.
2.2) ALEGATO DE LA PARTE RECURRIDA.

El licenciado José Roberto R. G., en su concepto de apoderado del recurrido sefior Juan
Carlos S. Ch., en la sustentacién de alegatos en relacién al recurso de nulidad del laudo
arbitral, de fs. 50 a 53 de este recurso, en lo medular expuso: sobre el primer motivo, en
relacion a la inhabilitacion del licenciado José Antonio M., aduce que su nombre se revisd en
el listado oficial vigente del Centro de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de la Camara de
Comercio e Industria de El Salvador, y su nombramiento no fue objetado en la Camara

Tercera de lo Civil de esta ciudad.

Por otra parte, dice que los miembros del Tribunal del Servicio Civil desarrollan una labor
de acuerdo a la necesidad que se presente en el mismo, y por lo tanto, no tienen la
caracteristica de permanente y si en el momento que fueren convocados tuvieran alguna
incompatibilidad estarian obligados a excusarse, lo que representa en el orden econémico que
si no son llamados a integrarse como tribunal tampoco devengan dietas, es decir, honorarios,

por lo que sus caracteristicas son distintas a las de un funcionario publico.
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Hace una comparacion entre la funcion publica del notariado y el caso en analisis, en el
sentido de que al momento en que el notario desarrolla su funcién es un funcionario dando fe
publica en nombre del Estado, pero terminado el acto, termina su funcién, su cometido, lo
anterior conlleva a reflexionar que no toda persona natural investida de un funcién publica es
necesariamente un funcionario publico permanente; de ahi la definicion de la ley cuando
expresa que los documentos auténticos son aquellos que expiden los funcionarios en el

desempefio de sus funciones, fuera de ellas no son funcionarios.

Explica que la representacién fiscal conocié el nombramiento del licenciado M. el dia
dieciocho de junio de ese afio en la audiencia de nombramiento de arbitro dentro de las
diligencias promovidas por su persona, por lo que tuvieron el espacio de tiempo para excluirlo

o recusarlo en tiempo.

El panel arbitral fue constituido ante la presencia de los fiscales del caso en la Camara
Tercera de lo Civil, y los Magistrados preguntaron a los referidos agentes auxiliares si habia

recusaciones de su parte, y no se manifestaron sobre ese punto.

En lo que atarie al sequndo motivo de nulidad, de conformidad con el Art. 163 LACAP,
cuando hay una relacion contractual entre el Estado y un particular surgen figuras como la del
representante y delegados, y en el caso del Ministerio de Agricultura y particularmente en la
etapa en que se encontraba el contrato, la Ing. Carolina H. A., directora de la OACI del aludido
Ministerio, ejercia y demostraba tal calidad, pues no se debe olvidar, que el contrato nunca
salio de dicha oficina para su ejecucion, situacion que se demuestra con las notas agregadas
al proceso, y es que la relacionada sefiora firma en interés del Estado toda la documentacién

decisoria.

En cuanto a que no le compete acordar el inicio del arreglo directo, eso debera
observarse dentro de sus atribuciones concedidas por el titular de la cartera de Estado, pues
tuvo autoridad para modificar, para realizar otras propuestas y se deduce que tenia poder

para informar al sefior Ministro; sin embargo, se quedo callada, haciendo nacer la presuncion
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de denegacion presunta, que habia cumplido la ingeniero, pues fue negligente en ese
aspecto. Por todo lo anterior, pide: se tenga por interpuesta su oposicion respecto al recurso

de nulidad de laudo arbitral y se declare sin lugar las pretensiones de la representacion fiscal.
MOTIVACION.
[l FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Estudiado el recurso interpuesto, la sustentacion de la parte recurrente, y los alegatos
arguidos por la parte recurrida, este Tribunal formula los siguientes argumentos juridicos: 3.1)
Previo a analizar la causal de nulidad invocada y los motivos en que se fundamenta el mismo;
se vuelve legalmente vélido, primero, hacer una breve referencia a la figura del arbitraje, y la
posibilidad de impugnar el laudo por medio del recurso de nulidad; segundo, referirse
puntualmente si existe o no inhabilitacion para que el licenciado José Antonio M. pueda fungir
como arbitro, y sélo de ser desestimado dicho motivo, se entrara a analizar el segundo

aspecto relativo a la falta de agotamiento de la etapa de arreglo directo.

3.1.1) Asi, en lo que concierne a la figura del arbitraje, de todos es sabido que se trata de
un método heterocompositivo alterno para la solucién de conflictos, que puedan ocurrir 0 que
hayan ya surgido, de caracter extrajudicial, permitido por la Constitucion de la Republica, para
que los particulares y el Estado, terminen sus asuntos civiles y comerciales, sometiéndose a
la decisidn de terceros, quienes tienen la facultad temporal de juzgar el asunto determinado,
por atribuirseles competencia para tal efecto, mediante el acuerdo inequivoco de las partes,
ya sea expreso o tacito, o bien por designacion de la ley; quienes basan su decision, en el
derecho positivo vigente, a conciencia, o en el tecnicismo del caso, y cuya funcion esta
reconocida por la ley, la que atribuye fuerza publica a dicha solucion, dotandola del mismo

efecto que el de una sentencia judicial firme pasada en autoridad de cosa juzgada.

En tal sentido el arbitraje supone suplir la funcién publica de administrar justicia, en lo que

concierne a la facultad de juzgar, no asi la de ejecutar lo juzgado, la que corresponde
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exclusivamente al Organo Judicial, de ahi que se diga que entre ambas instituciones —arbitraje

y jurisdiccion ordinaria- haya una verdadera relacion de colaboracion.

3.1.2) En lo que se refiere al recurso de nulidad contra los laudos arbitrales, debe dejarse
claro que se trata de un recurso extraordinario que no constituye instancia, pues no tiene por
objeto entrar a conocer la formacion intelectual del laudo arbitral en sus parametros
sustantivos, sino los yerros que comprometen la forma de los actos, su estructura externa y el
modo natural de realizarse; de tal modo, el recurso de nulidad es excepcional y su regulacion

es muy limitada a garantias formales y puntos especificos que la ley expresamente sefiala.

De esa forma, una vez sometida al control jurisdiccional ordinario, la decision arbitral
emitida a través del respectivo laudo, se ejerce sobre el proceso arbitral un efecto suspensivo,
de modo que no se puede ejercer ningun acto posterior en relacion al laudo mismo; ademas,
el tribunal arbitral ejerce facultad de juzgar sélo para ese caso en particular, es decir,
temporalmente, y que una vez resuelto dicho asunto, el tribunal arbitral se disuelve
terminando su facultad peculiar de juzgar; sin embargo, al interponer las partes o alguna de
ellas, recurso de nulidad contra el laudo, el tribunal que lo dicté sigue en funciones, quedando
expedita su competencia para acatar los requerimientos de la Camara que conoce del

recurso.

Lo anterior es consecuencia légica de la naturaleza del recurso extraordinario, que
pretende un control jurisdiccional en relacién a las prerrogativas formales garantistas que no

pueden eludirse, incluso, por la justicia privada.

3.1.3) Debe atribuirse a la nulidad en comento, la calidad de ser un recurso particular que
persigue declarar la ineficacia de los laudos arbitrales, pronunciados contra las prerrogativas
legales, no sustantivas en cuanto al fondo del asunto, sino en relacion a las garantias del
debido proceso y el orden publico; y la de corregir via observaciones y 6rdenes, las

correcciones y adiciones del caso con las mismas limitantes.
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3.1.4) Es importante destacar que las causales de nulidad de los laudos arbitrales son
reguladas de manera taxativa, y no pueden incorporarse como tales otras, aunque puedan ser
advertidas como graves, pero que el legislador no lo dispuso asi; lo anterior adquiere mayor
relevancia para el conocimiento de esta Camara, porque la sentencia debe versar sélo sobre

los puntos alegados y que tengan como sustento legal, alguna de las causales reguladas en la

ley.

3.2) EN LO QUE SE REFIERE A LA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA, relativa a que
uno de los arbitros es funcionario publico y por tanto, se encuentra inhabilitado para realizar

esa funcion.

3.2.1) Sobre tal punto, la infraccidn en la designacién de los arbitros puede producirse ya
sea porque el sujeto que fue elegido como arbitro no redne los requisitos legales aplicables, o
porque no se siguieron las reglas aplicables en el procedimiento de designacion o sustitucion
del arbitro, cuando haya existido necesidad de reemplazo, siendo la primera situacion la que

interesa examinar.

En base a lo anterior, podemos decir, que del numeral 2 del Art. 68 LMCA, se
desprenden los siguientes requisitos, a fin de que sea procedente el recurso de nulidad, los
cuales son: a) para su invocacion, la parte interesada debié haberlo alegado previamente; y,

b) que exista una infraccion en el nimero o cualidad del arbitro.

3.2.2) En concordancia con lo expresado, se estima que la causal invocada por la parte
recurrente, como queda dicho, exige un requisito de procesabilidad sine qua non, el cual es,
que haya sido alegado de modo expreso desde la iniciacion del tramite arbitral, lo cual
obedece a los principios de buena fe procesal, de conservacion del arbitraje, y a la doctrina de
los actos propios, ya que con ello se evita una estrategia procesal fraudulenta, a fin de no
permitir que el proceso se anule hasta el final, frustrando todos los esfuerzos realizados hasta

ese momento.
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3.2.3) En el caso de autos, sobre el cumplimiento de dicho requisito, se observa que el
motivo por el cual la parte recurrente, manifiesta que el tribunal arbitral no ha sido constituido
en legal forma, fue alegado en su momento procesal oportuno por medio del escrito de fs. 10
a 11 del proceso arbitral, luego de que el tribunal arbitral les notificara el ACUERDO NUMERO
UNO, pronunciado a las nueve horas del dia catorce de julio de dos mil quince, de fs. 3a 5
fte., del proceso arbitral, donde se acordd declarar legalmente instalado el panel arbitral, se
aceptaba el nombramiento del doctor Carlos Alfredo R. C., como Presidente, y se fijaban las
reglas del procedimiento; agregando para probar la causal invocada la certificacion agregada
a fs. 14 del referido expediente arbitral, por lo que se ha cumplido con el requisito de

procesabilidad exigido por la ley.

3.2.4) Ahora bien, en lo que concierne a esta causal de nulidad, se puede decir que la
misma procura ejercer un control sobre la conformacion del tribunal arbitral que emitio el
laudo, que se pretende se vuelva ineficaz por nulo, por la errénea conformacion de quien lo
pronuncid, es decir, se examina la cualidad de la persona que funge como arbitro, en lo
referente a su capacidad, y en especial, a verificar la concurrencia de una circunstancia de

recusacion, impedimento o inhabilitacion.

El Art. 33 LMCA define la funcion del arbitro, y como éste debera desempefiar el cargo
para el cual ha sido nombrado, estableciendo expresamente que deberan ser estrictamente
imparciales, independientes y actuar con absoluta discrecidn. Tales cualidades rigen la
esencia de un arbitro, pues aqui es donde vale la pena mencionar el aforismo que “el arbitraje

vale lo que vale el arbitro.”

Por su parte, el Art. 35 LMCA sefiala los requisitos o presupuestos que debe reunir la
persona que sea nombrada para ser arbitro, y entre ellas se encuentra de que se trate de una
persona natural en el pleno ejercicio de sus derechos, y que no esté comprendida dentro de

las inhabilidades que sefiala el Art. 36 de dicho cuerpo normativo.
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Como puede observarse, esta causal esta intrinsecamente relacionada con los arbitros, y
no con el laudo arbitral propiamente, pero que le afecta debido a que no puede tenerse por

valido un pronunciamiento, que deviene de un ente no constituido conforme a la ley.

En ese sentido, la persona que tenga impedimento para actuar como arbitro en
determinado litigio, debido a que se encuentre en circunstancias en las cuales pueda dudarse
de su imparcialidad o independencia en relacion a las personas en conflicto, en lo que atafie a
la controversia misma, por no reunir los requisitos de capacidad mencionados o se encuentre
comprendido dentro de las causales de inhabilitacion para ser arbitro; debera abstenerse de
conocer del conflicto, pero si no lo hiciere, la parte procesal interesada debera recusarlo
desde el inicio del proceso arbitral, para evitar que tal defecto sea subsanado y convalidado
por la inactividad de las partes; y en caso de que no sea sustituido dicho arbitro, no habra
duda de que se habran infringido las reglas aplicables, pudiéndose invocar en el recurso de

nulidad la causal segunda del Art. 68 LMCA, a efecto de anular el laudo.

Y es que por esa razon, la seleccion de los arbitros es quiza el acto mas relevante que
toca a las partes decidir, porque se juega en él la suerte del arbitraje, por ello, el éxito o
fracaso del arbitraje dependera en gran medida de la capacidad de los arbitros para resolver

la disputa con equidad y solvencia.

3.2.5) En el caso sub-judice, la parte recurrente manifiesta que el licenciado José Antonio
M., se encuentra inhabilitado para fungir como arbitro, ya que se encuentra en la prohibicion
contenida en el Inc. 2° del Art. 36 LMCA, al ostentar la calidad de funcionario publico, pues
dicha norma procesal sefiala que no podran actuar como arbitros quienes tengan con las
partes o sus apoderados algunas de las causas de excusas y recusaciones que establecen
las reglas procesales y tampoco podrén hacerlo los Jueces, Magistrados, Fiscales, Diputados

de la Asamblea Legislativa, Funcionarios Publicos y los empleados del Organo Judicial.

En primer lugar es necesario definir qué se entiende por “inhabilitacion”, de conformidad

con lo que prescribe el epigrafe de dicho precepto legal, y es que segun el diccionario de la
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Real Academia de la Lengua Espafiola es una pena consistente en la privacion de honores,
empleos y cargos publicos, del ejercicio de una profesion, industria o comercio, o de los
derechos de patria potestad, tutela, guarda, curatela o acogimiento, del derecho de sufragio

pasivo o de cualquier otro derecho.

3.2.6) Determinado lo anterior, ahora se debe delimitar cuando estamos frente a la figura

de un funcionario publico, y por tanto, inhabilitado para ejercer la funcion de arbitro.

Al respecto, desde antafio, diversas leyes proporcionan un concepto de funcionario
publico, asi, una de las mas antiguas que data del afio de 1959, es la Ley sobre el
Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos, que en su Art. 2 dispone que
son aquellas personas que con ejercicio de autoridad o jurisdiccion o bien sin él, por eleccion
popular, por eleccion de la Asamblea Legislativa, por nombramiento de autoridad competente
0 por designacion oficial, participen de manera principal o secundaria en las funciones o
actividades publicas de los organismos, dependencias o instituciones centralizadas o
descentralizadas del Estado o del Municipio y que de cualquier manera administren, manejen
bienes o fondos del Estado o del Municipio, o dispongan de ellos ya sea por disposicion de la

ley, de los reglamentos o por designacién oficial.

Por su parte, el Ord. 1° del Art. 39 del Cédigo Penal, que entr6 en vigencia en el afio de
1998, establece que son todas las personas que presten servicios, retribuidos o gratuitos,
permanentes o transitorios, civiles o militares en la administracion publica del Estado, del
municipio o de cualquier institucion oficial autbnoma, que se hallen investidos de la potestad
legal de considerar y decidir todo lo relativo a la organizacion y realizacion de los servicios

publicos.

Finalmente, uno de los conceptos mas recientes, lo proporciona la Ley de Etica
Gubernamental, aprobada en el afio 2011, y vigente al momento de incoarse el proceso

arbitral, la cual establece en su Art. 3 letra b), que es la persona natural que presta temporal o
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permanentemente servicios dentro de la administracion publica, con facultad para tomar

decisiones dentro de las atribuciones de su cargo.

3.2.7) A la luz de las definiciones legales que anteceden, y de la lectura del acuerdo de
nombramiento del licenciado José Antonio M., como miembro del Tribunal de Servicio Civil por
parte de la Corte Suprema de Justicia, que se encuentra agregado a fs. 14 del proceso
arbitral, se extrae que el mismo es de fecha once de diciembre de dos mil trece, es decir, es

anterior a su nombramiento como arbitro del proceso de mérito.

Asimismo, se observa que fue elegido para un periodo de tres afios desde su
juramentacidn, habiendo sido designado con nueve votos por los Magistrados que componen
la Honorable Corte Suprema de Justicia, mediante votacion oral en las instalaciones del

maximo tribunal de justicia.

