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INTRODUCCION

El presente documento constituye el trabajo de investigacion
denominado “EL ARBITRAJE Y SU APLICACION EN LAS RELACIONES
COMERCIALES COMO UN MEDIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS
JURIDICOS EN LA LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE”;
su objetivo el analizar y promover nuevas formas de solucion de
controversias; el arbitraje comercial el cual se utilizaria fuera de la instancia
judicial para lo cual se han realizado investigaciones tanto bibliogréficas y de

campo.

Se pretende es dar a conocer medios alternos; el arbitraje que se
encuentran regulados en la Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje viene a
constituir una excelente herramienta para la utilizacion de estos medios

porque lo que se trata es que se ponga en practica la utilizacion del arbitraje.

La presente investigacion estd conformada por los siguientes
capitulos:

En el Capitulo | se refiere al Anteproyecto de la Investigacion donde se
da a conocer los lineamientos que seguira la investigacion, va inmerso su
planteamiento del problema, su enunciado del problema, la delimitacion tanto
espacial, temporal y tedrica conceptual con el fin de tener claro los aspectos
qgue cubrird nuestra investigacion, asi mismo hemos planteado el porque de
la investigacion y los objetivos que con ella se pretenden para luego
plantearnos las hipotesis observando el resultado de ellas por medio de su
operacionalizacion y los datos que recolectaremos con el transcurso del

tiempo para lo cual se utilizara una estrategia metodolégica para medir el



nivel y tipo de la investigacion, la poblacion o muestra para la recoleccion de

la informacion.

En el capitulo Il se hace un estudio sobre la Evolucion Histérica del
Arbitraje partiendo del Desarrollo Histdrico que han tenido las formas alternas
de solucion de conflictos para continuar con la evolucion histérica del
arbitraje desde su desarrollo en Europa, América, Centro América y
finalmente su origen y desarrollo en El Salvador elaborando ademas un
breve andlisis a nivel Constitucional del desarrollo histérico comparativo del
Arbitraje con otras legislaciones.

En el capitulo Ill se denomina Marco Doctrinario Teérico del problema
Objeto de estudio, la base doctrinaria del arbitraje en el que se hace un breve
andlisis sobre definiciones, caracteristicas, naturaleza, fuentes, principios en
gue se sustenta tal institucion, clases de arbitraje que existen, objeto de
conocimiento y una breve referencia sobre lo que concierne a los arbitros, al
tribunal arbitral, al convenio arbitral, el laudo arbitral que se pronuncia y el
marco Juridico en el que se sustenta la figura del Arbitraje tanto a nivel
nacional como internacional y los Convenios de Arbitraje Internacional

Ratificados por El Salvador.

El capitulo IV titulado El Arbitraje como Medio de Solucion de
Conflictos en las Relaciones Juridicas Comerciales en ElI Salvador
comprende un breve estudio sobre la institucion en relacién a la aplicacién de
el, para lo que se establece las resistencias del porque el arbitraje debe
ponerse en practica en la actualidad y la modernizacion que ha tenido debido
a la globalizacion comercial de El Salvador, la transformacion cultural juridica
qgue esta implementando la Cadmara de Comercio de El Salvador, ademas

propésitos para fortalecer la agilidad del comercio, el analisis de la institucion



del arbitraje en El Salvador en relacion a la Ley de Mediacion, Conciliacion y
Arbitraje en relacion a las materias de aplicacion del arbitraje, el convenio
arbitral, los arbitros, el procedimiento arbitral, el laudo arbitral, los recursos
gue se pueden plantear; las innovaciones que a aportado la ley de mediacion
conciliacion y arbitraje, las razones por las cuales el arbitraje es inevitable
para el comercio tanto para los conflictos nacionales e internacionales,
también se establece un apartado que hace referencia a la Situacién actual
del Arbitraje Comercial en El Salvador haciendo para ello un analisis sobre el
Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El
Salvador haciendo énfasis en las ventajas del arbitraje segun la Cadmara de
comercio la cual hace notas importantes sobre el arbitraje y las clausulas que
no debe olvidarse expresarla en los contratos; asimismo a modo de ejemplo

hemos planteado modelos de clausulas arbitrales.

El capitulo V denominado Situacién actual del Arbitraje Comercial
Internacional comprende un preambulo como introduccion del capitulo para
luego plantear las perspectiva de las relaciones comerciales en el ambito
internacional; estudiando el arbitraje internacional en una Centroamérica de
cambios frente al Tratado de libre comercio "TLC-RD-CAUSA”, elaborando
una aproximacion al concepto de Arbitraje en los Tratados de Libre
Comercio, Mecanismos de solucién de controversias internacionales en lo
que englobaremos la soluciéon de controversias en el Tratado, la situacion
actual del arbitraje comercial internacional, la inconsistencia del marco legal
interno; la inconsistencia del marco institucional, la problemética general de
la practica del arbitraje internacional en Latinoamericana, asi como un breve
analisis del arbitraje en América Latina y la problematica del arbitraje privado
en los procesos de Integracién Latinoamericanos para finalmente estudiar
alternativas de solucién y respuestas existentes a los conflictos juridicos

comerciales que se susciten.



El capitulo VI denominado andlisis de los resultados de la
Investigacion de Campo esta constituido por una breve introduccion para
generar en el lector una nocién de la teméatica a desarrollar en el capitulo y
tiene el propdsito de presentar los resultados obtenidos, producto de la
aplicacion de entrevistas realizadas a Jueces de lo Mercantil de la
circunscripcion territorial de San Salvador y encuestas realizadas a pequefia
muestra de cien litigantes especialistas en materia Mercantil que ejercen su
profesion en el &rea metropolitana de San Salvador, mediante estos
resultados aproximamos a la realidad que vivimos la verdadera situacion del
Arbitraje en nuestro pais en la actualidad, facilitando que los resultados sean
analizados en la forma que se presentan en las respectivas entrevistas y
encuestas desarrolladas, siendo un factor indispensable para mostrar esta
investigaciébn a nuestros lectores, ilustraciones graficas proporcionando los
resultados obtenidos de los sondeos de opinidon en concepto de investigacion
de campo, mediante tablas de datos y gréficos que reflejen los datos

recabados en el transcurso de esta investigacion.

El capitulo VII denominado tiene por objeto sintetizar todo lo expuesto
en el desarrollo de la investigacion permitiendo mediante la oportuna
formulacion de conclusiones y recomendaciones que el lector construya una
apreciacion global de los resultados obtenidos del desarrollo de este trabajo
de graduacion, y dejando un legado investigativo a futuras generaciones de

jurisconsultos que tengan interés de aprender del tema.



CAPITULO |
ANTEPROYECTO DE LA INVESTIGACION.

SUMARIO: 1.1) Preambulo. 1.2) Planteamiento del Problema. 1.3) Enunciado del Problema. 1.4) Delimitacién
Teorico-Conceptual, Espacial y Temporal del Problema. 1.4.1) Delimitacién Espacial. 1.4.2) Delimitacion temporal
del Problema. 1.4.3) Delimitaciéon Teorico-Conceptual. 1.5) Jjustificacién y Objetivos de la Investigacion. 1.5.1)
Justificacion. 1.5.2) Objetivos. 1.5.2.1) General. 1.5.2.2) Especificos. 1.6) Hipodtesis y su Operacionalizacion. 1.6.1)
1.6.1.) Hipdtesis General. 1.6.2.) Hip6tesis Especificas. 1.6.3.) Operacionalizacién de Hipoétesis. 1.7) Estrategia
Metodologica. 1.7.1) Nivel y tipo de la Investigacion. 1.7.2) Poblaciéon, Muestra y Unidades de Analisis. 1.7.3)
Métodos, Técnicas e Instrumentos. 1.7.4) Procedimientos de Ejecucion.

1.1PREAMBULDO.

El presente apartado de caracter introductorio tiene por finalidad dar a
conocer a los lectores los diferentes aspectos a tratar dentro de la
planificacion que comprende el anteproyecto con fines a desarrollar en el
trabajo final de investigacion asi como temética central a tratar; en un primer
momento formulando el planteamiento del problema, que todo problema no
existe aislado sino que esta condicionado por una multiplicidad de factores
de causas Yy efectos permitiendo asi formular un enunciado del problema que

facilita comprender la minima aplicacion del arbitraje en El Salvador.

Delimitandose asi tres aspectos fundamentales como son tedrico-
conceptual, espacial y temporal proveyendo asi el entendimiento de cémo
afecta el problema de investigacion en la realidad de la vida social,
justificAndose en si misma la necesidad material de investigar la temética y
determinando los objetivos minimos que esta investigacion debe cumplir, con

la ayuda proporcionada mediante la formulacion de hip6tesis que prever la

! Este predmbulo tiene como finalidad esencial exponer sobre que versara el desarrollo de este capitulo, dado que son
nuestras opiniones y los fundamentos de los acdpites que forman parte de este capitulo, en tono a la aplicacién de la

Institucion Juridica del Arbitraje en la vida social.



manifestacion de situaciones que pueden ocurrir en el desarrollo de la
investigacion y como en toda investigacion es justo y necesario determinar
una estrategia metodologica que comprenda una poblacibn o muestra a
estudiar, determinado las técnicas e instrumentos de analisis para la

recoleccion de informacion para dar paso a su procedimiento de ejecucion.

Facilitando la comprension del contenido a desarrollar en la presente

tesis al exponer el contenido de toda la investigacion desde su origen.

1.2PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Con el transcurso del tiempo y la experiencia juridico-social, se ha
arribado a darle mayor importancia al crecimiento de una cultura juridica que
busca la solucion de controversias a través de utilizacion de medios alternos
de solucion a conflictos juridicos, que proporcionen soluciones creativas,

agiles y de mayor privacidad?.

“Contrario sensu” al criterio manejado en el devenir histérico por los
estudiosos del derecho los cuales postulan que la administracién de justicia
es una actividad que por regla general esta en manos del Estado y
corresponde a este darle solucién a los conflictos que los particulares
deciden someter a su conocimiento, criterios que lamentablemente los
estudiosos del derecho y la sociedad en general se les ha inculcado que la
forma mas civilizada de resolver una diferencia es a través del litigio,

olvidando que ello nos llevara mas tiempo por seguir un procedimiento

2 DE SANTO, Victor. Compendio de Derecho Procesal. Segunda Edicién, Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina,
1995. Pag. 960.

3 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental, Undécima edicién, Editorial Heliasta S. de R.L., Buenos
Aires, Argentina, 1993, Pag. 3. [Contrario Sensu] cuyo significado es: “en sentido contrario”. Se emplea como argumento

cuando se deduce una consecuencia opuesta a lo afirmado o negado en una premisa dada.



engorroso lleno de formulismos, dejando como secuela el incremento de la

mora judicial, perdida de tiempo y dinero.

Frente a la tesis anterior, surge la idea de crear nuevas formas de
resolver disputas de una forma privada, mediante los llamados métodos
alternos de solucion de controversias que se definen como aquellos
mecanismos o procedimientos que la ley establece con el propésito de dirimir
las controversias de caracter disponibles y transigibles, es en ese sentido

que el arbitraje.

Tal y como lo hemos enmarcado constituye un pilar fundamental, que
viene a contribuir al descongestionamiento de los tribunales de justicia
saliendo de esa tradicién que solamente dichos tribunales tienen que conocer
de un determinado conflicto, evitando asi que la funciébn de administrar
justicia que corresponde al Estado, finalice en una retardacién de justicia a la
hora de dar solucion a conflictos juridicos, contribuyendo asi al cumplimiento

del principio de pronta y cumplida justicia®.

El arbitraje es un mecanismo agil, eficaz y certero en la solucién de
conflictos juridicos, constituye la piedra angular en cuyo vértice superior se
encuentra el arbitro, el cual dara solucion al problema que las partes tratan
de dilatar mediante esta institucion juridica, efectos que reflejan el éxito

obtenido en la actualidad.

Con la globalizacion de las economias se ha observado el auge y la
exigencia de este, como alternativa de solucion a disputas, idea que a

madurado en la actualidad, pues todo Tratado de Libre Comercio o toda

4 CHILLON MEDINA, José Maria. Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional, Tercera Edicién, Editorial

Renacimiento, Madrid, Espaia, 1991. Pag. 98



relacion juridica de caracter mercantil determina clausulas especiales
destinadas regular el arbitraje, por considerar que es la via idonea para la
solucion de las diferencias comerciales, en vista que las pretensiones de
todo comerciante o industrial es la agilizacion de sus actividades comerciales
debido a que una resolucion agil y eficiente de conflictos juridico-comerciales
da seguridad juridica, en consecuencia el ambito mercantil por su propio
dinamismo necesita el empleo de vias también agiles que resuelvan las

diferencias que puedan surgir entre dos o mas partes”.

El no contar con los mecanismos adecuados para tal fin,
definitivamente inciden en la economia de un pais, razon por la cual se
constituye en un factor que desincentiva la inversion tanto nacional como
extranjera, siendo el camino idéneo para cumplir con tal objetivo la
implementacion, fomento y desarrollo de los Medios Alternos de Solucion de

Controversia conocidos también como Resolucién Alternativa de Disputas®.