En ese sentido, si bien el apoderado de la parte recurrida, licenciado José Roberto R. G.,
alega que el referido arbitro “no ejerce funciones permanentes dentro de la administracién
publica”, haciendo una comparacion con la funcion del notario; en realidad, el Inc. 2° del Art.
36 LMCA, no hace diferenciacién en cuanto a si el funcionario ejerce funciones permanentes o
temporales, como si lo contempla por ejemplo el Art. 67 CPCM, en cuanto a la posibilidad de
que funcionarios publicos a medio tiempo y los profesores de la Universidad de El Salvador
puedan litigar en asuntos civiles y mercantiles; pues, para el caso de los arbitros —partiendo
de la definicion literal de las leyes relacionadas- la inhabilitacion se extienda tanto para el
funcionario publico a tiempo completo, como para el de medio tiempo, e incluso al transitorio o
temporal, ya que el precepto legal, no diferencia esas categoria, pues aunque todas ellas son
modalidades de gestion, lo cierto es que no se pierde de vista la calidad de funcionario
publico, pues en atencion a lo regulado en los Arts. 19 Inc. 1°, 20 Inc. 1°, y 23 C.C., donde no
distingue el legislador no debe hacerlo el intérprete, y mucho menos se debe hacer, porque lo
favorable u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su

interpretacion.
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En cuanto al otro argumento esgrimido por el aludido apoderado, de que el mencionado
arbitro se reune cada vez que es convocado y no recibe un salario por parte del Estado, sino
una compensacion economica por la prestacion de sus servicios, llamado segun la Ley de
Servicio Civil como “dieta”; tal argumento también es insuficiente para desestimar que no se
trate de un funcionario publico, ya que el hecho de devengar o no un salario o trabajar ad
honorem no es un requisito que haga perder la relacionada calidad, tomando en consideracién
las definiciones legales proporcionadas; en consecuencia, no es posible aceptar la tesis de
que una persona detenta esa calidad mientras gana un sueldo y deja de serlo cuando trabaja
sin dicho emolumento; de esa forma lo ha resuelto la Honorable Sala de lo Constitucional de
la Honorable Corte Suprema de Justicia en la sentencia dictada a las catorce horas y
cincuenta y cuatro minutos del dia veintisiete de octubre de dos mil cuatro, en el proceso de

amparo con referencia 837-2003.

3.2.8) En tal sentido, no cabe duda que el licenciado José Antonio M. es un funcionario
publico, ya que fue debidamente juramentado por el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, para representar a la institucion en el Tribunal de Servicio Civil en atencion a la
atribucién contenida en el Ord. 11° del Art. 182 Cn.; ademas, en dicho cargo, ejerce
jurisdiccion administrativa con poder de decision, aunque sea convocado para ejercer esas
prerrogativas por cortos periodos de tiempo, encajando en la prohibicion expresa del Inc. 2°
del Art. 36 LMCA.

3.2.9) En consonancia con lo anterior, el aludido profesional del derecho cumple con
cuatro circunstancias esenciales para estimar que es funcionario publico, las cuales son las
siguientes: a) recibi6 juramento para ejercer el cargo; b) ostenta una remuneracion del Estado
por sus servicios; c¢) ejerce funciones temporales del Estado dentro de la administracion
publica; y, d) tiene poder de decision dentro del marco de sus competencias, lo cual conlleva a
que se encuentre inhabilitado para ejercer la funcidén de arbitro, y peor aun, en una
controversia en donde interviene el Estado de El Salvador, siendo el licenciado José Antonio

M., parte de la administracion publica, aunque sus funciones las ejerza en forma temporal o

202



transitoria, lo que rifie con lo prescrito en el Art. 235 Cn., que establece que todo funcionario
civil o militar; antes de tomar posesion de su cargo, protestara bajo su palabra de honor, ser
fiel a la Republica, cumplir y hacer cumplir la Constitucién, atendiéndose a su texto
cualesquiera que fueren las leyes, decretos, drdenes o resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por

cuya infraccion sera responsable conforme a las leyes.

3.2.10) En resumen, tal inhabilitacion importa o tiene efectos juridicos nugatorios para el
arbitraje, en la medida que el funcionario expresa una voluntad estatal dentro del marco de
sus competencias, y por esa razon, es deseo del legislador, asegurar la dignidad e
independencia de los funcionarios, evitando que incurran en hechos que afecten o puedan
afectar el ejercicio de su ministerio, y ello explica que en el Art. 43 de la Carta Iberoamericana
de la Funcion Publica disponga que se estableceran y aplicaran con el mayor rigor las normas
necesarias sobre incompatibilidades de los empleados publicos, con la finalidad de evitar que
éstos intervengan en asuntos en los que puedan tener alguna clase de interés que

comprometa su imparcialidad o ponga en cuestion la imagen de la Administracion publica.

3.2.11) En esa linea de pensamiento, a partir del contenido normativo del Inc. 2° del Art.
36 LMCA, existe una justificacion objetiva y razonable para que un funcionario publico —a
medio tiempo, transitorio o temporal- no pueda fungir como arbitro, pues precisamente, la
condicion institucional del servidor del Estado y el interés publico subyacente a esa calidad es
lo que constituye razon suficiente para no permitir su intervencion en el arbitraje; y es que, la
jurisprudencia constitucional aclara que el funcionario que ingresa al servicio de la
administracion publica se coloca en una situacion juridica objetiva, definida legalmente, ya que
quien entra al servicio de la administracién, al hacerlo, acepta el régimen que configura la

relacion estatutaria de la funcién publica.

3.2.12) Por ello, el servidor publico, a diferencia de los demas ciudadanos, se halla en
una relacion de especial sujecion al Estado, por la que queda sometido a un régimen peculiar

que se traduce en la especialidad del ejercicio de algunos derechos, adecuada a los fines
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tipicos de cada relacion. Tal inmersion tiene como acto inicial la expresion de voluntad del
particular en virtud de la cual se somete a un orden juridico especifico cuyo ejercicio debe

tolerar.

3.2.13) Por consiguiente, el funcionario publico debe actuar con mesura, prudencia y auto
contencion, asi como con discrecion y reserva, ponderando en cada caso los limites que su
condicion institucional le impone, y tomando en cuenta que la mayor parte del sistema arbitral
gira en torno a la figura del arbitro —por ser el que decide la controversia—, lo cual no ocurre,
cuando la persona se encuentra subordinada a compromisos con el ente estatal, debido a que
en su funcién como arbitro puede beneficiar o perjudicar al Estado, lo cual esté prohibido
expresamente en la ley; por lo que se acoge la referida causal de nulidad invocada, por tener
fundamento legal; en consecuencia, resulta inoficioso hacer consideraciones respecto al
segundo motivo de la causal de nulidad invocada, relativo a no haberse agotado la etapa de

arreglo directo.

3.2.14) Por otra parte, es pertinente acotar, que en virtud de que la ley especial que
regula el recurso de nulidad del laudo arbitral, no comprende lo concerniente a la condena en
costas, pero de acuerdo a lo preceptuado en los Arts. 20, 272 y 275 CPCM, en relacion a la
aplicabilidad supletoria de dicho cuerpo normativo, sélo se prevé las costas procesales en la
instancia, no constituyendo el presente recurso de nulidad una instancia propiamente dicha
por no entrar a conocer el objeto arbitrado, por lo que no es viable la condena en costas a la

parte perdidosa.
IV. CONCLUSION.

Esta Camara concluye, que en el caso que se juzga, es del criterio que por integracién
normativa de las diferentes leyes antes relacionadas que definen lo que es un funcionario
publico, una persona que sea designada por la Honorable Corte Suprema de Justicia como
Miembro Propietario del Tribunal de Servicio Civil se encuentra inhabilitada a para ejercer el

cargo de arbitro.
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Consecuentemente con lo expresado, es procedente anular el laudo impugnado, sin

condena en costas.
V.- FALLO.

POR TANTO: Sobre la base de los razonamientos expuestos, disposiciones legales
citadas y de conformidad con lo establecido en los Arts. 1 Inc. 1°, 11 Inc. 1°, 15, 18, 23, 172
Inc. 1°, 182 atribucion 52 Cn.; 68 numeral 2, 70 LMCA; 1, 2, 3, 4, 7, 14, 20, 212 Inc. Gltimo,
215, 216, 217, 218, 219 Inc. 1° y 220 Inc. 1° CPCM, A NOMBRE DE LA REPUBLICA DE EL
SALVADOR, esta Camara FALLA: A) DECLARASE NULO EL LAUDO ARBITRAL
pronunciado por el Tribunal de Arbitraje ad-hoc conformado por los arbitros doctores Carlos
Alfredo R. C., (Presidente) Harold César L. B. (co-arbitro) y licenciado José Antonio M.
(coarbitro), a las quince horas y treinta y dos minutos del dia siete de octubre de dos mil
quince, que resolvio en derecho el diferendo entre el demandante sefior Juan Carlos S. Ch. y
el demandado Estado de El Salvador en el ramo de Agricultura y Ganaderia, surgido de la
ejecucién del contrato MAG-BCIE N° 005/2014, denominado “suministro de plantas frutales”,
correspondiente a la licitacion publica internacional LPI-04/2013-MAG-BCIE; B) NO HAY
CONDENA EN COSTAS; y, C) ARCHIVESE el presente expediente, en virtud que, contra la

sentencia pronunciada por este Tribunal, no cabe ningun recurso.

Devuélvase inmediatamente el proceso arbitral al lugar de su procedencia, con

certificacion de ésta sentencia. Hagase saber.

PRONUNCIADA POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LA SUSCRIBEN.
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ANEXO VI
RECURSO DE APELACION
25-TA-11

CAMARA TERCERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO: San

Salvador, a las doce horas treinta minutos de ocho de marzo de dos mil once.

Por recibido el oficio nimero 02/2011, suscrito por el Arbitro Presidente licenciado
German Oliverio Rivera Hernéndez, junto con el expediente original que contiene las
actuaciones del tribunal arbitral realizadas en la controversia surgida entre "CASTANEDA
INGENIEROS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE" y el "INSTITUTO
SALVADORENO DEL SEGURO SOCIAL", que consta de 2680 folios contenidos en siete
ampos y ocho discos compactos, que fue remitido a fin de que se le diera cumplimiento al
Art.512 CPCM.

A sus antecedentes el escrito suscrito por los abogados Raul Ernesto Calderon
Hernandez y Carlos Alfredo Valladares Martinez, y respecto del recurso de apelacion
interpuesto, esta Camara conforme lo ordenado en el articulo 513 CPCM, que compete como
facultad jurisdiccional determinar previamente la aceptacién o rechazo del mismo, por lo que
tratandose del recurso de apelacion contra el laudo arbitral, este Tribunal estima procedente

declararlo inadmisible en base a las consideraciones siguientes:

. El recurso se impetra contra un laudo arbitral de derecho, y su fundamento radica en el
articulo 66-A de la Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje, el que a su letra reza: "El laudo
arbitral pronunciado en el arbitraje en derecho es apelable con efecto suspensivo, dentro de
los siete dias habiles siguientes a la notificacion del mismo o de la providencia por medio de la
cual se aclara, corrige o adiciona, para ante las Camaras de Segunda Instancia con
competencia en materia civil, del domicilio del demandado o el de cualquiera de ellos si son

varios. En los demas, en cuanto a la tramitacién del recurso se estara en lo aplicable, a lo
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regulado por el derecho comdn. Contra la providencia de la Camara de Segunda Instancia no
cabra recurso alguno." (El destacado no es propio del texto). Nos llama mucho la atencién la
potestad que esta disposiciéon ha otorgado a la Camara, es decir, el conocimiento de un
recurso "ordinario” de un laudo arbitral. En un procedimiento de esta naturaleza las partes
libremente decidieron que fuera terminado por ese medio, al respecto el articulo 23 de la
Constitucion expresa: "Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna
persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de

terminar sus asuntos civiles 0 comerciales por transaccion o arbitramento”...

Instituidos en los articulos 185 Cn., 2 y 19 CPCM deberemos confrontar el articulo 66 A
LMCA, con el Art. 23 de nuestra ley fundamental, para ello haremos las consideraciones

previas siguientes:
[l. SOBRE LA IRRECURRIBILIDAD DEL LAUDO ARBITRAL.

La irrecurribilidad del laudo tiene sus antecedentes en los origenes del arbitraje. Ya
aparece en el Digesto y de alli pasa a las Partidas. Se manifiesta en el derecho castellano
segun la Ordenanza de Madrid de 1502 confirmada por Carlos | y Juana de Toledo en 1539.
Este criterio legislativo de la irrecurribilidad entra en la Nueva y en la Novisima Recopilacion,
siendo aplicable en el resto de los reinos esparioles y en Francia, donde impera el criterio de
confirmacién judicial de la sentencia (laudo) siempre que no contuviere vicio de forma,

pudiéndose en este caso arguirse nulidad

Los tres principios o reglas del arbitraje como son: el caracter definitivo del laudo, el
cumplimiento espontaneo de las partes y la renunciabilidad de los recursos, de raices
ancestrales, han sido acogidos por las legislaciones modelos internacionales. Del
reconocimiento que la primera regla ha tenido en la legislacién internacional estamos en
condiciones de afirmar que su razon de ser se justifica en: a) la celeridad que se pretende
darle al proceso arbitral; b) en tratarse de un procedimiento convencional, elegido por voluntad

de las partes, las que decidieron sustraer la resolucion del conflicto de la justicia estatal y, c)
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que de aceptarse la recurribilidad la resolucién seria del tribunal estatal (sentencia) y no del

arbitral (laudo).

Es de recordar que el arbitraje tiene linaje contractual fundada en el acuerdo de partes;
pero también tiene naturaleza jurisdiccional, pues las partes en ejercicio de su libertad,
garantizada por la Constitucién, sustraen la potestad de decidir el derecho, es decir la
jurisdiccion, que por la Carta Magna fue delegada a los Jueces integrantes del Organo Judicial
y la otorgan a los arbitros para que resuelvan el conflicto transable, siempre que no esté
afectado el orden, la seguridad publica o los intereses de terceros. Los ciudadanos en
ejercicio del poder de soberania, retoman la jurisdiccion delegada constitucionalmente en el
Organo Judicial y la otorgan a jueces arbitros particulares o a instituciones que designaron a

dichos arbitros para que diriman el conflicto transigible.

El arbitro es el Unico juez investido de jurisdiccion suficiente por las partes que tiene el
"judicium" o sea la facultad de juzgar en el contrato en que ha sido designado, con exclusion
de todo otro juez estatal o privado, ya que las partes, libres y soberanas, estuvieron de
acuerdo en investirlo s6lo y unicamente a él de la jurisdiccién para hacerlo, apartando

expresamente a todo otro.

Por todo ello, consideramos que cuando un conflicto ha sido sometido a arbitraje la
resolucion o laudo debe ser dada por el arbitro depositario de la jurisdiccion y no por un juez o
tribunal estatal, salvo en aquellos casos en que el arbitro haya incurrido en las restrictivas
causales de nulidad que estan legisladas en el articulo 68 LMCA o violando principios de
raigambre constitucional, pues como dice Augusto M. Morello en su obra el "El Recurso
Extraordinario”, Editorial Platence, Abeledo Perrot, segunda edicién, Pag. 213: "siempre se
podra contar con la sombrilla protectora de la Corte Suprema en supuestos excepcionales,
que requieren preservar la seguridad juridica" y en los que tampoco se justifica la intromision
del juez en la cuestién de fondo sino que debe limitarse a decretar la nulidad segun

corresponda.
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lll. SOBRE LA RECURRIBILIDAD EN APELACION DEL LAUDO DE ARBITROS DE
DERECHO.

El alcance del recurso de nulidad que ejercen los tribunales de alzada sobre los laudos
de arbitros que se recurren por via de nulidad o aclaraciéon, es concebida en sentido
restringido. Los jueces revisores al conocer del recurso tendran que tener presente las
restricciones a un recurso muy limitado en sus causales y cuya unica funcidn sera la de
ordenar una correccion o adicién, segun el caso, o la nulidad de un laudo, nunca como una
instancia, nunca conociendo sobre el fondo debatido en el laudo, tan solo examinando

extraordinariamente vicios de forma.

Permitir el conocimiento de esta Camara de un recurso ordinario, que configura instancia,
para controvertir los hechos que son el fundamento del supuesto hipotético de la demanda
que se ha presentado a un tribunal arbitral significa restringir la libertad de las partes que

decidieron terminar su asunto por medio del arbitraje.

La autonomia de la voluntad recogida en el articulo 23 de la Constitucion de la Republica
de EI Salvador, como "carta magna", "piedra angular" o simplemente ley aceptada por las
partes para el arbitraje en estudio, establece que: "Ninguna persona (...) puede ser privada del
derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramento.”...

(Subrayado es nuestro)

En efecto, el concepto "terminar" significa segun el "Diccionario de la Lengua Espafiola”
poner término a algo, acabar, destruir, aniquilar y ante tan contundente manifestacién es
censurable la posibilidad de que la ley secundaria resucite la derogada competencia de los
tribunales estatales para un determinado asunto que las partes han hecho, merced de la

potestad que el Art. 23 Cn., les confiere, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad.

Las partes celebraron el contrato del que trata el arbitraje el trece de septiembre de dos
mil cinco, en el que estipularon en la clausula trigésima tercera, bajo el epigrafe "leyes

aplicables, jurisdiccion y solucion de conflictos: "...Agotado el procedimiento de arreglo directo,
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si el conflicto o controversia persistiere, las partes emitiran el acta respectiva por medio de la
cual se hara constar lo anterior, y resolveran el conflicto por medio de la LEY DE MEDIACION,
CONCILIACION Y ARBITRAJE, vigente en El Salvador"... (El destacado no es propio del

texto).

Por lo que el articulo 66 LMCA, establece: "Contra las decisiones de los arbitros,
diferentes del laudo, no procede recurso alguno." Asimismo, el inciso primero del Art. 67
LMCA, a su letra reza: "Contra el laudo arbitral unicamente podra interponerse el recurso de
nulidad dentro de los siete dias habiles siguientes a la notificacion del mismo o de a
providencia por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona..." (El destacado no es propio
del texto) Contradictoriamente a los articulos de repetida cita y mediante el Decreto Legislativo
No. 141 de fecha 01 de octubre de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 203, Tomo 385 de
fecha 30 de octubre de 2009, se adiciono el articulo 66-A a la ley de Mediacion Conciliacion y
Arbitraje incrustando el hecho que del laudo arbitral pronunciado en el arbitraje en derecho se
puede incoar y conocer por los tribunales estatales (camaras) en recurso ordinario de

apelacion.

Es de resaltar que las partes se sometieron segun el referido contrato al texto de la Ley
de Mediacion Conciliacién y Arbitraje "vigente" en aquel momento (afio 2005) en el que era
permisivo terminar sus asuntos civiles o0 comerciales por arbitramento, es decir, derogando la
competencia de los jueces estatales, en armonia al articulo 23 de la Constitucion. Pero en el
afio 2009 el Organo Legislativo crea la potestad (mediante reforma a la ley secundaria de
marras) que los jueces estatales puedan terminar el asunto sometido a arbitraje, rompiendo el
texto expreso de nuestro constituyente (Art. 23 Cn.) y su manifestacién que se encuentra
consagrada en el acuerdo de las partes, maxime que las partes lo celebraron cuatro afios

antes.

La introduccion del articulo 66-A a la ley de comentario implica la privacién al derecho

que tienen los ciudadanos de decidir libremente la forma heterocompositiva de terminar sus
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asuntos, es decir, la posibilidad, de derogar la competencia de los tribunales estatales y

encomendarsela a arbitros.

Y sostenemos que -segin esta reforma- seran los tribunales estatales los que
terminarian los asuntos sometidos a arbitramento porque se ha otorgado a las Camaras de
Segunda Instancia el conocimiento del recurso de apelacién del laudo arbitral, el cual es por
su naturaleza un recurso ordinario, que constituye instancia, es decir, su pronunciamiento no
sera otro que el fondo de la pretension presentada a los arbitros y cuyo pronunciamiento

tendra los efectos de cosa juzgada formal y material, propio de las sentencias judiciales.

Tal es asi que el petitorio del recurso de apelacién de ocurrencia en lo pertinente dice:
"...Se revoque la condena impuesta a mi representada en cuanto al pago de la "Obra
Ejecutada y no Pagada" y de la condena de pago por "Equiparacion del Avance Financiero al
Avance Fisico" y se declare la absolucion a favor..." (El destacado es nuestro) En un proceso
arbitral denominado "de juris" como el que nos ocupa, las partes no pueden plantear recurso
de apelaciéon después de haber convenido que cualquier conflicto o reclamo que pudiera
surgir entre las mismas en relacién al contrato se resolvera definitivamente por la LMCA
vigente que negaba aquella posibilidad, ni tampoco corresponde que los arbitros lo concedan,
ni que los jueces lo acojan, ya que tanto su establecimiento, como la prohibicion de apelar,
forman parte de un complejo normativo que interesa al orden publico, que no puede ser
modificado por los legisladores secundarios ni los jueces, ya que implica ir contra el texto

expreso de nuestra Constitucion. (Art. 23 Cn.)

Al arbitraje se llega por el acuerdo de voluntades de las partes, es decir es un contrato,
pero también arbitraje es jurisdiccion, que en virtud de los principios de soberania y de libertad
de rango constitucional los contratantes, que a través de la Constitucion la delegaron en el
Organo Judicial la retoman o la sustraen a los magistrados estatales y la entregan a arbitros
institucionales o individuales para que con exclusién de todo otro magistrado o tribunal,
resuelvan los conflictos transables que ellos puedan tener, siempre que no afecte el orden

publico ni los intereses de terceros.
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Al acordar convencionalmente las partes que cualquier conflicto o reclamo que pudiera
surgir con relacién a éste Acuerdo se "resolvera” por la LMCA vigente en el 2005, han dejado
expresamente sentada su decision que el unico y ultimo tribunal que iba a dar por concluido
en forma decisorio y terminante su conflicto no era otro mas que solo y Unicamente el Tribunal
de Arbitraje nombrado por ellos, por tanto, deberemos inaplicar en el presente incidente el Art.

66-A de la Ley de repetida cita, por ser contrario al Art. 23 de nuestra Constitucion.

El Art. 1 de nuestra Carta Magna a su letra expresa: "El Salvador reconoce a la persona
humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la
consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comdn. Asimismo, reconoce

como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion.

En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el
goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdémico y la justicia social." En el
mismo sentido el inciso primero del Art. 2 Cn., establece: "Toda persona tiene derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y
posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos." Aunado a lo
anterior, la existencia del Art. 66-A de la Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje, contraviene
el principio de seguridad juridica consagrado en los Arts. 1 y 2 de la Constitucion de la
Republica, pues el legislador secundario prevé una situacion distinta y contraria a lo previsto
por el constituyente, pues como lo ha sostenido la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, la seguridad juridica es "la condicion resultante de la predeterminacion,
hecha por el ordenamiento juridico, de los ambitos de licitud e ilicitud en la actuacion de los
individuos lo que implica una garantia para los derechos fundamentales de la persona y una
limitacién a la arbitrariedad del poder publico" (Sentencia de 19-VII-96) "Esta condicion es
presupuesto para el ejercicio de una de las categorias juridicas sobre las cuales se basan los
derechos fundamentales, cual es la libertad; pues, como bien ha expresado el Tribunal
Constitucional Federal aleman, "la libertad exige sobre todo la confiabilidad del orden juridico,

ya que libertad implica ante todo la posibilidad de forjar la propia vida segun proyectos
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personales. Una condicién esencial para ello es, que las circunstancias y factores que pueden
influir eficazmente en la materializaciéon de tales proyectos y su ejecucion, en especial la
incidencia estatal sobre ello, puedan ser evaluados confiablemente". Al proyectarse la
seguridad juridica sobre la esfera juridica de cada uno de los individuos, deviene en un
derecho fundamental, cuyo contenido es "la certeza que el individuo posee de que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y autoridades

competentes."

En el Estado de Derecho la seguridad juridica ha adoptado ciertos perfiles que pueden
ser identificados de la siguiente manera: (a) como presupuesto, del Derecho, pero no de
cualquier forma de legalidad positiva, sino de aquella que dimana de los derechos
fundamentales, es decir, los que fundamentan el orden constitucional; y (b) como funcién del
Derecho, que "asegura" la realizacion de las libertades. Con ello, la seguridad juridica se
convierte en un valor juridico ineludible para el logro del resto del contenido constitucional. En
nuestro texto constitucional, la seguridad juridica aparece como valor, principio y derecho
fundamental. En el Titulo I, Capitulo Unico, el art. 1 establece que (..); esta solemne
expresion constitucional se ve corroborada en el texto del articulado con el expreso
reconocimiento de la seguridad como principio informador basico del Derecho Salvadorefio;
finalmente, la seguridad aparece también constitucionalizada en el Art. 2 Inc. 1° Cn., donde se
le consagra como un derecho fundamental que tiene toda persona frente al Estado, lo cual
genera un deber de naturaleza positiva del mismo Estado hacia el gobernado, que se traduce,
no en un mero respeto o abstencion, sino en el cumplimiento de ciertas acciones positivas -
entre ellas la publicacion de las leyes -, para que la afectacion de la esfera juridica del

gobernado sea predictible de manera razonable.

Como producto de lo anterior, la seguridad juridica stricto sensu, se manifiesta, por una
parte, como una exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema juridico a
través del establecimiento de normas e instituciones; y por la otra, se presenta como certeza

del derecho". (Inconstitucionalidad 10-94) (Subrayado es nuestro).
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Concretamente, vemos que existe violacién al principio de seguridad juridica, en vista
que amparados en el Art. 23 Cn., las partes pactaron que sus conflictos serian resueltos en
base a la Ley de Mediacion Conciliacidn y Arbitraje, la cual fue reformada, como ya se dijo,
pretendiendo cambiar lo acordado por las partes, lo cual fue excluir al 6rgano jurisdiccional y
que sus conflictos sean dirimidos por un ente diferente -arbitro- lo que rompe la seguridad
juridica, ya que las partes pactaron bajo la permision del Art. 23 Cn., y posteriormente el
legislador secundario crea reglas diferentes a las establecidas en la carta magna, dejando en
incertidumbre e inseguridad juridica a las partes contratantes, tan cierto es esto que este
Tribunal mediante la presente resolucion esta resolviendo sobre un recurso de apelacion
interpuesto contra un laudo arbitral, representando ello un grado de inseguridad para la
apelada que, como hemos dicho, junto con el apelante, voluntariamente apartaron al érgano
de la jurisdiccion para resolver su conflicto; por lo que deberemos inaplicar el versado articulo

66-A, por ser contrario también a los Arts. 1y 2 Cn.
V. CONCLUSIONES.

Es importante destacar que basados en nuestra Jurisprudencia Constitucional y
considerando la importancia de los principios de autonomia de la voluntad y seguridad
juridica, y en atencién al control difuso de la Constitucionalidad que establece el Art. 185 Cn.,
esta Camara considera, que el articulo 66-A de la Ley de Mediaciéon Conciliacion y Arbitraje
antes citado, es contrario a lo establecido en los articulos 1, 2 y 23 Cn., en base a las razones
antes expuestas; de manera que para ser congruentes con las garantias constitucionales y
procesales, resultado de las consideraciones anteriores; procede declarar inaplicable tal

disposicion al caso de autos.

Ante la exclusion del Art. 66-A de marras, no restara menos que atenernos al texto
expreso de los Arts. 66 y 67 LMCA, y rechazar el recurso de apelacion interpuesto, por existir

norma expresa que excluye todo tipo de recursos ordinarios.
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En base a todo lo expuesto y de conformidad a las disposiciones legales citadas y Arts. 1
Inc. uno, 2 Inc. uno, 11 Inc. uno, 18, 23 y 185 de la Constitucion; y 66-A LMCA., esta Camara
RESUELVE:

1°) De acuerdo a la facultad concedida en el Art. 185 de la Constitucion, DECLARASE
INAPLICABLE el Art. 66-A de la Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje, por ser contrario a
los articulos 1, 2 y 23 de la Constitucidn, en consecuencia, certifiquese la presente a la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, para los efectos legales

correspondientes;

2°) DECLARASE INADMISIBLE el recurso de apelacién interpuesto por los abogados
Raul Ernesto Calderén Hernandez y Carlos Alfredo Valladares Martinez, contra el laudo
arbitral que resolvié el conflicto suscitado entre "CASTANEDA INGENIEROS, SOCIEDAD
ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE" y el "INSTITUTO SALVADORENO DEL SEGURO

SOCIAL" habida cuenta de las consideraciones anteriores.

3°) Devuélvanse los autos que contienen el procedimiento arbitral, surgido para dilucidar
el diferendo entre "CASTANEDA INGENIEROS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL
VARIABLE" y el "INSTITUTO SALVADORENO DEL SEGURO SOCIAL", al respectivo

Tribunal Arbitral, haciéndosele saber a los mismos el contenido de la presente.

Tome nota la secretaria del lugar sefialado para recibir notificaciones, y del medio
electrénico indicado para tal fin. HAGASE SABER.

PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN.
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ANEXO VI
SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
11-2010
Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las once

horas con siete minutos del dia treinta de noviembre de dos mil once.

El presente proceso de inconstitucionalidad fue promovido por el ciudadano Guillermo
Alexander Parada Gamez, quien solicitd se declarara la inconstitucionalidad, por vicios de
forma, tanto del Decreto Legislativo n°® 141, de 1-X-2009, publicado en el Diario Oficial n° 203,
Tomo 385, de 30-X-2009, que reform¢ la Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje (en
adelante LMCA), como del Decreto Legislativo n® 140, de la misma fecha y publicacién, que
reformé la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica (en lo sucesivo
LACAP), por violacién a los arts. 134 y 135 Cn.; y, por vicios de contenido, del articulo 66-A
LMCA, asi como de los articulos 161 y 165 LACAP, por la supuesta violacién al articulo 23
Cn.

Los enunciados legales cuya constitucionalidad es cuestionada por medio de este

proceso prescriben lo siguiente:
Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje:

“Art. 66-A.- El laudo arbitral pronunciado en el arbitraje en derecho es apelable con efecto
suspensivo, dentro de los siete dias habiles siguientes a la notificacion del mismo o de la
providencia por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona, para ante las Camaras de
Segunda Instancia con competencia en materia civil, del domicilio del demandado o el de

cualquier de ellos si son varios.
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En los demas, en cuanto a la tramitacion del recurso se estara en lo aplicable, a lo

regulado por el derecho comun.
Contra la providencia de la Camara de Segunda Instancia no cabra recurso alguno”.
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica
‘Resolucion de Diferencias

Art. 161.- Para resolver las diferencias o conflictos que surgieren durante la ejecucién de
los contratos, se observara el procedimiento establecido en este capitulo, en particular el

arreglo directo y el arbitraje en derecho.
Arbitraje en derecho

Art. 165.- Intentado el arreglo directo sin hallarse solucion a alguna de las diferencias,
podra recurrirse al arbitraje en derecho con sujeciéon a las disposiciones que les fueren
aplicables de conformidad a las leyes pertinentes, teniendo en cuenta las modificaciones

establecidas en este capitulo”.

Han intervenido en el proceso el demandante, la Asamblea Legislativa y el Fiscal General

de la Republica.
Analizados los argumentos y considerando:
l. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. Los motivos de inconstitucionalidad por vicios de forma alegados por el ciudadano

Guillermo Alexander Parada Gamez pueden sintetizarse de la siguiente manera:

A. En relacion con el articulo 135 Cn., el actor expuso que, previamente a su aprobacion,
todo proyecto de ley debe ser discutido, lo cual significa que no basta con los votos
necesarios del parlamento para que exista una ley, sino que también tiene que haber

deliberacion -discutida y publicitada elaboracion de la ley-.
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Asimismo, sefiald que lo anterior se traduce en la necesidad de un debate en el que se
expongan las posiciones a favor o en contra de la aprobacion del proyecto, situaciéon que
fortalece la decision definitiva, pues ésta debe estar basada en el principio de libre discusion.
En ese sentido, adujo que sin la libre discusion no hay posibilidad de “parlamentarismo

democratico”.

B. En cuanto al articulo 134 Cn., el peticionario sostuvo que dicha disposicion condiciona
la validez en la formacién de la “norma”, para lo cual establece la necesaria suscripcion del
proyecto de ley por la mayoria de los miembros de la Junta Directiva de la Asamblea

Legislativa.

Tal circunstancia —expresd— tiene como finalidad el establecimiento de cerrojos ante la
posible infraccion del principio democratico (dada la representacion de la referida Junta), y del
propio principio pluralista, tanto en su dimension ideologica, como en su dimensidn politica.
De modo que el enunciado constitucional es una manifestacion que salvaguarda la necesaria
concurrencia de una sumatoria de voluntades representadas que pueden ser capaces de

potenciar los intereses de las colectividades.

En ese sentido, aseverd que los decretos cuya constitucionalidad cuestiona no fueron
discutidos ni deliberados en el pleno legislativo, sino que su aprobacion partio del solo
dictamen de la Comision y luego, sin mas, se pasd a su aprobacion con los votos necesarios

que al efecto se requerian.

Finalmente, el actor sefialé que para la aprobacion de los decretos en referencia no fue
posible la intervencion de los distintos grupos parlamentarios, reflejados en las discusiones del
Pleno legislativo, por lo que, en aras de garantizar los principios democratico y pluralista —que
a su vez posibilitan la contradiccion y el libre debate publico—, solicito se declare la
inconstitucionalidad, por vicios de forma, los Decretos Legislativos n® 140 y 141, ambos de 1-
X-2009, ya que, en su opinién, la emisién de estos supuso infraccion a lo establecido en los
articulos 134y 135 Cn.
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2. Por otro lado, los motivos de inconstitucionalidad por vicios de contenido planteados

por el ciudadano Parada Gamez pueden resumirse como a continuacién se expresa:

A. Sobre el articulo 37 inciso 5° LMCA, el solicitante sostuvo que la reforma en mencion
posibilita que las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia civil nombren
arbitros, situacién que afecta directamente el contenido de la propia LMCA y atenta contra lo

regulado por el articulo 23 Cn.

En relacidon con ello, expresé que el articulo 23 Cn. garantiza la libertad de contratar
conforme a las leyes y, ademas, que ninguna persona con la libre administracion de sus
bienes pueda ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por
transaccion o arbitramiento. De manera que, una vez elegida la via arbitral, las cuestiones

litigiosas han de arreglarse mediante la decision del arbitro.

Sin embargo, al analizar la reforma de la disposicion impugnada, el peticionario concluy6

que:

a. Uno de los primeros problemas que se presentara con tal reforma es el prejuzgamiento
que se produciria cuando un laudo dictado por un tribunal arbitral, dentro de cuyos miembros
se encuentre un arbitro nombrado por la Camara, sea recurrido de nulidad por medio de la
causal de la mala constitucion del tribunal y, precisamente, esta circunstancia devenga del

nombramiento efectuado por dicha Camara.

b. De igual forma, sefial6 que otro de los inconvenientes de la apuntada reforma legal es
que, al atribuir a las Cdmaras de Segunda Instancia la competencia para que también puedan
designar a los arbitros, se esta condicionando, mermando y privando a las personas del

derecho a terminar voluntariamente por arbitramiento sus asuntos comerciales o civiles.