La implementacion de estas opciones fomentan condiciones que
propician al derecho mercantil cumplir con los fines que orientan sus
maximas consistentes en ser un derecho poco engorroso con dispensa de

tramites y menos exigencias de solemnidades’.

5 ALSINA, Hugo. Tratado Tedrico Practico de Derecho Civil y Comercial, Tomo lll, Octava Edicién, Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, Argentina, 1993. Pag. 254.

6 El éxito del arbitraje ha sido propiciado no sdélo por las virtudes del arbitraje, sino también por los agentes que estdn
detrds de él y que, por motivos diversos entre si, lo han promocionado: los Estados y las grandes organizaciones
profesionales a través de las cuales los empresarios operan en el comercio internacional. Los primeros han apoyado la
eficacia extraterritorial de los laudos arbitrales, promoviendo el desarrollo del Derecho convencional en la materia. Las
segundas caja de resonancia de las grandes empresas cuyos intereses reflejan, han fomentado el recurso al arbitraje
como medio, por un lado, de desembarazarse del Derecho estatal

7 SCHWARTZ, Erick A. Comentario al Nuevo Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, Segunda

Edicién, Editorial Oxford, México, 2001, Pag. 12.



1.3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA.

En El Salvador la aplicacion del arbitraje ha sido minima debido a
factores culturales, sociales y educativos, en la sociedad salvadorefia se ha
generado la idea del litigio optandose por los procedimientos judiciales
dejando como secuela el incremento de la mora judicial, pérdida de tiempo y
dinero. Se trata de erradicar este tipo de problemas mediante el uso de
medios alternos de solucidon de controversias como el arbitraje. Lo que se
pretende es dar a conocer medios alternos como el arbitraje y que se
encuentran regulados en la Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje que
viene a constituir una excelente herramienta para la utilizacion de estos
medios porque lo que se trata es que se ponga en practica la utilizacion del

arbitraje.

¢, Cual es la incidencia del arbitraje como un Medio de Solucion

Alterno de Conflictos Juridicos en las Relaciones Comerciales?

1.4 DELIMITACION TEORICO-CONCEPTUAL, ESPACIAL Y TEMPORAL
DEL PROBLEMA.

1.4.1 DELIMITACION ESPACIAL.

En vista de ser el Arbitraje un Medio de Solucion de Conflictos
Alternos que ofrece ventajas ante la solucion de un conflicto por la via
tradicional, es decir, via Judicial, debido a las desventajas que ello conlleva,
pues los conflictos comerciales necesitan por su propia naturaleza una
solucion agil, confidencial y eficiente que responda al dinamismo de este

ambito.



Pero es pertinente aclarar que el uso de este medio Alterno de
Solucion de Conflicto no implica la supresion de la actividad del Organo
Jurisdiccional cuyo papel es trascendental e insustituible en la sociedad
juridicamente organizada, y cuya colaboracién es imprescindible para una

eficaz aplicacion de la resolucién alternativas de disputas®.

Por ende los Tribunales Mercantiles ante el auge de la Institucion del
Arbitraje y su aplicacion de modalidades novedosas, nos dan la pauta como
Investigadores Sociales a cuestionarnos si aun en la actualidad los Jueces
de lo Mercantil manejan criterios de conocimiento del Arbitraje en las
Relaciones Comerciales, dado que esta institucion ha venido a
descongestionar los Tribunales Ordinarios, este apartado hacer la

delimitacién espacial de la siguiente manera:

“Se estudiara los conocimientos que poseen los Jueces de lo Mercantil
de la circunscripcion territorial del Departamento de San Salvador, sobre la
aplicacion del Arbitraje como Medio Alterno de Soluciéon de Conflictos

Juridicos en las Relaciones Comerciales™.

1.4.2 DELIMITACION TEMPORAL DEL PROBLEMA.

La investigacion se realizara estudiando los criterios de conocimiento e
interpretacion que utilizan los jueces en esta materia, dentro del periodo de
vigencia de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje comprendido entre

agosto del afio dos mil dos a junio del afio dos mil siete.

8 ARCE CEANO, Gustavo, Las Juntas De Conciliacién y Arbitraje, Ensayo Juridico, Segunda Edicién, Editorial UNAM,
México D. F., 1938, PAg. 69.

? lbidem.



1.4.3 DELIMITACION TEORICO-CONCEPTUAL.

La investigacion pretende indagar de que manera contribuye el
Arbitraje como un medio de solucion alterno de conflictos juridicos ante el
aumento de las relaciones comerciales experimentadas en los Ultimos
tiempos; demostrar la preferencia de los titulares de estas relaciones, al
considerar dicha institucion juridica como la via mas idonea para la solucion
de las diferencias comerciales, en el marco actual de globalizacion de las
economias, y en consecuencia la contribucion de este medio alterno de
solucién de conflictos a resolver grandes problematicas que enfrenta la
administracion de justicia: “como la existencia de una retardacion de justicia y
la mora judicial, debido a la falta de diligencia del Estado a la hora de
administrar justicia, asimismo determinar la preferencia de esta institucion en
el Comercio con el proposito de dirimir las controversias de caracter

disponibles y transigibles de arbitraje™®.

1.5 JUSTIFICACION Y OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.

1.5.1 JUSTIFICACION.

El juicio por arbitraje es un pilar fundamental en el desarrollo de las
actividades mercantiles, cabe destacar su importancia ya que los que
pretenden todo comerciante o industrial, es la agilizacion de sus actividades
comerciales, tratando de disminuir al maximo el tiempo que puede tardar en
resolver un conflicto. Con este tipo de juicio lo que se trata es de no dilatar el

litigio, si no mas bien resolver un problema en un tiempo corto y que no

10 | ANTAN, Harold C. El Arbitraje y la Solucion de Controversias en los Tratados de Libre Comercio, Primera edicién.

Editorial Tecnoimpresos, S.A. de C.V. San Salvador. El Salvador. 2006. Pag. 1



llegue de una manera publicitaria a lesionar el prestigio y el nombre de los
interesado, sometidos a un juzgador privado.

La solucién a este problema va a contribuir en que de alguna manera
descongestionen los tribunales de justicia y se salga de esa tradicibn en que
solamente dichos tribunales que tienen que conocer de un determinado
conflicto, amparandose asi al procedimiento arbitral, debido a que este por el

ambito comercial se necesita de una solucion agil, confidencial y eficiente.