Ademas estimé que, luego de la reforma, se produce una contradiccion interna en el
mismo articulo, pues en sus primeros incisos si se observa como manifestacion el principio de
no interferencia en la voluntad de las partes, a los efectos de la designacién de los arbitros y,

enseguida, se introduce una modificacién que lo desvirtia.
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B. Asimismo, el solicitante considerd en su demanda que el articulo 37 inciso 5° LMCA
es incompatible con lo previsto en el articulo 144 Cn., en cuanto a que la ley no podra

modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente.

En relacién con ello, manifestd que la vulneracién constitucional no se cifra en la posible
infraccién a un Tratado o Convencion Internacional, sino a la contradiccidon normativa con la
Constitucion misma, al existir normas ratificadas por El Salvador que ordenan la realizacion o
no de una determinada situacion y, no obstante ello, el legislador aprueba una normativa que
la contradice, lo cual es incompatible con la Constitucién cuando ésta sefiala que la ley no

podra modificar o derogar lo acordado en un tratado.

En ese sentido, el demandante menciond algunos tratados que, a su criterio, establecen
el principio de no intervencion e independencia que tienen las partes cuando optan por
resolver sus conflictos de manera privada, y elegir los arbitros cuya idoneidad sea manifiesta;

todo ello sin intervencidn estatal.

C. En lo concerniente a lo prescrito por el articulo 66-A LCMA, el solicitante asever6 que
dicha disposicion también infringe el articulo 23 Cn., ya que permite que el laudo arbitral
pronunciado en el arbitraje de derecho sea apelable ante las Camaras de Segunda Instancia,
lo cual desnaturaliza la figura del arbitraje, pues —a su juicio— el sentido de la prevision
constitucional es que si se opta por un medio distinto al jurisdiccional para resolver las

controversias, no podra prohibirse el sometimiento al arbitraje.

De ahi que, al establecer que habra una intervencion estatal mediante el conocimiento de
los magistrados de Camara, el legislador esta condicionando y privando el ejercicio de ese

derecho.

En ese sentido, estimd que existe una incompatibilidad entre la reforma adoptada y lo
establecido por el articulo 23 Cn., ya que, por una parte, la primera introduce la apelacion del
laudo en los arbitrajes de derecho y, por otra, la segunda disposicion permite resolver las

controversias de manera extrajudicial y heterocompositiva. Dicha confrontacion —afirmé—
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vuelve a la funcién arbitral nugatoria, ilusa y estéril en la medida que siempre dependera de la

actividad estatal judicial.

D. El demandante también sostuvo que lo establecido en el articulo 66-A LMCA
transgrede el contenido del articulo 86 Cn., toda vez que, al crearse la figura de la apelacién
dentro del arbitraje, se desconoce el “contenido esencial” del articulo 23 Cn., en su calidad y

cualidad extraordinaria.

E. Por otro lado, el actor argumentd que de acuerdo con el art. 102 Cn. la libertad
economica supone tres elementos indispensables para su consolidacion, los cuales, segun la
jurisprudencia constitucional, son: a) la iniciativa de produccién de bienes y servicios
destinados a satisfacer necesidades humanas; b) la distribucion de esos bienes y servicios
puestos al alcance de los consumidores en la cantidad y en el tiempo que son requeridos; y c)

el consumo o uso, utilizacion y aprovechamiento de esos bienes o servicios.

Con respecto a lo anterior, el demandante agregdé que esa libertad econdmica se ve
claramente deteriorada cuando es arbitrariamente determinada o condicionada por el Estado,

mediante regulaciones que atentan contra la libre voluntad de quienes la ejercen.

En ese sentido, estimd que el disefio constitucional de la libertad econémica supone que
las personas puedan dedicarse a la actividad econdmica que mas les convenga y terminar
esa actividad como consideren conveniente, ya sea por medio de los mecanismos alternos de
solucién de conflictos 0 mediante los medios jurisdiccionales establecidos en caso que exista

un contrato que desarrolle dicha actividad.

De modo que, en opinién del actor, la intervencion de los jueces en el conocimiento de
fondo de los laudos arbitrales menoscaba la libertad econémica, puesto que, a pesar de que
el articulo 23 Cn. garantiza el derecho a terminar los asuntos de manera extraordinaria, la
disposicion legal impugnada niega tal posibilidad al franquearse la via judicial como

imperativa, lo cual puede volver nugatorio e ineficaz el laudo arbitral. Por ello, sostiene que es
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viable considerar que la disposicion cuestionada infringe el “contenido esencial” del articulo
102 Cn.

F. Sobre el mismo art. 66-A LCMA, el peticionario expuso que la reforma producida
alteraria a la LCMA y, como consecuencia, dejaria de ser un cuerpo unificado, sistematico y
coherente, ya que dicha normativa: regula principios y elementos que desarrollan la garantia
de la opcién voluntaria de someterse al arbitraje; sefiala que el convenio arbitral implica la
renuncia de las partes a iniciar proceso judicial sobre las materias o controversias sometidas
al arbitraje; y, finalmente, establece que toda autoridad judicial que conozca de una
controversia sujeta a convenio arbitral debe declararse incompetente para conocer del caso

particular, cuando se lo solicite la parte judicialmente demandada.

G. En relacion con lo previsto por los arts. 161 y 165 LACAP, el actor afirmé que ambas
disposiciones son incompatibles con lo establecido por el art. 23 Cn., debido a que el arbitraje
es un método heterocompositivo que puede ser de derecho o de equidad, de acuerdo con la
decisién que al respecto adopten las partes. A causa de ello, manifestd que la citada
disposicidn constitucional “considera” —en virtud del derecho general de libertad— que, luego
de acordada la via arbitral, las partes pueden escoger el tipo de procedimiento al cual se

someteran segun sus posibilidades, necesidades y estrategias.

Tal circunstancia -a criterio del peticionario- se ve mermada por las aludidas

disposiciones legales, en tanto excluyen al arbitraje de equidad.

H. De igual forma, el actor argument6 que lo prescrito en los articulos 161 y 165 LACAP
transgreden el contenido del art. 3 Cn., en lo atinente al derecho de igualdad, puesto que
aquellos prevén que el arbitraje en el que esté involucrado el Estado sera exclusivamente de
derecho, lo cual va mas alla de la sola vulneracion al articulo 23 Cn., toda vez que trasciende
a la afectacion del derecho de igualdad en la formulacién de la norma, dado que no existe un
parametro de diferenciacion valido que ubique a los particulares cuando contratan con el
Estado, e incluso al Estado mismo, en una situacion distinta como para restringirles su

derecho a terminar los asuntos por arbitramiento de equidad.

222



En ese sentido, relaciond alguna jurisprudencia emitida por esta Sala con respecto al
derecho de igualdad en la formulacién de la ley —entendido como concepto relacional-, asi
como la vinculacion que tal concepto guarda con los conceptos de equidad y justicia en la

actividad legislativa.

No obstante, al analizar la reforma y verificar la limitacién que hace el legislador en los
arbitrajes en que interviene el Estado, se pregunta cual es la justificacién para este efecto y si

tal justificacion ha sido filtrada por su “progenitor” mediante el tertiumcomparationis.

Sobre este punto, el ciudadano Parada Gamez aseguré que ello ha de ser determinado a
partir de la naturaleza del arbitraje, el cual aparece regulado como una forma alternativa de
solucionar conflictos y, ademas, se trata de una institucidn que posee escasas reservas
normativas, pues, desde la perspectiva social o meta-juridica, constituye un intento de

encontrar la paz y la cohesion social de manera mas expedita.

Ademas, acotd que lo afirmado en dltimo término implica que no deben existir
tratamientos diferenciados en su tramite y conclusion, ya sea porque intervenga el Estado, o
porque intervenga algun sujeto con fuero especial; mientras que el tribunal arbitral siempre
estara vinculado por el principio de imparcialidad, celeridad, flexibilidad y libertad en algunos

Casos.

. Por ultimo, el actor de este proceso argumentd que lo establecido en los articulos 161y
165 LACAP es incompatible con lo normado por el art. 246 Cn., “en cuanto a la supremacia

constitucional’, pues la reforma impugnada contraria la teleologia de ese articulo.

En este punto acot6 que el legislador no tiene potestad para vulnerar el contenido de los
derechos que han sido previstos por la Constitucion, de modo que, al restringir el derecho a
terminar los asuntos por arbitramiento —establecido en el articulo 23 Cn.-, se contraviene con

lo regulado en el articulo 246 Cn.

3. A. Mediante la resolucion de 14-IV-2010, se declard improcedente la pretensién

contenida en la demanda en cuanto a la inconstitucionalidad de: (i) el art. 37 inciso 5° LMCA,
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por la supuesta infraccion a lo regulado en los arts. 23 y 144 Cn.; (i) el art. 66-A LMCA, por la
presunta vulneracién a los arts. 86 y 102 Cn. y por la supuesta alteracion normativa
ocasionada dentro de la propia LMCA; y (iii) los arts. 161 y 165 LACAP, en virtud de la

transgresion a lo prescrito en los arts. 3 y 246 Cn.

B. Por otra parte, en la misma providencia se decidio la admision de la demanda
presentada por el ciudadano Guillermo Alexander Parada Gamez, en cuanto a la solicitud de
inconstitucionalidad, por vicios de forma, del Decreto Legislativo n° 141, de 1-X-2009,
publicado en el Diario Oficial n® 203, Tomo 385, de 30-X-2009, que reformé la LMCA,; y del
Decreto Legislativo n® 140, de 1-X-2009, publicado en el Diario Oficial n® 203, Tomo 385, de
30-X-2009, que reformd la LACAP; ambos decretos por la supuesta vulneracién a los articulos
134y 135 Cn.

C. De la misma manera, la demanda de inconstitucionalidad incoada se admitio, por
vicios de contenido, para controlar la constitucionalidad del art. 66-A LMCA, asi como delos

art. 161 y 165 LACAP, por la supuesta violacion a lo establecido en el art. 23 Cn.

4. La Asamblea Legislativa justifico la aprobacion de las disposiciones impugnadas de la

siguiente manera:

A. Con respecto a los vicios de forma alegados por el demandante, la Asamblea
Legislativa comenz6 por sefialar que los decretos legislativos cuya constitucionalidad es
cuestionada fueron emitidos con base en el mandato constitucional que establece el art. 131
ord. 1° Cn. —relativo a la atribucién a ella conferida para poder decretar reglamentos—, asi

como en el art. 76 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa.

Al respecto, acotd que los decretos impugnados si fueron leidos por el Pleno de la
Asamblea Legislativa, los cuales fueron aprobados con base en el art. 123 Cn. Por ello, dicha

autoridad considerd que no existen los vicios de forma que el actor denunci6 en su demanda.

B. En cuanto a la incompatibilidad que, a juicio del actor, se ha producido entre lo

previsto por el art. 66-A LMCA y el art. 23 Cn., la mencionada asamblea expresé que, si se
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permite que el Centro de Arbitraje pueda designar al arbitro o arbitros que habran de resolver
la controversia que sea sometida al conocimiento de estos, con mucha mayor razén tendra
que otorgarse el recurso de apelacion ante las Camaras de Segunda Instancia de la Capital

de la Republica, cuando el laudo sea emitido por un Tribunal Arbitral de Derecho.

Ademas de lo indicado, sostuvo que los arts. 161y 165 LACAP no transgreden el art. 23
Cn., debido a que esta disposicion constitucional no distingue qué tipo de arbitraje es el que
debe constituirse en aquellos conflictos en que interviene el Estado. Por ello, asever6 que el
legislador tiene la potestad para determinar los casos en que pueden intervenir arbitros de

equidad o de derecho.

En relacion con lo anterior, también dijo que tal institucién es de gran beneficio para
resolver las controversias que surgen entre el Estado y los particulares. Tal afirmacién la
justificé en que los arbitros de conciencia no resuelven con base en una norma juridica, sino
de acuerdo con su criterio, para lo cual toman en cuenta la equidad. De ahi que, si el proceso
de adjudicacion o contratacion en los que esta involucrada la Administracion Publica requiere
de una serie de requisitos estrictamente juridicos, la persona que dirima la controversia debe

poseer criterios objetivos y conocimientos de derecho.

En vista de lo expresado, concluy6 que se vio en la necesidad de reformar la LMCA, con

la finalidad de que fuesen los arbitros de derecho los que resolvieran esa clase de conflictos.

5. Por su parte, el Fiscal General de la Republica emiti6é su informe en los siguientes

términos:

A. En cuanto a los vicios de forma que han sido denunciados por el peticionario,
considerd que la argumentacion factica planteada en la demanda de inconstitucionalidad debe
ser aclarada y refutada por la Asamblea Legislativa, ya que solo ella puede valorar con
suficiente solvencia sobre los hechos que acaecieron en el proceso de formacion de los

aludidos decretos 140 y 141.
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No obstante, y luego de citar algunos criterios jurisprudenciales relacionados con el
proceso de formacion de la ley, manifesto que, al existir un dictamen favorable de la comisién,
tuvo que darse una discusion de dicho dictamen para que el proyecto correspondiente pasara

al conocimiento del Pleno Legislativo.

Agrego que, al ser presentado el proyecto ante el Pleno, se debié generar un debate
entre todas las fracciones politicas, con lo cual se garantizaria la diversidad de opiniones con
respecto a las reformas planteadas y, con ello, se optimizaria el nicleo de los principios de

libre debate y contradiccion.

B. a. Con respecto a la supuesta infraccion del art. 66-A LMCA al art. 23 Cn., y después
de aludir a ciertas consideraciones ligadas con la resolucion alterna de conflictos, el Fiscal
General de la Republica sefiald que la configuracion de un recurso judicial en contra del laudo
arbitral estd fundamentada en la busqueda de una imparticién de justicia imparcial para las

partes, segun lo prescribe el art. 1 Cn.

En ese sentido, consider6 que el art. 66-A LMCA no vulnera lo establecido en el art. 23
Cn., toda vez que no limita la plena libertad de las partes de terminar sus asuntos civiles o
comerciales por arbitramento. Lo que se busca con la regulacion del recurso de apelacion en
contra del laudo dictado por el Tribunal Arbitral de Derecho es la imparticion de una verdadera

justicia.

b. Asimismo, en relacion a la supuesta incompatibilidad entre los arts. 161y 165 LACAP
y el art. 23 Cn., puntualizé que las unicas modificaciones que la Asamblea Legislativa hizo a
las disposiciones legales en referencia fue cambiar la expresion “arbitraje de arbitros

arbitradores” por la de “arbitraje de derecho”.

En su opinion, las razones por las cuales se llevaron a cabo las mencionadas reformas
fueron, por una parte, que las disputas que surgieran entre el Estado y los particulares

versaran sobre la ejecucion de los contratos y, por otra, que los procesos de adjudicacion o
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contratacion requieren del conocimiento de requisitos estrictamente juridicos que deben ser

resueltos por los arbitros.

En las disposiciones cuya constitucionalidad se cuestiona —aseverd— existe un interés
publico al establecer el arbitraje de derecho como mecanismo alterno de solucion de conflictos
surgidos en el ambito de la LACAP, ya que, al sujetarse al marco constitucional y legal,

existiria una mayor garantia de transparencia, objetividad y legalidad.

A causa de lo anterior, considerd que el cambio realizado por el legislador, en realidad,
no modifica la situacion real del administrado que es parte en un conflicto, debido a que la ley
siempre establece el tipo de arbitraje al que puede optarse: sea este de equidad o de derecho.
En consecuencia, a pesar de la reforma, se dejaria expedito el derecho del administrado de
resolver su diferencia con la Administracion Publica de una manera alterna al proceso judicial

y, por tanto, se respetaria lo establecido por el art. 23 Cn.

6. Por medio del auto de 30-111-2011, se le ordeno a la Asamblea Legislativa que, en el
plazo de tres dias habiles contados a partir del siguiente al de la notificacion de dicha
decisién, rindiera la certificacion de la documentacién pertinente en la cual constara la sesién

plenaria en que fueron discutidos los Decretos Legislativos n® 140 y 141, ambos de 1-X-2009.

Dicha solicitud fue atendida por la autoridad demandada, y con fecha 12-IV-2011
presento la certificacion del Acta n° 20 de la sesién plenaria ordinaria de 1-X-2009, en la que

se aprobaron los dos Decretos impugnados por vicio de forma.

[Il. Habiendo expuesto los argumentos de los sujetos intervinientes en el presente
proceso, (1) se depuraran ciertos aspectos de la pretension de inconstitucionalidad que ha
sido formulada; luego, (2) se delimitarén los motivos de inconstitucionalidad en relacién con
los cuales recaerd el conocimiento y decision en la presente sentencia; y, finalmente, (3) se

indicara el orden logico que seguira esta Sala para fundamentar su fallo.

1. A. El control de constitucionalidad realizado por esta Sala se desarrolla dinamicamente

en forma de un proceso, cuya finalidad es decidir sobre la compatibilidad juridica entre el
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objeto de control y las disposiciones constitucionales propuestas como parametro de control,
con el fin de que la primera sea expulsada del ordenamiento juridico, en caso que sea

contraria a la segunda.

En relacion con lo anterior, los ords. 2° y 3° del art. 6 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales prescriben como requisitos de la demanda, respectivamente, la identificacion
de “.. la ley, el decreto o reglamento que se estime inconstitucional...” —lo que
doctrinariamente se denomina objeto de control de constitucionalidad— y “... los articulos
pertinentes de la Constitucion...” que se estimen vulnerados por la disposicion o cuerpo

normativo impugnado —lo que también doctrinariamente se denomina parametro de control-.

Lo afirmado implica que el pronunciamiento definitivo que se emite en el proceso de
inconstitucionalidad se ve condicionado principalmente por el adecuado establecimiento de la
confrontacién normativa entre los elementos del control constitucional, en el entendido que la
parte actora debe delimitar de manera precisa la contradiccion advertida entre los contenidos

normativos de la disposicion impugnada y la Constitucion.

B. En ese sentido —entre otros vicios—, una de las deficiencias de la pretension se verifica
con respecto a su fundamento juridico, ya sea por la invocacién erronea del parametro de
control o por la incoherencia en la concrecidn de su contenido normativo. En efecto, si la parte
actora cita como parametro de control una disposicion constitucional que no guarda ninguna
relacion légico-juridica con el contenido de su demanda, existira imposibilidad absoluta de

juzgar sobre la pretension planteada.

En estos casos, la contradiccion internormativa no tiene vinculaciéon argumentativa alguna
con el contenido de la disposicion sefialada como parametro de control, lo cual deja en

indeterminacion el tema decidendum respecto del cual pronunciarse.

C. a. Establecido lo anterior, interesa retomar el principal argumento del ciudadano

Parada Gamez con el que pretende fundamentar su solicitud de inconstitucionalidad, por

228



vicios de forma, de los Decretos Legislativos n® 140 y 141, ambos de 1-X-2009, por infraccion

alo prescrito en los arts. 134 y 135 Cn.

Asi, con respecto al art. 134 Cn., el pretensor aseverd que los decretos cuya
constitucionalidad cuestiona no fueron discutidos ni deliberados en el pleno legislativo, sino
que su aprobacién partié del solo dictamen de la Comisién y luego, sin mas, con los votos
necesarios que al efecto se requerian; por su parte, en relacién con el art. 135 Cn., acot6 que
todo proyecto de ley debe ser discutido, previamente a su aprobacién, lo que significa que no
basta con los votos del parlamento para que exista una ley, sino que, de igual forma, tiene que

haber una deliberacion—discutida y publicitada elaboracion de la ley-.

b. Al respecto, se advierte que existe una falta de concordancia entre las razones
arguidas por el actor para justificar la inconstitucionalidad de los decretos legislativos en
cuestion y los ambitos normativos del art. 134 Cn. Ello se debe a que la cobertura lingiistica
de dicha disposicién constitucional no abarca el supuesto planteado, referido a la falta de
deliberacion y discusion de los decretos legislativos en referencia, por parte de la Asamblea

Legislativa.

Mas bien, el aludido motivo de inconstitucionalidad guarda una estrecha concordancia
con el contenido normativo del art. 135 Cn., ya que esta disposicion —que también ha sido
invocada como parametro de control- es la que exige, entre otros aspectos, que todo proyecto
de ley deba ser discutido por los diversos grupos parlamentarios. Por ello, el argumento
formulado por el pretensor es reconducible Unicamente a la supuesta transgresion a lo

regulado por el enunciado constitucional apuntado en ultimo término.

En consecuencia, el art. 134 Cn. ha sido propuesto erréneamente, en virtud de la falta de
concordancia con la argumentacion juridica expuesta por el peticionario; es decir, no se ha
expuesto claramente en qué sentido dicho enunciado habria resultado vulnerado como efecto
de la supuesta falta de discusion de los Decretos Legislativos n® 140 y 141, ambos de 1-X-
2009, por parte de la Asamblea Legislativa.
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Por tales motivos, el presente punto de la pretension, relativo a la aparente vulneracion a
lo previsto en el art. 134 Cn., debe sobreseerse, por la errénea invocaciéon del citado

parametro de control.

2. Con arreglo a lo anterior, el examen de constitucionalidad queda circunscrito a
verificar, por una parte, si los Decretos Legislativos n® 140 y 141, vulneran lo prescrito por el
articulo 135 Cn.; y, por otra, si los arts. 66-A LMCA, 161 y 165 LACAP transgreden lo normado
por el art. 23 Cn.

En términos concretos, los problemas juridicos planteados a este Tribunal consisten en
determinar si: (i) los mencionados decretos legislativos fueron discutidos o deliberados por el
Pleno de la Asamblea Legislativa; (i) si el art. 66-A LMCA desnaturaliza la esencia
heterocompositiva del arbitraje y si, ademas, vuelve a la funcién arbitral “nugatoria, ilusa y
estéril’, en la medida en que dicha tarea siempre dependera de la actividad estatal judicial; y
(iii) si los arts. 161 y 165 LACAP restringen la potestad de terminar los asuntos privados por

medio de arbitros distintos a los de derecho.

Sobre este punto, en reiterada jurisprudencia se ha afirmado que cuando se solicita
simultdineamente la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion por ambos tipos de
vicio, es indispensable separar el analisis de cada uno de ellos, para lo cual habra de
comenzarse con el estudio de la supuesta inconstitucionalidad por vicio de forma -v.gr.,
Sentencia de 31-VII-2009, Inc. 78-2006-. Dicho examen se refiere a la vulneracion de alguna

de las normas sobre produccion juridica formal.

Ello es asi debido a que, en caso de establecerse la existencia de la infraccion a las
disposiciones constitucionales que regulan el procedimiento de formacion del enunciado
constitucional que se invoca como parametro de control se afecta por completo el objeto de
control, sin deslindar —por regla general- partes de su contenido; y ello vuelve inutil analizar
los vicios por contradiccion material, toda vez que la pretension de inconstitucionalidad ya

seria estimable.
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3. Establecidos los términos del contraste, a continuacion se abordaran los siguientes
aspectos relevantes: (Ill) se expresaran algunas consideraciones generales relativas al control
de constitucionalidad de las actuaciones de la Asamblea Legislativa en el proceso de
formacion de ley, asi como a los principios constitucionales que rigen a dicho tramite; y, con
base en ello, (IV 1y 2) se analizarad la supuesta inconstitucionalidad de los Decretos

Legislativos n® 140y 141.

Después, desestimada la solicitud de inconstitucionalidad por vicios de forma, (IV 3) se
concluira con la indicacién del iter ldgico que seguira esta Sala para justificar su fallo, con

respecto a los vicios de contenido que han sido arguidos.

[11.1.A.En cuanto a la posibilidad de controlar la constitucionalidad de las actuaciones de
la Asamblea Legislativa en el proceso de formacion de la ley, es necesario recordar que una
de las principales funciones que la Constitucion le atribuye a la Asamblea Legislativa es
legislar —arts. 121 y 131 ordinal 5° Cn., esto es, producir Derecho. Naturalmente, dicha
funcion no se establece como exclusiva de la Asamblea Legislativa, ya que el mismo estatuto

constitucional le reconoce también potestades normativas a otras entidades.

En ese orden de argumentos, puede afirmarse que la funcion de legislar se traduce en el
conjunto de actuaciones que el Organo Legislativo ejecuta con el fin de actualizar las normas
sobre produccion juridica establecidas en la Ley Suprema. Como en todo ordenamiento, este
tipo de disposiciones regulan, material y formalmente, los procesos de creacién, modificacién

y extincion de las leyes que pertenecen al sistema de fuentes.

De esta manera, la mencionada normativa también sirve como parametro para controlar
la validez del resto del sistema juridico, por lo que cada fuente del Derecho en particular debe

limitarse a la competencia normativa y procedimiento predeterminados por aquéllas.

B. En el caso cuyo estudio se realiza, la normativa que determina el procedimiento
legislativo cobra mucha importancia, debido a que tal clase de reglas se encuentra

intimamente vinculada con las disposiciones constitucionales propuestas como parametro de
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control. En efecto, el proceso de formacion de la ley estad conformado por una combinacién de
actos, cuya esencia se encuentra en la conexidad que debe existir entre estos, y su finalidad
se cifra en la obtencién de un resultado —por todas, véase la Sentencia de 13-XI11-2005, Inc. 9-
2004-.

Si se considera como unidad, dicho proceso es concebido como un conjunto de tramites
que han de seguirse para que un texto determinado adquiera juridicamente fuerza de ley. Se
trata de un procedimiento que implica una operacion compleja, en la que concurren diversos
factores (deliberantes, politicos, corporativos, individuales) que resultan ser coincidentes en la

conclusién material que se adopte.

Por ello, en la gestion de dicho tramite se expresa y representa el pluralismo politico de la
sociedad. En ese sentido, el respeto al principio democratico en la actividad del Organo
Legislativo se manifiesta mediante el cumplimiento de las propiedades definitorias de la
institucion legislativa: (i) el principio de representacion; (i) el principio de deliberacion; (iii) la

regla de las mayorias para la adopcién de las decisiones; y (iv) la publicidad de los actos.

De esta manera, todo procedimiento legislativo debe garantizar las actividades que
potencien el debate, la transparencia, la contradiccion y la toma de decisiones tan esenciales

en la actividad legisferante.

A causa de lo anterior, la inobservancia de los principios fundamentales que informan el
tramite en cuestion produce como consecuencia inevitable la existencia de vicios en la
formacion de la ley, situacion que afecta a la validez de la decision que en definitiva se

adopte, independientemente de su contenido.

Efectivamente, cuando se controla la constitucionalidad de las leyes por vicios de forma
no se pretende proteger cualquier infraccion a los requisitos formales del procedimiento de
formacion de leyes, sino las que vulneran los principios esenciales que la Constitucion
establece como orientadores e informadores de la actividad legislativa en el procedimiento de
formacion de las leyes —Sentencia de 13-XI-2001, Inc. 41-2000-.
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2. A. a. De acuerdo con la Constitucion de la Republica, el proceso de formacion de la ley
tiene las siguientes etapas: (i) fase de iniciativa de ley —art. 133 Cn.; (ii) fase legislativa —arts.
131 ordinal 5°, 134 y 135 Cn.; (iii) fase ejecutiva, que comprende la sancion y promulgacién —
arts. 135, 137, 138, 139 y 168 ordinal 8° Cn.; y (iv) la publicacién, que da a lugar al plazo
establecido para la obligatoriedad de la ley —art. 140 Cn.

b. Asi las cosas, y en vista de que uno de los problemas juridicos que debe resolverse en
esta sentencia consiste en determinar si la Asamblea Legislativa omitid la necesaria
deliberacion y discusion en la aprobacion de los Decretos Legislativos n® 140 y 141, ambos de
1-X-2009, se analizara unicamente la fase legislativa y, dentro de esta, se aludira a la

necesidad de que la ley en sentido formal sea discutida por el érgano fundamental apuntado.

B. En gran medida, tal como se ha indicado supra, la configuracién constitucional del
procedimiento de elaboracion de leyes se encuentra determinada por la consagracion de los
principios democratico y pluralista —art. 85 y Cn., que no solo se refleja en la composicién de

la Asamblea Legislativa, sino también en su funcionamiento.

De acuerdo con los principios democratico y pluralista, se infiere claramente la necesidad
general de que se garantice la intervencién de los distintos grupos parlamentarios —reflejados
en los trabajos de las distintas comisiones y en las discusiones en el pleno-, los que a su vez

potencian la contradiccion y el libre debate publico —art. 135 Cn.

Consecuentemente, y en tanto 6rgano tipico de representacion del pueblo —art. 125 Cn.—,
la Asamblea Legislativa esta en la obligacion alcanzar en la mayor medida de lo posible un
nivel aceptable de divulgacion y debate de sus actos, con el propésito que, por una parte, el
resto de diputados —mayoria 0 minoria— tenga la posibilidad de explicitar su particular punto
de vista sobre el proyecto de ley cuya aprobacion se pretende, y, por otra, las personas en
general conozcan lo que se esta haciendo y cdmo se esta haciendo.

233



IV. Establecido ese cuadro constitucional del proceso de formaciéon de la ley y sus
principios, corresponde ahora examinar las consecuencias constitucionales en la aprobacion

de los Decretos impugnados.

1. Del informe de 11-V-2010 y de la certificacion del acta sobre las discusiones que se
produjeron a propdsito de los decretos legislativos n® 140 y 141, de 1-X-2009, se advierte que
estos fueron leidos y aprobados por el Legislativo con dispensa de tramite, lo cual, de acuerdo
con lo previsto en el Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa, puede hacerse en

aquellos casos que se consideren como urgentes.

A. En cuanto al Decreto Legislativo n® 141, relativo a la reforma de la LMCA, la dispensa
de tramite fue aprobada por la Asamblea Legislativa con 51 votos y, cuando menos
minimamente, se propuso a la consideracion del Pleno el fondo de lo solicitado, con el fin de

que fuera votado. En dicha actividad, se obtuvieron 51 votos a favor del proyecto.

B. Por su parte, en el caso del Decreto Legislativo n® 140, atinente a la reforma de la
LACAP, también se procedio a la lectura de la referida pieza junto con el proyecto del decreto
que contiene las reformas. Posteriormente, se sometié a votacion del Pleno la referida
dispensa, la cual fue aprobada con 51 votos; luego, se obtuvieron 51 votos a favor del

proyecto.

2. En ese sentido, esta Sala entiende que, si bien los decretos legislativos en cuestion
fueron aprobados sin una extensa actividad deliberativa por parte de los diputados de la
Asamblea Legislativa, si fue potenciado el nicleo de la contradiccién y el libre debate que es

necesario para la formacion de la voluntad estatal en forma de ley.

En efecto, con la lectura de los decretos que se llevé a cabo en el Pleno —los cuales
contenian las clausulas esenciales—, se abrid potencialmente el espacio para que los
diputados generaran un debate, lo cual es suficiente para considerar que los decretos

legislativos que se aprobaron son validos constitucionalmente.
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Y es que, en este punto y a diferencia de lo sostenido por el actor, es preciso destacar
que el disefio estructural del proceso de formacion de ley que la Constitucion ha establecido,
especificamente en su art. 135, exige que no existan 6bices que le impidan a los Diputados
producir un debate en relacidén con los proyectos de ley que quieren aprobar, como cuando
estos ni siquiera se leen o cuando no se le concede la palabra a un Diputado que solicita
opinar al respecto. De esta forma, en el caso de los decretos legislativos impugnados, los
diferentes grupos legislativos tuvieron la oportunidad real y libre de exponer sus puntos de
vista o propuestas, luego de que el proyecto de aquéllos fue leido. En tal virtud, no existe la
inconstitucionalidad alegada por el ciudadano Gamez Parada, por lo que asi debera

declararse en la presente sentencia.

3. El presente proceso entonces, queda circunscrito a verificar la inconstitucionalidad, por
vicio de contenido, de los arts. 66-A LMCA, 161 y 165 de la Ley de Adquisiciones y

Contrataciones de la Administracion Publica, por la supuesta violacion al art. 23 Cn.

En primer lugar, (V) se hard una breve referencia a la libertad contractual y, en
especifico, se concretara el contenido normativo del derecho a terminar los asuntos civiles o
comerciales por arbitramento; de igual forma, se establecera la incidencia que este derecho
tiene en la institucion del arbitraje, con respecto a la cual se precisaré su tipologia y las etapas

que componen al proceso arbitral.

Posteriormente, (VI 1) se desarrollaran algunos tdpicos relacionados con la jurisdiccion y
el principio de exclusividad jurisdiccional. A continuacion, (VI 2) se aludira someramente a los
elementos comunes, asi como a las notas distintivas entre la jurisdiccion y el arbitraje, en
tanto métodos heterocompositivos de solucion de controversias; también, (VI 3) serd
necesario referirse a la cooperacion que los jueces brindan a los éarbitros, en las diversas

etapas del sistema de arbitraje.

Luego, (VIl) se pondran de manifiesto algunas consideraciones en relaciéon con el
derecho a la proteccidn, el derecho a recurrir —como concrecion del primero—y, dentro de este
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ultimo, se aludira al principio de unicidad de los recursos, para finalizar con algunas

consideraciones generales referidas a los recursos en materia arbitral.

Fijado este marco tedrico, por ultimo, (VIII) se pasara a aplicar sus distintos componentes

al caso cuyo estudio se realiza.

V1. La disposicion constitucional que consagra el derecho a la contratacion es el articulo
23 Cn. La jurisprudencia constitucional ha afirmado que la libertad contractual es una
manifestacion del derecho general de libertad, entendido este como la posibilidad de obrar o
de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos, asi como la real
posibilidad de las personas de orientar su voluntad hacia un objetivo, es decir, la facultad de
tomar decisiones sin verse determinado por la voluntad de otros, incluido el Estado -
Sentencia de 5-VII-2006, Amp. 655-2004—-.

Desde esa perspectiva, el contenido de la libertad contractual se encuentra fijado por los
siguientes aspectos:(i) el derecho a decidir la celebracion de un contrato —faceta positiva— o
su no celebracion —faceta negativa—; (i) el derecho a elegir con quién contratar; y (iii) el
derecho a regular el contenido del contrato, esto es, la incorporacion de clausulas relativas a
los derechos y obligaciones de las partes, a las condiciones, a las modalidades de
cumplimiento, entre otros —Sentencias de 13-VIII-2002, 20-I-2009 y de 25-VI-2009, Incs. 15-
99, 84-2006 y 26-2008, respectivamente-.