La importancia que tiene esta investigacion para la sociedad
salvadorefios radica en que se aporte nuevas ideas al arbitraje y
concretamente al arbitraje mercantil, que la vendrA& a mejorar en esta
materia y en la concepcion sujetiva en lo que se refiere el procedimiento sera
de utilidad e interés tanto para los estudiantes, como para los profesionales
del derecho al tener un trabajo como este, lo que serd sin lugar a duda, una
fuente de informacion para la asignatura de Derecho Mercantil, al menos
sobre los aspectos enfocados en el tema, porque esto debido a la
Globalizacion del comercio se debe de tener un conocimiento mas amplio

para su efectiva aplicacion en su momento.

1.5.2 OBJETIVOS.

Los conflictos de diversa indole que surgen en la sociedad y en
especial los de naturaleza comercial por el dinamismo de los negocios
necesitan de medios agiles y efectivos para su solucion. Ante esta necesidad
los mecanismos tradicionales de justicia han resultado insuficientes para ello,
dado que por su propia naturaleza el proceso judicial puede prolongarse y en

todo caso resolver el problema de manera tardia, promoviéndose asi la



cultura del retraso judicial y la inoperancia del sistema judicial a fin de
solucion a estas dificultades.

Este ha sido en parte el fundamento para el surgimiento y difusion de
los medios alternos de solucién de controversias, también conocidos como
resolucion alternativa de disputas (RAD), resolucién alternativa de conflictos

(RAC), medios alternos de solucion de controversias (MASC).

1.5.2.1 GENERAL.

Hemos determinado un objetivo general, para la variable principal, que
interviene en el problema de investigacion planteado, a fin de dar a conocer a
los lectores de nuestra investigacion la orientacién de nuestro trabajo de

graduacion, formulando el siguiente postulado.

Estudiar el arbitraje como un medio de solucidon de controversias

comerciales.

1.5.2.2 ESPECIFICOS:

Los objetivos especificos descritos a continuacibn se encuentran
estrechamente relacionados con el objetivo general, que con anterioridad

formulamos y se referirdn o desarrollaran la esencia del objetivo general.

1) Analizar el marco juridico en el cual se fundamenta el arbitraje.

2) Sefalar la problemética de fondo y de forma que proporciona la
necesidad de aplicar el arbitraje.

3) Promover el conocimiento del Arbitraje.



4) Proponer nuevas ideas para resolver las controversias comerciales
de manera discreta y rapida.
5) Fomentar la practica del arbitraje en la sociedad salvadorefia

6) Contribuir al descongestionamiento de los tribunales de justicia.

1.6 HIPOTESIS Y SU OPERACIONALIZACION

Las hipotesis constituyen el principal instrumento intelectual de la
investigacioén, sirviendo de guia para la obtencién de datos en funcién de las
interrogantes presentadas en el problema y también indican la forma en que

deben ser organizados los datos de acuerdo al tipo de estudio a realizar.
La hipotesis es el eslabon necesario entre la teoria y la investigacion,
que nos lleva al descubrimiento de nuevos hechos cientificos. Por tal razon

aportan explicacion a ciertos hechos y orientan la investigacion a otros.

De esta hipotesis principal se derivan un conjunto de hipotesis que

podemos denominar auxiliares especificas o empiricas.

1.6.1. HIPOTESIS GENERAL.

“El arbitraje como un medio de solucion de controversias

comerciales facilita el acceso a la justicia comercial”.
1.6.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS.
1) La falta de aplicacion del arbitraje como un medio de solucion a

diferencias comerciales genera problemas costosos y engorrosos

en los tribunales de justicia.
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2) A mayor aplicacién del arbitraje, mayor sera la armonia comercial.

3) Las formas inadecuadas de resolver las controversias comerciales

vulnera de alguna manera los derechos consagrados en dicha

materia.

4) Aplicar el arbitraje determina la celeridad y discrecionalidad de

resolver las controversias comerciales.

1.6.3. OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS.

HIPOTESIS:

VARIABLES:

GENERAL

El arbitraje como un
medio de solucion de
controversias
comerciales facilita el
acceso a la justicia

comercial.

INDEPENDIENTE:

DEPEDIENTE:

“El arbitraje como un medio

de solucion de

controversias comerciales”.
INDICADORES.

Normativa aplicada.
Una via alterna al
proceso judicial.
Valoracion de principios
rectores.

Documentos de prueba.

“determinar el acceso a la

justicia comercial de

manera agil”
INDICADORES.

X/
L %4

Predominio de intereses
comerciales

Adecuada remision a
otras leyes

Normativa aplicada.

11




HIPOTESIS I: La falta

“La falta de aplicacion del

arbitraje como un medio de

“altos costos y engorrosos

tramites en los tribunales de

de aplicacion del solucion a diferencias justicia”.
arbitraje como un comerciales”. INDICADORES.
< medio de solucion a INDICADORES. % Decision supeditada a la
ET_) diferencias « Sometimiento de las problematica civilista.
9 comerciales genera controversias a los + Retardacion de justicia.
3') problemas costosos y tribunales judiciales
- engorrosos en los % Aplicacion analoga.
tribunales de justicia. + Retardacion de justicia.
“La adecuada forma de “mayor la celeridad y
HIPOTESIS 1I: A aplicar el arbitraje” discrecionalidad de resolver
mayor aplicacién del INDICADORES. las controversias
arbitraje, mayor sera % Adecuada a remisién a comerciales”.
la armonia comercial. otras leyes INDICADORES.
% Valoracion de principios | < Reduccion del exceso
6 rectores del arbitraje. trabajo a los tribunales
% judiciales.
L < Reduccion de costos
(LI,J) econdémicos.

+ Celeridad judicial
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HIPOTESIS IlI; Las
formas inadecuadas

de resolver las

“A mayor aplicacion del
arbitraje...”
INDICADORES.

+ Normativa aplicada.

“Mayor sera la armonia
comercial”.
INDICADORES.

%+ Valoracion de principios

controversias

comerciales.

a injusticia comercial.

% Vacios legales.

E_E controversias % Sometimiento expreso rectores del arbitraje.
t—L) comerciales vulneran de ambas partes. % Discrecionalidad
:l; de alguna manera los comercial.
W | derechos consagrados
en dicha materia.
“Inadecuadas formas de “Vulneracion de alguna
HIPOTESIS IV: La resolver las controversias manera los derechos
adecuada forma de comerciales...” consagrados en dicha
aplicar el arbitraje INDICADORES. materia”.
2_5 determina la celeridad | < Aplicacion de leyes INDICADORES.
Li) y discrecionalidad de ajenas a la materia. + Normativa aplicada.
83 resolver las + Decisiones supeditadas « Aplicacién de normas
L

absolutas.

1.7 ESTRATEGIA METODOLOGICA.

La Estrategia metodoldgica a utilizar para verificar el sistema de

hipotesis planteado, incluye el nivel y tipo de investigacion, las unidades de
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analisis, los métodos, las técnicas e instrumentos, asi como también los

procedimientos de ejecucion del proceso investigativo™.