Ahora bien, como concrecién de la libertad de contratacidon, la misma disposicidn
constitucional prevé un permiso constitucional especifico referido a la forma de solucionar los
conflictos surgidos en aquellos aspectos en que las personas tengan la “libre administracién

de sus bienes”, en las materias civiles y comerciales.

En efecto, ademés de establecer a favor de los sujetos de derecho la libertad de
contratar conforme a las leyes, el articulo 23 Cn. sefiala que: “... ninguna persona que tenga

la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos
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civiles o comerciales por transaccion o arbitramento...”. A continuacion, se pasara a analizar

el contenido normativo de tal enunciado constitucional.

2. Constituye un lugar comun en la doctrina del Derecho Arbitral la afirmacién de que —en
tanto método adjudicativo al que las personas pueden optar para resolver los conflictos
surgidos por la inobservancia de los deberes o cargas derivadas de las relaciones
contractuales o extracontractuales— el arbitraje se fundamenta en el principio de autonomia de

la voluntad.

A. De acuerdo con este principio, se reconoce la posibilidad a los particulares para
celebrar convenciones de cualquier tipo, incluso las no reglamentadas expresamente por la

ley.

Pero, debe aclararse, este principio no se reduce Unicamente a permitir la celebracion de
contratos no tipificados en la ley, sino que sus efectos se extienden hasta la libertad que
tienen los particulares para la determinacion de su contenido, es decir, sus clausulas -
Sentencia de 25-VI-2009, Inc. 26-2008).

A partir de lo anterior, es viable afirmar que si las personas son libres para poder pactar
voluntariamente cualquier tipo de clausula que incida sobre sus derechos o relaciones
juridicas de caracter disponible, de la misma forma debe garantizarseles un permiso para que

puedan optar por cualquiera de los medios licitos existentes para resolver un conflicto.

En ese sentido, dicha opcién abre el paso a la heterocomposicion y, dentro de esta, al
arbitraje o a la jurisdiccion. Por ello, la autonomia de la voluntad es un elemento fundamental
de singular importancia en el arbitraje, pues con base en ella se confiere a las partes la
facultad de someter sus controversias de caracter disponible, a la decisiéon de un arbitro o

tribunal arbitral distinto a los jueces y magistrados del orden jurisdiccional.

De esta forma, la autonomia de la voluntad es el pilar central sobre el que se estructura el

sistema de arbitramento en nuestro ordenamiento juridico, que permite a los sujetos de
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derecho adoptar reglas que habran de observarse tanto para decidir someter el conflicto a

arbitros y la designacion de estos, como para la gestion de un tramite de arbitraje.

B. En este punto, algo que debe ser enfatizado es que la autoridad que los arbitros tienen
para dirimir los conflictos que se les someten a su conocimiento se fundamenta en la
existencia de un acuerdo de voluntades previo y libre entre las partes enfrentadas, en el
sentido de sustraer la resolucion de sus disputas del sistema jurisdiccional estatal y atribuirla a

particulares.

Segun nuestro ordenamiento juridico —art. 3 letra d) LMCA-, tal acuerdo se denomina
‘convenio arbitral”, por medio del cual las partes deciden someter a arbitraje las controversias
que hayan surgido o puedan llegar a surgir entre ellas, con respecto a una determinada
relacion juridica, de naturaleza contractual o extracontractual. Con base en esta nocion
legislativa, se puede afirmar que en el sistema juridico salvadorefio no es admisible la
distincién entre el compromiso arbitral —que versaba sobre controversias existentes— y la

clausula compromisoria —que aludia a controversias eventuales o futuras-.

El convenio arbitral desplaza hacia los arbitros la actividad cognoscitiva que
corresponderia a la jurisdiccion y que la Constitucion atribuye exclusivamente al Organo
Judicial —art. 172 Cn. -. De esta forma, pactado el arbitraje, ninguna de las partes puede,
unilateralmente, dejarlo sin efecto, ya que ellas han asumido una obligacion genérica de
resolver los conflictos por ese medio, lo que supone, al mismo tiempo, la obligacién de

abstenerse de acudir a la via judicial.

Consecuentemente, los efectos que dicho acuerdo produce son “positivos” y “negativos”.
Los primeros aluden al hecho de que los interesados adquieren la obligaciéon de cumplir con lo
estipulado en el convenio en cuanto a la designacion de los arbitros, asi como al tramite y al
laudo arbitral; los segundos entrafian, por una parte, la imposibilidad que sean los jueces que
integran el Organo Judicial quienes conozcan y diriman la disputa en cuestion —salvo los

casos en los que las mismas partes sean las que hayan renunciado expresa o tacitamente al
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arbitraje, art. 50 LMCA-y, por otra, la posibilidad de que en algun tramite que sea gestionado

simultaneamente pueda ser alegada la litispendencia arbitral.

En definitiva, a partir de lo prescrito por el articulo 23 Cn., se concluye que, en principio,
la citada habilitacion que las personas hacen con respecto a los arbitros es de caracter
voluntario, para determinar la procedencia y legitimacion de este mecanismo de resolucion de

controversias.

3. El derecho regulado en la mencionada disposicion constitucional también establece a
favor de las personas la libertad de elegir la modalidad o la tipologia de éarbitros que habran de
resolver la controversia actual o eventual que surja entre ellas. Naturalmente, dicha libertad no
es absoluta, puesto que, por razones de trascendencia constitucional, puede estar justificada

su limitacion.

De esta forma, y atendiendo a la diversidad de circunstancias en que el arbitraje puede
funcionar, surgen figuras que no son mas que variantes y modos de ejercicio de la misma
institucion —en orden a determinadas caracteristicas—, las cuales tienen plena recepcion en la

Constitucion y en la legislacién secundaria.

A. Asi, atendiendo a la modalidad de eleccion de los arbitros que actuaran en un caso

concreto, existen dos categorias diferenciadas de arbitraje: (i) el institucional y (i) el ad hoc.

a. La propiedad que define al arbitraje institucional es la existencia de una o varias
entidades especializadas que administran y organizan el tramite arbitral y que, de igual
manera, prestan una serie de servicios que ayudan a que la contienda sea resuelta con mayor

eficacia. Dicho tipo de arbitraje es definido por el art. 3 letra g) LMCA.

Ejemplos de tales servicios lo constituyen: la elaboraciéon de las listas de arbitros
autorizados, la designacion de estos cuando no lo hacen las partes, el conocimiento de las
recusaciones cuando éstas no son aceptadas por los arbitros, el establecimiento del pago de
los honorarios de los arbitros, la integracion de las listas de peritos que sirven de apoyo a los

tribunales de arbitraje, entre otros.
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En nuestro sistema juridico, dichas funciones las cumplen tanto el Centro de Arbitraje
como las Camaras de Segunda Instancia de la Capital de la Republica, con competencia en
materia civil. Aunque, debe aclararse, estas ultimas tienen delimitada su funcién Unicamente a

la designacion de arbitros —art. 37 inciso 5° LMCA-.

b. Por su parte, el arbitraje ad hoc se caracteriza porque no existe ninguna institucion que
administre el sistema, toda vez que, por regla general, son las partes quienes fijan las normas
con base en las cuales tendrd que desarrollarse el proceso arbitral. En caso que en el
convenio nada se haya dicho al respecto, se aplicaran las reglas que para tal efecto se
encuentren tipificadas en la LMCA, y no las que hayan sido establecidas por el Centro de
Arbitraje —art. 47 LMCA-.

B. En otro orden, si se toma en consideracion el modo en que deben actuar, asi como a
la naturaleza de la decision que han de emitir, los arbitros pueden ser: de derecho (i); de

equidad (ii); y técnico (iii).

a. Las actuaciones de los arbitros de derecho estan condicionadas por su adecuacion a
las prescripciones contenidas en las disposiciones que integran el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico, las cuales tendran que ser observadas por el tribunal arbitral con el fin
de justificar el laudo que pronuncie. De esta manera, tal modalidad de arbitros debe resolver
la controversia con base en el esquema juridico con que lo haria un juez integrante del orden
jurisdiccional, por lo que -en el caso salvadorefio— se exige que dichos arbitros sean

abogados en el libre ejercicio de la profesion —el art. 35 inciso 2° LMCA-.

b. Por su parte, los arbitros de equidad se encuentran exentos de sujetarse a los
preceptos legales que sean pertinentes para la resolucion del caso. De ahi que la libertad con
la que actuan los arbitros de equidad esta referida a la exclusién rigida de los preceptos que
incorporan las disposiciones legales materiales y procesales.
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Tal caracteristica es de la esencia del arbitraje que se analiza, ya que si a estos se les
constrifie a aplicar las normas materiales que han de regir el caso no estariamos en presencia

de un arbitraje de equidad, sino de uno de derecho.

c. Finalmente, el arbitraje técnico es el método adjudicativo en el que los arbitros habran
de pronunciar el laudo con base en conocimientos especificos de una determinada ciencia,

arte u oficio.

C. Una tercera clasificacion de los tipos de arbitros atiende a la fuente de la cual
provienen. En este sentido, si el arbitraje tiene su origen bien en un acuerdo de voluntad o
bien en la ley —en sentido formal-, estaremos en presencia de un arbitraje voluntario (i) o

forzoso (ii).

a. Como expresion del principio de autonomia de la voluntad, el arbitraje voluntario es el
mecanismo adjudicativo en el cual los mismos contratantes deciden adoptar dicha modalidad,

la cual, a su vez, puede ser de derecho, de equidad, técnico, institucional o ad hoc.

b. Por su parte, el arbitraje puede ser planteado por el legislador, mediante las
disposiciones legales, que excluyen determinados conflictos del ambito de competencia de los

jueces, para atribuirsela a los arbitros.

En estos casos, no existe un acuerdo de voluntades que dé origen al sistema arbitral,
sino la decision del legislador que, al hacer una previa ponderacion, opta por atribuir cierta

legitimacion al &rbitro, atendiendo a la naturaleza y caracteristicas de ciertos asuntos.

La doctrina arbitral mas depurada justifica la existencia de los arbitros forzosos en la
necesidad de sustraer del ambito judicial temas que exigirian procesos judiciales extensos en

funcion de su tecnicismo, complejidad o de las incidencias que aquellos puedan producir.

4. En otro orden y en términos generales, es necesario identificar las etapas que
componen la gestion arbitral y la incidencia que tiene el principio de la autonomia de la

voluntad. Asi, tales momentos son los siguientes:
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A. Etapa convencional. Esta es la primera manifestacion del derecho a terminar los
asuntos civiles o comerciales por arbitramento —art. 23 Cn. —, la cual se concreta por medio de
la redaccion del respectivo convenio arbitral, en el que las partes —como norma general-
deciden consignar, por una parte, su opcion de someter el actual o eventual conflicto a la
resolucion de un arbitro o tribunal arbitral y, por otra, las reglas en virtud de las cuales tendra

que desarrollarse el procedimiento de arbitraje.

Cuando tales reglas no son consignadas en el acuerdo respectivo, se estara a lo que
sefiale la LMCA.

B. Etapa prearbitral. El derecho de las personas para dar por finalizado “sus asuntos”
patrimoniales no se agota con la formalizacion del convenio arbitral, sino que también se pone
de manifiesto en los tramites gestionados por los interesados con el fin de que el tribunal

arbitral sea instalado.

Normalmente, esta fase comienza a partir de la formulaciéon de la correspondiente
solicitud de integracion del tribunal ante el Centro de Arbitraje 0, en su caso, ante las Camaras
de Segunda Instancia de la Capital de la Republica, con competencia en materia civil, y
finaliza cuando el arbitro Unico o el Ultimo que ha sido elegido por cualquiera de dichas
entidades exterioriza su consentimiento para conformar el tribunal, en cuyo caso la demanda

respectiva debera ser presentada en el momento previamente establecido.

C. Etapa arbitral. A esta fase corresponde la realizacion de todos los actos
procedimentales de las partes y de los arbitros, cuyo objetivo es que el laudo correspondiente

sea emitido.

Debe aclararse que, dependiendo del tipo de arbitraje, asi seran las reglas que habran de
aplicarse al proceso regido por dicha institucién. Asi, salvo que las partes hayan estipulado lo
contrario, las normas que reglamentaran el tramite arbitral son las siguientes: (i) si se trata de
un tribunal arbitral institucional, los preceptos a observar son los que el Centro de Arbitraje
establezca para ello —art. 45 inciso 1° LMCA-; y (ii) si, por el contrario, estamos en presencia
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de un tribunal ad hoc, las normas que condicionaran el procedimiento seran las previstas por

las partes o, en su defecto, las contenidas en la LMCA —art. 45 inciso 3°-.

D. Fase de control. Pronunciado el laudo, y con el fin de evitar la existencia de zonas
exentas de control, se regula el derecho de las partes para poder impugnar tal decisién. Dicha
circunstancia se fundamenta en el reconocimiento de la falibilidad de los arbitros y en la
garantia que supone someter a un tribunal jurisdiccional la correccion de un posible error

cometido en un laudo emitido por un arbitro o por el tribunal de arbitraje.

VI.1. A continuacion, aludiremos al concepto constitucional de jurisdiccidn, tomando en
consideracion los criterios jurisprudenciales establecidos en las Sentencias de 20-VII-1999,
19-1V-2005 y 8-XI11-2006, Incs. 5-99, 46-2003 y 19-2006, respectivamente.

A. De ellas puede colegirse que dicha potestad jurisdiccional se caracteriza por la

concurrencia simultdnea de los siguientes aspectos:

a. Las decisiones emitidas por los jueces y tribunales se fundamentan en parametros
estrictamente normativos y juridicamente sustentables, lo cual las distingue de las decisiones

politicas.

b. El caracter irrevocable y vinculante de las decisiones judiciales, que deriva
principalmente del propio ordenamiento juridico. Ello se debe a que la decisién jurisdiccional
no es el resultado de un poder ajeno al derecho, sino de la ley misma, y no esta presidido por

mas criterios y procedimientos que los que previamente han sido reglados.

c. El estatuto de los jueces y magistrados se encuentra regido por los principios de
independencia, imparcialidad e inamovilidad, por medio de los cuales se reviste a estos de un
status que proscribe la sumision a cualquier género de instruccion o dependencia distinta al

ordenamiento juridico.

Si se toman en consideracion las propiedades aludidas, es viable entender a la
jurisdiccion como la potestad que dimana de la soberania del Estado, la cual se concreta
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mediante la aplicacion irrevocable del derecho en lo relativo a la proteccion de los derechos
subjetivos, imposicion de sanciones y control de legalidad y constitucionalidad, por medio de
parametros objetivamente sustentables y juridicamente argumentados, realizada por jueces
independientes e imparciales. Tales caracteristicas son garantizadas por la Ley Suprema

solamente al Organo Judicial -Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando V 3-.

B. En ese orden, también es necesario recordar brevemente que el Organo Judicial

queda sujeto en la Constitucion al principio de exclusividad jurisdiccional.

Dicho principio se encuentra establecido en el art. 172 Cn. y puede analizarse a partir de
dos enfoques: uno positivo y otro negativo. El primero implica que, salvo casos excepcionales
y justificados regulados por la ley, la autodefensa se encuentra proscrita en el Estado
salvadorefio; el segundo se traduce en que los tribunales no deben realizar otra funcién que
no sea la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, sin perjuicio de las atribuciones y

competencias que la misma Constitucion confiera a los integrantes del orden jurisdiccional.

A su vez, el principio de exclusividad de la jurisdiccion exige que, por una parte, la
facultad de resolucién de controversias sea encomendada a un unico cuerpo de jueces y
magistrados, independientes e imparciales, en donde toda manipulacion relativa a su
constitucion y competencia esté expresamente excluida —art. 216 inc. 1° Cn.—; y, por otra, la
potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarativa o cognoscitiva —*juzgar’- como en la
ejecutiva —*hacer ejecutar lo juzgado™ sea atribuida como monopolio a los miembros que
integran el Organo Judicial, situacion que impide a los demés érganos del Gobierno la

asuncién de las funciones jurisdiccionales —art. 172 inc. 1° Cn. -

En consecuencia, lo determinante en el principio de exclusividad de la jurisdiccion no es
la exclusion de la posibilidad que otras entidades distintas al Organo Judicial puedan aplicar el
Derecho, sino si las decisiones emitidas por dichos 6rganos son susceptibles de revision

jurisdiccional.
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Desde esa perspectiva, reconocer a €sos otros entes u oOrganos una potestad de
aplicacién del Derecho, e incluso de ejecucion del mismo, no significa que la Constitucion les
ha conferido potestad jurisdiccional de la misma manera que a los jueces y magistrados,

porque faltaria la nota de irrevocabilidad que caracteriza a esta ultima.

Por supuesto, en el caso de los actos llevados a cabo en el ejercicio de una aplicacion no
judicial del Derecho, que no fuese controlable ex post por los jueces, si podria afirmarse que
esa es una potestad similar a la jurisdiccional, situacidn que seria incompatible con lo prescrito
por el art. 172 inc. 1° Cn., debido a que una decisién irrevocable sélo puede dictarla un juez, a
quien se le ha asegurado un status de imparcialidad e independencia —Sentencia de 19-IV-
2005, Inc. 46-2003-.