1.7.1 NIVEL Y TIPO DE LA INVESTIGACION.

En la investigacion a realizar se pretende cubrir los tres niveles del
Conocimiento Cientifico: Descriptivo, Explicativo y Predictivo, por los
siguientes motivos: el nivel descriptivo se completara al plantear los aspectos
generales o externos del fenomeno, siendo estos los principios y fuentes del
Arbitraje como Medio de Solucién de Conflictos y su contribucion a la

disminucién de la retardacion de justicia disminuyendo asi la mora judicial.

Por otra parte el nivel explicativo se cubrira al identificar las causas o
los factores que inciden en la problemética y postulando las hipétesis con el
objeto de llegar a la esencia, siendo en este caso la falta de Diligencia por
parte del Estado en la administracion de Justicia que desemboca en una

retardacién de Justicia y consecuentemente en la Mora Judicial*?.

Finalmente, el nivel predictivo permitira que una vez encontradas las
causas del problema de investigacion y verificadas las hipotesis, se formulen

las conclusiones pertinentes y se realicen recomendaciones a las entidades

" La conveniencia de emprender investigaciones explicativas varia grandemente de acuerdo al campo de
conocimientos que consideremos. El estudiante de ciencias sociales, por ejemplo, encontrard que le resulta muy dificil -y
a veces hasta arbitrario- el aislamiento de las variables en estudio; verd, por otra parte, que aunque alcance a verificar
su hipdtesis, ésta sélo cobrard sentido en el marco de un contexto mucho mds amplio, al que habrd que hacer
referencia necesariamente para que su estudio no quede como parcelado del enforno en que se presenta. No sucede
lo mismo, por cierto, en el terreno de las llamadas ciencias naturales, donde la conceptualizacidén ha avanzado lo
suficiente como para permitir aislar y estudiar separadamente las variables que intervienen en la aparicién de un
fenébmeno.

12 |GLESIAS MEJIA, Salvador. Guia para la Elaboracion de Trabajos de Investigacién Monogrdficos o Tesis, Quinta Edicion,

Imprenta de la Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2006. Pag. 79
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institucionales inmersas en el problema para establecer medidas de solucion

a la problemética estudiada.

El tipo de investigacion a realizar sera de caracter mixto y estara
compuesta de una parte bibliografica y la otra informacién de campo para los
aspectos tedricos y empiricos de la investigacion de este estudio™®.

En el desarrollo de la investigacion se estara recopilando,
sistematizando y procesando informacion bibliografica referente al tema de
investigacion; se buscara datos directos de fuentes reales que se relacionan
con el tema del Arbitraje como lo seran los Juzgados Mercantiles del area

metropolitana y la Camara de Comercio e Industria de El Salvador.

1.7.2 POBLACION, MUESTRA Y UNIDADES DE ANALISIS.

La Poblacién a estudiar son los litigantes especialistas en el area
Mercantil, con el fin de observar si ponen en practica la institucion del
Arbitraje como Medio de Solucion de Conflictos en la solucion de

controversias comerciales.

Estudiaremos ademas si los cinco Juzgados de lo Mercantil del area
de San Salvador, poseen conocimiento del Arbitraje como Medio Alterno de
Solucion de Conflictos Juridicos en las Relaciones Comerciales y si
consideran que este contribuye de alguna manera a disminuir la sobrecarga
laboral de dichos Tribunales, dentro del periodo comprendido desde la
vigencia de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje agosto del afio dos

mil dos a junio del afio dos mil siete.

13 Ibidem.
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Se pretende destacar si en la actualidad se esta poniendo en practica
el arbitraje y el conocimiento de este por los abogados dedicados al area

mercantil.

1.7.3 METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS.

Una tesis se propone, entre otros fines, aportar nuevos conocimientos
a alguna disciplina del saber humano. Por mas que tal meta no se tome de
un modo totalmente estricto y que se acepten ciertas limitaciones en este
objetivo central, siempre se requerira de un esfuerzo de creacién intelectual
relativamente amplio, que supone el conocimiento de lo ya existente en la
materia a trabajar. Es preciso conocer de un modo bastante acabado, el
ambito en que se habrd de desarrollar la investigacién: no se puede
pretender aportar nuevos conocimientos si no se tiene una idea bien definida
acerca de cuales son los ya existentes y es por ello que se hace uso de los

métodos, técnicas e instrumentos a utilizar para la elaboracién de ella™.

1) “Método General”.

“ANALISIS — SINTESIS Y DEDUCCION — INDUCCION”.

El método a utilizar primario es el Hipotético deductivo que es un
procedimiento para establecer una teoria, partiendo de lo general a lo

particular, es decir visualizar la totalidad que es la sociedad salvadorefia y el

sistema de leyes que regulan dicha institucion y aprehender una parte que es

14 SABINO A. Carlos. Como hacer una Tesis, Segunda Edicién, Editorial Panapo, Caracas, Venezuela, 1994 Pag. 79
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en este caso objeto de estudio, con la finalidad de lograr un nuevo

conocimiento™.

2) “Método Especifico”.

El método inductivo es el camino légico en el que comienza con la
totalidad parcial (aspectos especificos o particulares) para llegar a la totalidad
global (vision integral o general), es decir de lo particular a lo general®®.

3) “Las Técnicas e Instrumentos”.

Para el autor Rall Rojas Soriano'’, técnica “es un conjunto de
reglamentos y operaciones para el manejo de los instrumentos que auxilia al

individuo en la aplicacion de los métodos”.

Entre los métodos particulares a utilizar son: las fichas bibliograficas,

la entrevista utilizando cedulas o formularios de entrevista y la encuesta®®.
1.7.4 PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION.

Los procedimientos de ejecucion para la realizacion de la investigacion

seran:

15 |GLESIAS MEJIA, Salvador. Guia... Op cit. Pag. 80

16 Ibidem.

17ROJAS SORIANO, RaUl. El Proceso de la investigacién cientifica, Primera edicién, Editorial Trillas, México, 1988, Pdg. 79

18 El trabajo de redaccidon es una actividad compleja, en la que intervienen diversas aptitudes y esferas del
comportamiento humano. Tiene un componente relativamente mecdnico, en el sentido de que implica una accion
regular, que se ejecuta en gran medida por medio de adecuadas técnicas y destrezas instrumentales; en esto se parece
a cualquier otro trabajo en el que haya que definir actividades simples, organizarlas y ejecutarlas en un cierto orden

para lograr un resultado determinado.
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1)
2)
3)
4)

5)
6)
7)

8)
9)

10)Evaluacion y Defensa fina

Seleccion y delimitacion del problema

Elaboracion de Matriz de Congruencia

Elaboracion del disefio y recopilacion de informacion bibliografica.
Elaboracion y aplicacion de instrumentos de investigacion empirica
como son la cédula de entrevista y hoja de comparacion.
Procesamiento de datos.

Elaboracion de Cuadros y Graficos

Primera redaccion del informe de investigacion segun el proyecto
capitular.

Presentacion y evaluacién del trabajo final de la investigacion.
Incorporacién de observaciones respectivas al informe final de

investigacion.
|19

19 SABINO A. Carlos, Como... Op. Cit. Pag. 145
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CAPITULO Il
EVOLUCION HISTORICA DE LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE.

SUMARIO: 2.1) Generalidades. 2.2) Métodos Alternos de Solucién de Conflictos y su diferenciacion. 2.3)
Antecedentes Historicos del Arbitraje. 2.3.1) A nivel Internacional. 2.3.1.1) Desarrollo Histérico del Arbitraje en
Europa. 2.3.1.2) Desarrollo Histérico del Arbitraje en América. 2.3.1.3) Desarrollo Histérico Comparativo a nivel
Constitucional del Arbitraje en Centro América. 2.3.2) A nivel Nacional. 2.3.2.1) Desarrollo Histérico del Arbitraje en

El Salvador. 2.3.2.2) Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje.

2.1. GENERALIDADES.

Se da a conocer la evolucién histérica que ha tenido el arbitraje,
haciendo primeramente una breve resefia sobre los Métodos Alternos de
Solucion de Conflictos dentro de los cuales se encuentra la institucion del

Arbitraje entre otras como lo son la mediacion, la conciliacion etc.

Ademas se desarrollara sus antecedentes historicos tanto a nivel
internacional comprendiendo Europa en paises como Espafia, Francia para
luego desembocar en América analizando dicha instituciéon en relacion al

derecho cubano, Argentino, Colombia, Costa Rica, México etc.

Se desarrolla la evolucion en lo que concierne a nivel Nacional, en El
Salvador, partiendo de la Recopilacion de leyes Patrias, el Codigo de
Procedimientos Civiles, para terminar lo que establecen las actuales leyes
aplicables como lo son el Cdédigo de comercio, la Ley de Procedimientos

mercantiles, y la Ley de Mediacién, Conciliaciéon y Arbitraje®.

2 E| apartado denominado predmbulo contiene un andlisis del contenido del capitulo haciendo énfasis en los temas a
desarrollar, determinando el devenir histérico a nivel Internacional para desembocar en nuestros antecedentes

historicos.
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2.2. METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y SU
DIFERENCIACION.

La administracién de justicia, es una actividad que por regla general
esta en manos de los Estados y corresponde a ellos darle seguimiento y
soluciébn a los conflictos que los particulares deciden someter a su
conocimiento surgiendo la idea de crear nuevas formas para resolver
disputas, pero de una forma privada; a través de los llamados Métodos
Alternos de Soluciébn de Controversias, definiéndose como: “aquellos
mecanismos o procedimientos que la ley establece con el propdsito de dirimir
las controversias de caracter disponibles y transigibles que varian del

procedimiento comun ™.

Dentro de éstos, se pueden mencionar:
1)La Mediacién;

2)Conciliacién y

3) El Arbitraje.

De las cuales caracteristicas y elementos particulares, los diferencian

unos de otros, atendiendo a su propia naturaleza.

El primero y segundo, forman parte de los denominados métodos
autocompositivos de solucién de controversias, en ellos las partes arreglan
sus diferencias por si mismas, es decir se autocomponen voluntariamente;
mientras que el arbitraje, al igual que la jurisdiccion ordinaria, se enmarcan
dentro de los métodos heterocompositivos, en los cuales la solucion del

conflicto estd en manos de un tercero llamado juez o arbitro.

21 AYWIN AZOCAR, Patricio. El Juicio Arbitra, Primera Edicién, Editorial Penelope, Santiago de Chile, Chile, 1958. Pag. 145.
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1)

2)

La Mediacion, “es la intervencion o participacion de un tercero
imparcial en una controversia, con la finalidad de avenir a los
interesados para que por si mismos logren la solucion a sus
diferencias™. El mediador, debe contar con caracteristicas de una
persona creativa, original, que infunda confianza y principalmente
neutral, pues se pretende que éste no favorezca a ninguna de las
partes y no saque provecho alguno por su servicio en el

procedimiento.

La Conciliacion, es a su vez, “‘un medio de solucién de disputas, a
través del cual dos o mas personas intentan por si mismas llegar a
solventar sus diferencias, auxiliandose del Juez o Arbitro, segun el
caso, quien de forma imparcial explica la conveniencia de resolver
el asunto amigablemente y trata de que los conflictuados tomen un

acuerdo’.

Aunque las figuras mencionadas son similares, de lo anterior, se

extraen los siguientes puntos que pueden diferenciar la Conciliacion de la

Mediacion:

1) La primera se lleva a cabo por un juez que esta investido
de jurisdiccibn en un proceso judicial, que aviene a las
partes llegar a un acuerdo aceptable mutuamente, y por
otra parte, la mediacibn es realizada por un tercero

particular que no tiene jurisdiccion.

22 CAIVANO, Roque J, Arbitraje, Primera Edicidn, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 2000. P&g. 49.

23 |bidem.
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2) Se establece que el conciliador puede en determinado
momento proponer alternativas de solucion, en cambio, el

mediador esta impedido de hacerlo.

3) Es importante tomar en cuenta que la mediacion a
diferencia de la conciliacion interviene un tercero neutral
que esta fuera del Organo Judicial y que la formula de
solucion que proponga el mediador no es vinculante para
las partes ademas se dice que el mediador es un tercero
qgue ofrece sus buenos oficios pero que a diferencia del
arbitraje el mediador propone no decide sus decisiones no

son de caracter obligatorio.

3) El Arbitraje, que es el tema que nos ocupa, se define como: “aquel
mecanismo por medio del cual, las partes en una controversia,
deciden someterla al conocimiento de un particular denominado
arbitro, quien después de valorar las pruebas y alegatos de las
partes, debera decidir el litigio pronunciando un veredicto final,
denominado laudo, cuyos efectos son los mismos a una sentencia
judicial”™*. Tal mecanismo, dice Antonio Rivera Neuzte, “deriva de
una relacién juridica contractual entre los interesados™, del cual
surge el compromiso de recurrir a este procedimiento, en caso de

gue se suscite un conflicto de tal relacién.

El Arbitraje se distingue de la mediacion en los siguientes aspectos:

24 CHILLON MEDINA, José Maria. Tratado...Op. Cit. P&g. 185.

25 RIVERA NEUZTE, Antonio. El Proceso Prdctico Arbitra, Tomo |, Tercera Edicién, Editorial Universitaria, México. 1996. PAg.