2. Fijado el contenido minimo que la Constitucion establece para el sistema arbitral y
explicitada la nocion de la potestad jurisdiccional de los jueces, corresponde enunciar en este
apartado los elementos comunes entre el arbitraje y la jurisdiccion, en tanto métodos

heterocompositivos, asi como sus notas distintivas.

A. Asi, las controversias pueden ser dirimidas por medio de la férmula tripartita de la
heterocomposicion. Esta se presenta como un esquema adjudicativo mas evolucionado o
complejo de resolver los conflictos, toda vez que el tercero que interviene se presume
imparcial y, ademas, se le reconoce autoridad para imponer a las partes la solucion que
considere adecuada, de conformidad con el derecho positivo 0, en su caso, con criterios

objetivos de equidad.

En ese sentido, es viable afirmar que las propiedades similares, de caracter enunciativo,
entre el arbitraje y la jurisdiccion pueden resumirse en las siguientes: (i) la existencia de un
tercero que resuelve los conflictos como independiente frente a las partes; (i) el
reconocimiento de un poder de decisidn para que las resoluciones emitidas por ese tercero se

impongan; y (iii) las decisiones pronunciadas producen los efectos de cosa juzgada.
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B. Ahora bien, las principales propiedades que distinguen al arbitraje de la jurisdiccion
pueden sintetizarse asi: (i) la fuente de legitimacion es distinta, ya que, en el arbitraje, aquella
proviene del convenio arbitral y, en el caso de la jurisdiccion, de la Constitucidn y la ley; (i) en
el arbitraje rige el principio de la autonomia de la voluntad, mientras que en la jurisdiccion el
principio de legalidad; y (iii) los arbitros carecen de la potestad para hacer ejecutar sus
resoluciones —tal es asi que la jurisdiccion ejerce una funcién de cooperacion con resto al
sistema de arbitraje—, en cambio dicha funcidn es inherente en la potestad jurisdiccional que

detentan los jueces y magistrados que integran el Organo Judicial —art. 172 Cn.-.

3. A. Las actividades que llevan a cabo los arbitros, por una parte, permiten a los
interesados obtener una declaracion de certeza sobre el alcance de sus derechos
patrimoniales y hace posible su realizacion efectiva ante la jurisdiccion y, por otra,
proporcionan una solucién eficaz a los conflictos mediante un método que debe resguardar los
principios constitucionales, asi como los derechos y garantias fundamentales, situacion que

contribuye a mantener la armdnica convivencia en el seno de la sociedad.

Como se ha afirmado anteriormente, el efecto negativo que produce el convenio arbitral —
el cual confiere directamente la autoridad a los arbitros— se traduce en el desplazamiento
hacia los arbitros de la actividad declarativa que el art. 172 Cn. denomina “juzgar”. A causa de
dicho efecto, se excluye la intervencion de los tribunales del Estado para resolver aquellos

conflictos que fueron sometidos a arbitraje.

No obstante, debe tenerse presente que el citado efecto negativo no implica una

exclusion absoluta de la intervencidn de los jueces y magistrados en el sistema arbitral.

B. En ese sentido, las funciones principales de colaboracion que el ordenamiento juridico
salvadorefio atribuye a la jurisdiccion estatal en los asuntos sometidos a arbitraje son las de

integracion, cooperacidn, control y ejecucion.

a. La funcion de integracién se encuentra establecida en el art. 37 inc. 5° LMCA. De
acuerdo con esta, “...el nombramiento del arbitro o arbitros podra hacerse por las Camaras de
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la Capital de la Republica con competencia en materia civil, las cuales nombraran a personas

con las respectivas credenciales, comprobadas en forma fehaciente...”.

Con base en el principio de autonomia de la voluntad, a las partes se les permite conferir
competencia a las referidas Camaras de Segunda Instancia para que sean dichos tribunales

los que designen qué arbitros habran de integrar el tribunal arbitral.

A causa de lo anterior, la colaboracion que el referido tribunal judicial presta al sistema
arbitral depende de que asi lo hayan establecido los interesados dentro de los modos de
ejercicio que ampara la facultad de resolver los conflictos por arbitramento. De esta manera,
en ausencia de pacto expreso, la disposicion legal que se aplicara para suplir la omision de
las partes de consignar las reglas relativas a las autoridad competente que habra de designar
a los arbitros sera el art. 37 inc. 2° LMCA, y no el enunciado legal previsto en el 5° del citado

precepto en mencion.

La razdn que milita a favor de la adscripcion del referido significado parte de lo que indica
el inciso 1° del mismo articulo. En efecto, las partes pueden delegar en un tercero —persona
natural o juridica— la designacion parcial o total de los arbitros. De ahi que, si el vocablo
“tercero” se entiende como una expresion omnicomprensiva que abarca a cualquier entidad
juridica, los que suscriben el acuerdo arbitral pueden atribuirle funciones de integracion a las

mencionadas Camaras de Segunda Instancia.

En otros términos, las citadas Cémaras tendran competencia para designar arbitros
Unicamente cuando asi lo establezca el convenio arbitral. Cuando nada se diga al respecto, se
aplicara en forma supletoria el art. 37 inc. 2° LMCA, en cuyo caso, dicha funcion de

integracion correspondera al Centro de Arbitraje.

b. En cuanto a la funcion de cooperacion, la necesidad de que los jueces integrantes del
orden jurisdiccional colaboren con el sistema arbitral se justifica porque los arbitros carecen de
imperium, potestad que si la detentan los funcionarios integrantes del Organo Judicial —arts.
83, 86 y 172 Cn., segun quedo justificado supra-.
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En nuestro régimen legal, la intervencion judicial en el tramite arbitral se materializa

especialmente en la practica de la prueba —arts. 55 inc. 7° y 57 LMCA-.

c. Sobre la funcién de ejecucion, debe decirse que las atribuciones jurisdiccionales de
control sobre el arbitraje se encuentran permitidas y justificadas por nuestro ordenamiento
juridico. Permitidas, porque es la ley la que sefiala en qué casos corresponde revisar los
laudos proferidos por los &rbitros. Justificadas, ya que si el Organo Judicial -mediante el juez
competente, art. 72 LMCA- es quien debe gestionar la solicitud de ejecucién de los laudos
arbitrales, con mucha mayor razén también se le ha de conferir a dicho érgano del Estado la
atribucion de revisar que lo decidido en el sistema de arbitraje retna las condiciones

indispensables para merecer el reconocimiento de autoridad vinculante.

De acuerdo con el régimen legal, la labor de revision de los laudos arbitrales corresponde
a las Camaras de Segunda Instancia, por ejemplo, mediante la nulidad, segun lo prescriben
los arts. 67, 69 y 70 LMCA.

d. En relacién con la funcién de ejecucion, es necesario sefialar que la colaboracion que
los jueces prestan al sistema arbitral en este punto se traduce en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, mediante el cual se pretende la realizacion coactiva de un derecho que ha sido

declarado por un laudo arbitral ejecutoriado.

La intervencion de los jueces en dicha labor de ejecucidn también se fundamenta en que
los &rbitros carecen de autoridad para ejecutar sus propias decisiones. Esa labor de ejecucion
de los laudos arbitrales corresponde realizarla al juez competente calificado para conocer de

la controversia en ausencia del arbitraje, con arreglo a lo prescrito en el art. 72 LMCA.

VII.1. En relacion con el derecho a la proteccion en la conservacion y defensa de los
derechos, en la jurisprudencia constitucional se ha afirmado que el art. 2 Cn. positiva una
serie de derechos de la persona que considera fundamentales para la existencia humana
digna, en libertad e igualdad y que integran su esfera juridica —por todas, la Sentencia de 18-
XI11-2009, Inc. 23-2003 acum. —
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De igual forma, se ha sostenido que, para que tales derechos no se reduzcan a un
reconocimiento abstracto y tengan posibilidades de eficacia, es necesario el establecimiento
de un derecho que posibilite su realizacion efectiva y pronta. Por ello, la Constitucién también
consagra el derecho a la proteccién en la conservacion y defensa de los derechos

fundamentales establecidos en favor de toda persona.

A. La conservacion de los derechos que establece la Constituciéon es una forma de
proteccion que implica el establecimiento de instrumentos para evitar que los derechos

fundamentales sean vulnerados.

Consecuentemente, esta primera modalidad de proteccion incorpora un derecho a que el
Estado salvadorefio impida razonablemente las posibles transgresiones a los derechos
materiales, de tal suerte que, al estar incorporados en la esfera juridica de cada cual, no sean

extraidos de este en una forma prohibida por la Constitucion.

En este punto, se debe aclarar que la conservacion de un derecho puede perfectamente
lograrse mediante vias administrativas o “no jurisdiccionales”, como las acciones estatales que
la doctrina constitucional cataloga como “previsionales”, y que estan orientadas a evitar
posibles infracciones a los derechos fundamentales. De igual manera, la proteccién en la

conservacion puede obtenerse por medio de mecanismos jurisdiccionales.

B. La defensa es una modalidad de la proteccion de los derechos fundamentales, cuya
eficacia se despliega cuando estos han sido conculcados. En términos generales, implica la
creacion de instrumentos idoneos para la reaccion mediata o inmediata por la transgresion
que se produce en los citados derechos, con el fin de que estos sean reparados. Este tipo de
proteccion en la defensa de los derechos también puede brindarse tanto en sede no

jurisdiccional como en sede jurisdiccional.

2. A. El derecho a la proteccién, jurisdiccional o no jurisdiccional —en su dimensién de
defensa— se ha instaurado con la esencial finalidad de permitir la eficacia de los derechos
fundamentales integrantes de la esfera juridica de la persona, al permitirle a esta reclamar
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validamente frente a actos particulares y estatales que atenten contra tales derechos. Dicha
funcion se lleva a cabo por medio del instrumento heterocompositivo disefiado con tal
finalidad: el proceso jurisdiccional o no jurisdiccional en todas sus instancias y en todos sus

grados de conocimiento.

De ahi que, si la proteccion es un derecho cuya eficacia debe ser asegurada por las
entidades que detentan potestad para resolver un conflicto y esta, a su vez, se ejerce también
en las diversas instancias y grados de conocimiento que se encuentra en la estructura
organizativa correspondiente, se debe concluir que aquel derecho incorpora el derecho a

recurrir —al respecto, véase la Sentencia de 15-11-2002, Inc. 9-97-.

B. En cuanto al derecho mencionado en Ultimo término, esta Sala ha indicado
recientemente —auto de 7-111-2011, Amp. 370-2010- que el acceso a los medios impugnativos
legalmente contemplados, comunmente denominado derecho a recurrir, se relaciona con el
derecho a la proteccion y con el proceso constitucionalmente configurado e implica que, al
consagrarse en la ley un determinado medio impugnativo, debe permitirse a la parte el acceso

a la posibilidad de un segundo examen de la cuestion —otro grado de conocimiento—.

Dicha circunstancia se basa en el reconocimiento de la falibilidad humana y en la
conveniencia de que, por un lado, la propia autoridad pueda reconsiderar y rectificar una
decisién antes de que se convierta en firme y, por el otro, exista una “garantia” que suponga
someter a una entidad distinta la correccion de un posible error en la interpretacion y
aplicacion de la ley o en la valoracion de las pruebas practicadas o en la observancia de las

normas procesales atinentes a la decision.

En ese sentido, en principio, la determinacion legislativa de los recursos autoriza,
Unicamente, la utilizacién de los medios impugnativos en sentido estricto que se hubieren
previsto para cada decision en particular. Esto se traduce en que, para que una resolucién sea
recurrible, es necesario que la ley procesal haya establecido un concreto recurso. A su vez,
esto evoca la idea del principio de especificidad, taxatividad o legalidad de tales medios

impugnativos, segun el cual cada resolucion judicial debe ser impugnada con el instrumento
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procesal previsto especificamente, es decir, con el medio, en los plazos, forma y demas

requisitos que la ley exige en cada situacion.

De acuerdo con el requisito objetivo de especificidad, el establecimiento de los recursos

en la ley procesal respectiva produce, entre otras consecuencias, las siguientes:

a. Por una parte, las disposiciones legales que estructuren los recursos no deben volver
nugatorio los principios, derechos o garantias regulados en la Constitucion. Verbigracia, la ley
no podra disponer que un recurso quede abierto s6lo para alguna de las partes, pues ello iria
en desmedro de la igualdad procesal, ni tampoco podra establecer obstaculos a la admision

del recurso que lo hagan imposible para cualquiera de las dos partes.

b. Por otra parte, el recurso adquiere connotacién constitucional, puesto que la
interpretacion de la impugnabilidad objetiva estara subordinada al principio pro actione, lo que
significa que las condiciones requeridas para la admisibilidad de los recursos deben suponer
que los significados que los tribunales atribuyan a las correspondientes disposiciones
procesales deben inclinarse por la optimizacion de su admisibilidad, lo cual genera, como
correlato existencial, la prohibicion de efectuar interpretaciones que dificulten o impidan

aceptar el planteamiento de los recursos.

Lo expresado se fundamenta en que el citado derecho, por ser un derecho fundamental
de naturaleza procesal, exige que la interpretacién de la legislacion ordinaria que lo dota de
contenido deba realizarse de conformidad con aquél. Tal criterio ha sido adoptado desde la
Sentencia de 28-V-2001, Inc. 4-99.

En este punto, se aclara que si la ley configura el proceso como de Unica instancia, la
inexistencia legal de la posibilidad de recurrir, en modo alguno vulneraria preceptos
constitucionales, siempre y cuando esta limitacion sea evidentemente objetiva, esto es,
proporcional y razonable en relacién con la naturaleza del caso, la urgencia del objeto del
proceso, las posibilidades de dispendio jurisdiccional y la menor complejidad del asunto —
Sentencia de 12-XI-2010, Inc. 40-2009-.
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3. Ahora bien, es posible que en uso de su libertad de configuracion normativa de los
recursos, el legislador opte por el establecimiento inadecuado de diversos mecanismos de
impugnacion que los interesados pueden utilizar para controlar la regularidad de la produccion

normativa referida a uno de los preceptos individuales: el fallo.

No obstante, el operador juridico debe tomar en consideracion que esa pluralidad de
posibilidades impugnatorias se encuentran regidas por el principio de unicidad de los recursos
o principio de la impugnacion excluyente. De acuerdo con dicho principio, como regla general,
una decisién admite Unicamente un recurso especifico, que es el que ha de adecuarse a la
naturaleza de la decision cuya revision se pretende, por lo que se excluye la posibilidad de

interponer simultaneamente varios recursos en contra de una misma resolucion.

Naturalmente, lo afirmado en el paragrafo que antecede deja incélume las disposiciones
legales que prevén las impugnaciones conjuntas, tal como aquellos casos en donde las
resoluciones admiten los recursos de revocatoria y la apelacion, aunque esta ultima en forma

subsidiaria de aquella.

4. A. Acotado lo anterior, es preciso hacer una referencia genérica sobre los recursos en

materia arbitral.

Independientemente del tipo de tribunal que lo haya pronunciado, el laudo arbitral es el
acto por medio del cual se pone de manifiesto la “autoridad dirimente” que les ha sido
conferida a los arbitros en forma directa por medio del convenio arbitral. Por ello, la citada
actuacion esta provista de efectos similares a los producidos por las decisiones emitidas por

los jueces del orden jurisdiccional. Tal es el caso de la cosa juzgada.

Como regla general, atendiendo a la estructura organizativa del Organo Judicial prevista
por el legislador, las sentencias judiciales son revisables en las ulteriores instancias y grados
de conocimiento. Por ejemplo, las resoluciones de los Jueces de Primera Instancia son

impugnables por el recurso de apelacion, cuyo conocimiento le compete a las Cédmaras de
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Segunda Instancia; a su vez, las providencias suscritas por éstas son recurribles mediante la

casacion, v.gr. ante la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia.

En el caso del arbitraje, institucion influida por el principio de autonomia de la voluntad —
art. 23 Cn.—, la revisién de los laudos esta sujeta a lo que las mismas partes hayan acordado
en el convenio en referencia, al haberlo aceptado como alternativa para solucionar sus

controversias.

Lo anterior se fundamenta en que, en vista de que la sujecion al sistema arbitral proviene
de la autonomia de la voluntad de los interesados, el alcance de la autoridad con la cual se
inviste a los arbitros se encuentra fijado en primer término por las clausulas consignadas en el
convenio en referencia. De modo que solo en defecto de un acuerdo sobre el particular, se

aplicaran supletoriamente las reglas previstas en la LMCA sobre el tdpico en cuestion.

En todo caso, la necesidad de que existan medios de impugnacion en sentido estricto
mediante los cuales se revisen los laudos arbitrales, obedece a una exigencia constitucional
que se traduce en la conveniencia de evitar la existencia de zonas exentas de control en la
actuacion de los tribunales de arbitraje. Y es que, en este punto, habra de recordarse que el
principio de exclusividad jurisdiccional presupone ineludiblemente, no la exclusion de que
otros entes distintos al judicial puedan resolver los conflictos, sino la posibilidad de que sea la
jurisdiccion estatal la que, en ultima instancia, revise las decisiones emitidas en el sistema de

arbitraje.
B. Ahora bien, llegados a este punto, se impone una aclaracion.

La afirmacién de que la revision jurisdiccional de los laudos arbitrales esté subordinada a
lo que los interesados hayan acordado en el convenio arbitral, no supone una contradiccion a
la regla constitucional establecida en la Sentencia de Inc. 9-97, segun la cual, atendiendo a su
finalidad de potenciar el acceso completo de las personas a las instancias jurisdiccionales
instauradas para la solucion de sus conflictos sociales, se puede disponer de cualquiera de

esos derechos —unilateral o bilateralmente— unicamente cuando se esté en presencia de una
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situacion concreta y conocida; es decir, solo si el sujeto la realiza libremente y, sobre todo,

dentro de una realidad por completa conocida.

La razon fundamental que milita a favor de tal afirmacion se cifra en que la situacién
juridica que se produce en materia arbitral —informada por el principio de autonomia de la
voluntad— no es equiparable a la que se origina en materia jurisdiccional, pues los titulos
legitimantes entre una y otra institucion son disimiles. Asi, la actuacién de los arbitros
depende de un convenio arbitral, mientras que la actuacién de los jueces obedece a la

soberania estatal.

De esta manera, aunque no se esté en presencia de una situacion cierta, en razon de la
autonomia de la voluntad, las personas interesadas estan habilitadas constitucionalmente
para establecer en el convenio arbitral una clausula por medio de la cual se exprese su
voluntad, en el sentido de que cierta decision arbitral no sera recurrible, situacion que no
debera reputarse como una vulneracion al derecho a recurrir. En cambio, cuando una de las
partes del convenio arbitral sea una institucion del Estado, no estard habilitada
constitucionalmente para pactar previamente si tal o cual decision arbitral sera recurrible 0 no
por medio de la apelacion, atendiendo al interés publico que pudiera estar en juego en el
arbitraje —art. 246 Cn. —.

VIII. Con base en las anteriores premisas, se pasara a examinar la constitucionalidad de
los arts. 66-A LMCA, 161 y 165 LACAP, en relacién con el derecho de terminar los asuntos

civiles o comerciales por arbitramento consagrado en el art. 23 Cn.

1. La primera de las mencionadas disposiciones legales propuestas como objeto de
control es el art. 66-A LMCA. Tal enunciado prevé que el laudo pronunciado en el arbitraje de
derecho es apelable con efectos suspensivos, lo que —en opinién del ciudadano Parada
Gamez- desnaturaliza la esencia heterocompositiva del arbitraje, ya que lo prohibe. Ademas,
asegura que la disposicién impugnada vuelve “nugatoria, ilusa y estéril” a la funcion arbitral,
en la medida en que esta siempre dependera de la actividad estatal judicial. Por ello, la estima
incompatible con lo prescrito por el art. 23 Cn.

254



No obstante la apreciacion del actor, el significado que este le atribuye al articulo en

mencion es erréneo. A continuacion se expresan las razones que justifican tal afirmacion.

A. a. Con respecto al argumento relativo a la desnaturalizacion de la esencia
heterocompositiva del arbitraje, es preciso aclarar que los arbitros representan un método

adjudicativo, cuya finalidad es resolver las controversias que las partes les plantean.

El laudo que -para tal efecto— emiten constituye la expresion mas acabada de la
autoridad que las personas le confieren a los arbitros, ya que, por un lado, mediante aquél se
impone una solucién a las diferencias que separan a las personas que acuden a tal sistema y,
por el otro, se erige en la actuacion cuyo pronunciamiento era el objetivo que los interesados
pretendian alcanzar al pactar el arbitraje como medio alternativo de resolucion de disputas.
Por ello, proveido el laudo, los arbitros dan cumplimiento a su cometido principal: dirimir el

conflicto.

De esta manera, el tramite que supone dicha forma de resolucién de controversias queda
agotado con la suscripcion de la citada resolucion vy, por tanto, finalizada la etapa arbitral. A
partir de este momento, comenzara una labor de colaboracién por medio de la etapa de
control, la cual es llevada a cabo por el Organo Judicial, especificamente de las Camaras de

Segunda Instancia de la Capital.

Asi las cosas, la naturaleza heterocompositiva del arbitraje se mantiene, puesto que el
establecimiento legislativo del recurso de apelacidén en contra del laudo pronunciado por los
arbitros de derecho no impide que estos realicen la funcion que los interesados le han

encomendado.

Ademas, tal circunstancia se pone de manifiesto en la misma disposicién legal que el
ciudadano Parada Gamez impugna, ya que, segun el art. 66-A LMCA, el recurso de apelacién
puede interponerse hasta después que el arbitraje de derecho ha pronunciado el laudo

arbitral, lo que supone que el conflicto ha sido dirimido, al menos en esa instancia.
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b. Por otra parte, tampoco es cierta la afirmacion planteada por el actor, referida a que el
enunciado legal en cuestion vulnera lo prescrito por el art. 23 Cn., atendiendo a que —segun
él- el recurso de apelacion establecido por el legislador prohibe el derecho de las personas a

terminar las controversias por medio del arbitraje.

Al respecto, se aclara que el recurso de apelacién en materia arbitral es un medio
impugnativo que, en principio, se rige por las disposiciones pertinentes de la LMCA. Sin
embargo, también puede regirse por las reglas que para ello definan las partes en el momento

de formalizar el convenio arbitral.

En relacion con tal recurso, existe de igual forma un amplio marco para la aplicacion de la
autonomia de la voluntad —art. 23 Cn. —, lo cual permite a las partes estipular una diversidad
de clausulas orientadas, por una parte, a no acceder al recurso de apelacion y, por otra, a

condicionar el planteamiento de este al cumplimiento de determinados requisitos.

En ese sentido, el laudo emitido por un arbitraje de derecho es recurrible por medio de la
apelacién, a menos que exista pacto en contrario cuando se trate de un arbitraje solo entre

particulares.

Por tanto, si los interesados pueden disponer algo distinto a lo que el art. 66-A LMCA
prescribe, no es cierto que dicha disposicion prohiba el derecho de las personas a terminar

sus controversias por medio del sistema arbitral.

c. Por tales motivos, debe declararse que no existe la inconstitucionalidad sefialada por
el pretensor, en cuanto a que el art. 66-A LMCA desnaturaliza la esencia heterocompositiva

del arbitraje, al prohibir el pacto del arbitraje.

B. El segundo argumento que el demandante expone para justificar la
inconstitucionalidad del art. 66-A LMCA es que, por medio de la tipificacién del recurso de
apelacion, la funcién arbitral se vuelve “nugatoria, ilusa y estéril”, puesto que siempre

dependeria de la actividad estatal judicial.
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Sobre el topico, se advierte que el alegato expuesto por el ciudadano Parada Gamez se
muestra como una “tesis” contradictoria con una exigencia constitucional. Sobre este punto,

puede esquematizarse el siguiente razonamiento:

a. En primer término, es necesario recordar que, de acuerdo con el demandante, la
creacion legislativa del recurso de apelacion para los laudos emitidos por los arbitros de

derecho implica que la funcién arbitral dependera siempre de la actividad judicial.

b. Como consecuencia de lo anterior, cualquier tipo de recurso en sentido estricto que se
prevea —incluido el de nulidad— para poder controlar la regularidad de los laudos arbitrales,
independientemente de su modalidad, supondra que la funcién arbitral dependera siempre de

la actividad judicial.

c. De todo lo expresado se infiere la existencia de una incoherencia en el razonamiento
del ciudadano, ya que, a partir de su argumento, cualquier tipo de recurso que se establezca
con el fin de controlar los laudos arbitrales seria inconstitucional. Ello, por cuanto que la
actividad heterocompositiva de los tribunales de arbitraje eventualmente pudiera ser
controlada en sede judicial. Dicha conclusién no es sostenible, toda vez que de la Constitucién

se deriva la inexistencia de zonas exentas de control en las actuaciones arbitrales.

d. Ello principalmente porque, tal como se ha enfatizado supra, la necesidad de que
existan medios de impugnacién en sentido estricto mediante los cuales se revisen los laudos
arbitrales, obedece a una exigencia constitucional que se traduce en la conveniencia de evitar
la existencia de zonas exentas de control en la actuacion de los tribunales de arbitraje. Y es
que, en este punto, el principio de exclusividad jurisdiccional presupone, no la exclusion de
que otros entes distintos al judicial puedan resolver los conflictos, sino la posibilidad de que
sea la jurisdiccion estatal la que, en Ultima instancia, revise las decisiones emitidas en el

sistema de arbitraje.

En consecuencia, la interpretacion formulada por el actor debe rechazarse por

contradictoria, por lo que también debe declararse que no existe la inconstitucionalidad
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sefialada por él, en cuanto a que el art. 66-A LMCA, al prever el recurso de apelacion en
contra de los laudos pronunciados por los arbitros de derecho, vuelve “nugatoria, ilusa y
estéril” la funcion arbitral, atendiendo a que esta siempre dependeria de la “actividad estatal

judicial”.

2. También los arts. 161 y 165 LACAP han sido propuestos como objeto de control. En
relacion con tales disposiciones, el actor afirma que son incompatibles con lo establecido por
el articulo 23 Cn., debido a que restringen el derecho de las personas de terminar los asuntos

privados por medio de arbitros distintos a los de derecho.

A. Al respecto, los articulos impugnados pueden ser interpretados en relacion con el art.
162 del mismo marco legal. Asi, de conformidad con el art. 161 LACAP, para resolver las
diferencias o conflictos que surgieren durante la ejecucion de los contratos se observara lo
que en particular establezca dicha normativa sobre el arreglo directo y el arbitraje en derecho.
Luego, segun el art. 162 LACAP, agotado el procedimiento de arreglo directo, si el litigio o

controversia persistiere, las partes podran recurrir al arbitraje.

Notese que la modalidad dedntica establecida en la disposicion legal citada en ultimo
término —“podré’- confiere una libertad a las partes —dentro de las cuales se encuentra el
Estado- para elegir el mecanismo heterocompositivo que habra de dirimir el conflicto que

surgiere con respecto a la ejecucion de los contratos.

A partir de lo anterior, la regla que se deriva de lo expuesto precedentemente es la
siguiente: el mecanismo adjudicativo mediante el cual habran de resolverse los conflictos que
surjan como consecuencia de la ejecucion de los contratos en que intervenga el Estado puede
ser o bien el arbitraje o bien la jurisdiccion; sin embargo, elegido el arbitraje, este tendra que
ser de derecho.

Dicha conclusion se ve robustecida por lo establecido en el art. 165 LACAP —que también

es una disposicién cuya constitucionalidad cuestiona el demandante—, ya que, de conformidad
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con ella, intentado el arreglo directo sin que exista solucién al diferendo, podra recurrirse al

arbitraje, el cual habra de ser en derecho.

B. Ahora bien, adviértase que las disposiciones legales cuestionadas establecen como

obligatorio la modalidad de arbitraje que resolvera la controversia, no la institucion como tal.

Dicha situacion obliga a determinar si la imposicion de la tipologia de arbitros que habrén
de dirimir las diferencias o conflictos en los que esté involucrado el Estado vulnera el derecho
que el art. 23 Cn. establece a favor de las personas o si, por el contrario, queda fuera del

ambito protegido por dicha disposicion.

Para abordar el problema apuntado, es necesario sefialar que, si bien la figura arbitral
tiene cada dia una mayor importancia en la solucién de conflictos entre particulares, lo cierto
es que la aplicacion de la citada figura en relacion con los conflictos derivados de la ejecucion
de los contratos publicos no ha sido de aceptacién pacifica en los diversos sectores de la

realidad y de los ordenamientos juridicos foraneos.

Al respecto, debe tenerse presente que el Estado no solo participa en el desarrollo
economico y social mediante el incremento de la produccion, la productividad y la racional
utilizacién de los recursos de manera directa por medio de la celebracion de contratos —arts.
101 y 234 Cn. —, sino también en el fomento de una politica en la que su contratacién sea la

mas eficiente.

Para la obtencion de tal cometido, el Estado necesita crear condiciones propicias para
que terceros, particulares o no, quieran vincularse con él, invirtiendo, abasteciendo de bienes
y de servicios e implementando infraestructura, en las mejores condiciones posibles en el

mercado.

De esta manera, el Gobierno tiene que crear las condiciones que le permitan generar
confianza en los potenciales contratantes. Precisamente, uno de los aspectos centrales para

ello se traduce en asegurar que, de surgir conflictos en sus relaciones juridicas y econémicas,
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éstos seran resueltos de manera imparcial, pronta, adecuada y que, de igual forma, lo que se

resuelva sera respetado y cumplido, incluso por él.

En definitiva, se trata de la posibilidad de que el Estado se someta a la decision de un
tercero, en relacion con el cual se despojara de su imperium y, por ello, actuara como un

privado mas.

De esta forma, la opcion en cuanto al sistema arbitral que prevén los arts. 161 y 165
LACAP obedece a la constatacion de que el arbitraje representa ventajas que permiten un
conocimiento del conflicto en plazos muchos mas breves, lo que resulta acorde con la

‘racionalidad econdémica” de las relaciones que se encuentran detras del conflicto.

Y es que, en ese sentido, pactado el arbitraje, la existencia de una modalidad obligatoria
de arbitramento, como el de derecho, se basa en la necesidad de sustraer del ambito judicial
temas que exigirian procesos judiciales extensos en funcion de su tecnicismo, complejidad o

de las incidencias que aquellos puedan producir.

Dicha necesidad responde de igual forma al hecho de la incidencia que el laudo tendra
sobre las decisiones que la Administracién Publica toma en relacion con las finalidades
economicas que persigue. De ahi que las resoluciones arbitrales que en definitiva vinculen al
Estado tendran que adecuarse a las prescripciones contenidas en los diversos sectores del
ordenamiento juridico salvadorefio, que son las que habrén de tomarse en consideracion para

dirimir el conflicto.

De acuerdo con lo expresado, se concluye que, si bien el art. 23 Cn. fundamenta el
derecho a elegir el arbitraje como una forma alternativa de resolver las controversias entre
particulares y sobre materias patrimoniales, su modalidad no quedaria comprendida en
términos absolutos como parte del ejercicio del derecho a terminar los conflictos mediante

arbitraje, ya que las razones apuntadas justificarian dicha conclusion.
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En ese sentido, con arreglo a las razones indicadas se concluye que la modalidad de
arbitros que los arts. 161 y 165 LMCA imponen, cuando las partes optaron por el arbitraje, se

encuentra fuera del ambito protegido por el art. 23 Cn.

C. Consecuentemente, debe declararse que no existe la inconstitucionalidad sefialada
por el demandante, en cuanto a que los arts. 161 y 165 LACAP restringen el derecho de las

personas de terminar los asuntos privados por medio de arbitros distintos a los de derecho.
Por tanto:

Con base en las razones expuestas, disposiciones y jurisprudencia constitucional citadas
yarts. 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de

El Salvador, esta Sala
Falla:

1. Declarase que en el Decreto Legislativo n® 141, de 1-X-2009, publicado en el Diario
Oficial n® 203, Tomo 385, de 30-X-2009, mediante el cual se reformaron los arts. 37 inc. 5° y
66-A de la Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje, no existe la inconstitucionalidad alegada
en cuanto a la supuesta vulneracion al art. 135 Cn., en vista de que -luego de la lectura del
proyecto de reforma— se abri6é potencialmente el espacio para que los diputados generaran un
debate, lo cual es suficiente para considerar que los decretos legislativos que se aprobaron

son validos constitucionalmente.

2. Declarase que en el Decreto Legislativo n® 140, de 1-X-2009, publicado en el Diario
Oficial n® 203, Tomo 385, de 30-X-2009, mediante el cual se reformaron los arts. 161y 165 de
la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica no existe la
inconstitucionalidad alegada, en relacion con el vicio de forma, pues —luego de la lectura del
proyecto de reforma-se abrié potencialmente el espacio para que los diputados generaran un
debate, lo cual es suficiente para considerar que los decretos legislativos que se aprobaron

son validos constitucionalmente.
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3. Declérase que en el art. 66-A de la Ley de Mediaciéon, Conciliacidn y Arbitraje no existe
la inconstitucionalidad alegada, en cuanto al art. 23 Cn., ya que, por un lado, el
establecimiento legislativo del recurso de apelacion en contra del laudo pronunciado por los
arbitros no desnaturaliza la esencia heterocompositiva del arbitraje, al no impedirle a estos
que realicen la funcion resolutiva que los interesados le han encomendado; y, por otra, la

interpretacidn formulada con respecto al objeto del control es descontextualizada.

4. Declarase que en los arts. 161y 165 de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracién Publica, no existe la inconstitucionalidad alegada, en cuanto al art. 23 Cn.,
pues la modalidad de arbitros que los arts. 161 y 165 LMCA imponen, cuando las partes

optaron por el arbitraje, se encuentra fuera del ambito protegido por el art. 23 Cn.

5. Sobreséese el presente proceso, en cuanto a la inconstitucionalidad de los Decretos
Legislativos n° 141 y 140, ambos de 1-X-2009, publicado en el Diario Oficial n® 203, Tomo
385, de 30-X-2009, mediante los cuales se reformaron la Ley de Mediacién Conciliacion y
Arbitraje y la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica; con

respecto a la vulneracion a lo establecido en el art. 134 de la Constitucion de la Republica.
6. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

7. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial, dentro de los quince dias siguientes a

esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano oficial.

-------------- J.B JAIME--—F. MELENDEZ ~--G. A. ALVAREZ R E.GONZALEZ B--
PRONUNCIADO ~ POR  LOS  SENORES

MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN
E SOCORRO C. SRIA.

RUBRICADAS
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