155.
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1) En el primero la solucion de controversia estd en manos de un
arbitro, al que mediante libre eleccion, le han confiado autoridad
para hacerlo, mientras que en la mediacion la decision del conflicto
reside siempre y hasta la ultima instancia en las partes
directamente involucradas, y depende de ellas llegar a un acuerdo.

2) Otra diferencia consiste en que el laudo o resolucion final que emite
el arbitro, se basa en lo establecido en una ley determinada, y en
su defecto, en los términos de un convenio, pero sin tomar en
cuenta que las partes acepten mutuamente la decision, lo que
significa que alguna de ellas saldra favorecida en sus intereses y la
otra posiblemente se vea afectado. En cambio, en la mediacion,
cuyo proceder es usualmente informal, las partes a través de la
negociacion y guiados por el particular o facilitador, procuran
avenirse a un arreglo en el que ambas se satisfagan en sus

intereses y sea aceptado mutuamente.

3) Por ultimo el arbitraje es un método en el que no existe una
comunicacién directa entre las partes, mientras que en la
mediacion éstas pueden directamente ventilar sus intereses y

buscar la mejor solucién para ambas?®.

A través de la Historia, las Sociedades han tenido sus propias formas
de administrar justicia, siendo una de ellas la autocomposicion, la

heterocomposicién, la mediacion, la conciliaciéon y el arbitraje””.

26 |bidem.

27 SABINO A. Carlos, Como... Op. Cit. Pag. 156
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A continuacién veremos como tal figura ha venido evolucionando en
las diversas instituciones juridicas de cada grupo social, haciendo énfasis en

lo mas trascendente que al respecto representa cada época.

2.3 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARBITRAJE.

Toda relacion humana esta expuesta a conflictos de multiple indole, en

el que estan en juego intereses diversos.

A medida que el hombre ha ido evolucionando ha tratado de encontrar
diversos medios para solucionar sus diferencias, hasta llegar al ordenamiento
juridico para garantizar condiciones de vida y normas de conducta dentro de
la sociedad, con el fin de mantener la fuerza y evitar la violencia como
métodos orientados a la administracion de justicia, a través de un tercero

imparcial que dirima sus confrontaciones®.

El Estado crea el derecho para justificar el caracter publico de la
entidad jurisdiccional, toda vez que al imponer la obligacién debe respetarla,
lo que se traduce en una accion coercitiva de imposicién, en las
organizaciones sociales modernas, el Estado tiene la facultad de proveer los
organos que resolveran esas situaciones de conflicto que alteran el orden
social, para mantener la tranquilidad publica. Surge entonces la jurisdiccion,
actividad destinada a restablecer el orden juridico, alterando por conductas

humanas contrarias a la norma establecida.

Lo importante en el derecho no solamente radica en resolver el

conflicto, sino la forma como se resuelve, por ello cuando un sistema judicial

28 GIL ECHEVERRI, Jorge Herndn. Curso Practico de Arbitraje, Primera Edicion, Editorial Cali, Colombia, 1993. Pag. 152.
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es deficiente, no cumple su funcién a cabalidad, se convierte en una ficcién
corriendo el riesgo de retroceder al pasado, en que el hombre ejercia la

justicia por su propia mano, haciendo imposible la convivencia social.

Ello explica porque la necesidad de encontrar otras formas alternativas
que puedan proveer las soluciones que el sistema publico no esta en
condicion de brindar, dando lugar a medios alternos de solucién de conflictos

como es el arbitraje.

Razones de orden histérico-politico, como la respetabilidad con que
han contado los sistemas tradicionales de justicia, la percepcion del arbitraje
internacional como menoscabo de la Soberania Nacional, la reticencia de
algunos paises de la region a ratificar las convenciones internacionales, asi
como problemas de una deficiente regulacién técnica-juridica que no
garantizan la eficacia procesal del arbitraje tanto a nivel internacional como

nacional evitado el desarrollo del mismo?®.

Al anterior escenario, se ha de agregar que desde el punto de vista
intelectual y académico el desarrollo del arbitraje ha sido practicamente nulo
pero todo inicio tiene su historia; no obstante, como veremos, la institucién
del arbitraje ha estado regulada en las legislaciones que seran objeto de
estudio en este trabajo, a saber, las legislaciones de paises de Europa,
América Latina y Centroamérica, desde hace muchos afios,
afortunadamente, las nuevas orientaciones econdémicas; los procesos de

modernizacion de la justicia que se esta dando en los paises de América

22 El panorama mundial tiende, en una espiral de aceleracién continua e irreversible, hacia una cada vez mayor
globalizacién de la economia y a una internacionalizacién creciente de las empresas en todos los paises, que permite

crear una plataforma de mercado de dimensiones hasta ahora desconocidas en la historia del derecho.
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Latina, asi como el compromiso serio y constante de diversas entidades y

personalidades le han dado un nuevo impulso al tema®.

Es asi, hoy en dia, nos encontramos con un panorama muy distinto y
casi en todos los paises del continente, en particular los que son objeto de
estudio, han reformado o estan en proceso de reforma de sus legislaciones y
se encuentran tomando medidas tendientes a la transformacion cultural de la

sociedad en procura del desarrollo del arbitraje.

En este proceso, es menester resaltar el papel que en ello han tenido
los programas auspiciados por organismos internacionales y el compromiso
asumido por las Camaras de Comercio quien convencidas de la necesidad
de rescatar e impulsar la institucion del arbitraje han creado Centros de
Arbitraje y es asi como entraremos a analizar la evolucién historica de dicha

institucion®.

2.3.1 A NIVEL INTERNACIONAL.

2.3.1.1 DESARROLLO HISTORICO DEL ARBITRAJE EN EUROPA.

1) EDAD PRIMITIVA.

En la Edad Primitiva, el medio primordial que cada persona utilizaba

para administrar justicia era por si mismo venganza privada, Ley del Talion®.

30 | UCA DE LENA, Juan. El Arbitraje, Primera Edicién, Editorial Pichu, Pery, 1988. Pdg. 54

31 El éxito del arbitraje ha sido propiciado no sélo por las virtudes del arbitraje, sino también por los agentes que estdn
detfrds de él y que, por motivos diversos entre si, lo han promocionado: los Estados y las grandes organizaciones
profesionales a través de las cuales los empresarios operan en el comercio internacional.

32 FORNACIARI, Mario Alberto. Modos Anormales de Terminacién de Proceso, Segunda Edicién, Editorial El Prado, Buenos

Aires, 1998, Pag. 154.
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Posteriormente, se empieza a renunciar al derecho de decidir las
disputas a propia mano, sometiéndolas para ello a un tercero (componedor),
que en esta época eran las personas sobresalientes de la comunidad,
quienes no tenian jurisdiccion obligatoria, por lo tanto no podian imponer su

decision siendo su actuar una simple misién social®.

Al hablar de los origenes del juicio arbitral, segun el Doctor Maximino
Castro®, hay que remontarse a la Mitologia Griega, quienes ya tenian
practicas arbitrales, a manera de ejemplo se dice que Paris fue nombrado
arbitro para decidir sobre la belleza de Venus, de Juno y de Minerva.

2) DERECHO ROMANO.

Como lo sefiala Eduardo Pallares®, es tan antiguo; en la Ley de las
Doce Tablas figuran disposiciones relativas a los arbitros. En la Tabla 11°,
hay una ley que se refiere al arbitro. Como lo expresa el autor Arazi, Roland®
la institucion se desarrollo plenamente y en las Pandectas, donde se
establecieron numerosas disposiciones concernientes al juicio arbitral como

las siguientes:

1) Los arbitros se llamaban también Compromisorios y Receptores.
La primera palabra tiene su origen en el compromiso que celebran

las partes, para someter sus diferencias al arbitro; la segunda

33 YAGUEZ, Ricardo de Angel. Comentarios a la Ley de Arbitraje, Segunda Edicién, Editorial Valencia, Madrid, Espafia,
1992, Pag. 41.

34 CASTRO Maximino, Curso de Procedimientos Civiles, Tomo lll, Editorial Abeledo-Perrot, Segunda Edicién, Buenos Aires,
Argentina., 1985 Pag. 327.

35 PALLARES Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil, Séptima Edicién, Editorial Porrda S.A., México, 1973. P&gs.
467 a 468.

3 ARAIZI, Roland. Derecho Procesal Civil y Comercial, Tomo |, Segunda Edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
Argentina, 1993, Pag. 317.
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hacia referencia al hecho de que el arbitro era admitido por los
litigantes con el mismo objeto.

2) Los jueces podian ser arbitros, excepto en los negocios de los

cuales ya conocian como jueces;

3) No podian ser arbitro los pupilos, los sordo-mudos. Los esclavos ni
las mujeres. Segun el “Digesto’®, la funcion de los Arbitros era
propia de los hombres, tampoco podian ser arbitros lo menores de

veinte afos;

4) Se podia nombrar un solo arbitro o varios a dar su voto, pero en
caso de que no lo hicieren, eran responsables de los dafios y

perjuicios que ocasionaran a las partes;

5) ElI compromiso era nulo cuando el nombramiento de los arbitros
recaia en persona que no podia desempefiar el cargo, cuando era
contraido por individuos a quien tampoco era licito comprometer

sus negocios, y finalmente el laudo fuera del tiempo estipulado;

6) Para que la sentencia de los arbitros fuera valida, era
indispensable que la pronunciase delante de las partes, a menos

gue esta los hubiese autorizado a hacerlo de otra manera;

7) EI cargo de arbitro no podia delegarse, por su caracter

personalisimo;

37 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. Cit. Pdg. 35 (Digesto) Obra juridica romana de conjunto, en que

se exponia el contenido del edicto pretorio
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8) La muerte de uno de los arbitros ponia fin al compromiso;

9) Los arbitros no tenian poder coercitivo para obligar a las partes a

comparecer en juicio o cumplir lo ordenado en el laudo.

Pero este sistema fue modificado por Justiniano® que concedié la
accion de cosa juzgada para hacer cumplir el laudo, para que este pudiera
ser aplicado sin ningun impedimento y sin necesidad de autoridad encargada

para su aplicacion.

3) DERECHO ESPANOL.

“Subsistio la institucion del arbitraje. Desde Fuero Juzgo existen
disposiciones que a el conciernen. La Ley XIlI, literal L del Libro Il, de este
ordenamiento, autoriza el nombramiento de arbitros: quien es mandado del
principe, o quien escogido por el juez de voluntad de las partes con

testimonio de “omnes’™

, 0 con tres™.

El Fuero Real (Ley 29, literal 7°, libro I) y en el literal VII, del libro XI
tratan de los arbitros. Las siete partidas consagran a los a los avenidores
varias leyes del titulo 1V, partida Ill. La Ley XXII, dice: “Arbitros en latin, tanto

quiere decir en romance, como jueces avenidores, que son escogidos, Yy

38 CHILLON, José Maria. “Tratado... P&g. 214.

3% DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario...Op. Cit. Pdg. 121. (omnes) Expresa que la ley, el derecho, o la
resolucién abarcan a todos, hayan sido partes o no; y ya se encuentren mencionados u omitidos en la relaciéon que se
haga.

40 CHILLON, José Maria. Tratado... Op. Cit. P&g. 234. De la Ley cuya referencia se hace en este acdpite, no se encuentra
textualmente solo ciertas connotaciones respecto a su aplicacion debido a la antigledad, motivo por el cual se omite

franscribir textualmente el contenido al cual se hace referencia.

29



puestos de las partes, para librar la contienda, que es entre ellos™'. Estos
son de dos maneras.

La una es cuando las “omnes"*

ponen sus pleitos, y sus contiendas,
en manos de ellos, que las oyen los libren, segin derecho. Entonces
decimos, que tales avenidores como estos, desde que recibieren, otorgantes,
de libranos, asi, que como si fuesen jueces ordinarios. La otra manera de
jueces de avenencia es a los que llaman en latin arbitradores o comunales
amigos, que son escogidos por avenencia de las partes, para avenir o librar
las contiendas que tienen entre si, en cualquier manera que ellos tuvieren por

bien®.

El catedratico espafiol de Derecho Mercantil Manuel Olivencia®™, habla
sobre la evolucién que ha tenido la justicia alternativa en Espafa y explica
gue ésta comienza por las ordenanzas de Bilbao cuyo primer capitulo reza
“de la jurisdiccion del Consulado, de sus Reales privilegios y orden de
proceder, en primera, segunda y tercera instancia". Prior y los Consules

juzgan "segun estilo de mercaderes...””.

Expresa el autor espafiol Yagiiez*®, en su libro que los Reyes Cat6licos
otorgaron un privilegio en 1491 a la Universidad de Mercaderes de Burgos en
la cual se fundamenta la jurisdiccion de éstos privilegio fue extendido en

1511 por la Reina Juana a los mercaderes de Bilbao para resolver sus

41 lbidem.

42 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario...Op. Cit. Pag. 121.

43 PALLARES Eduardo. Diccionario... Op. Cit. Pags. 467 a 468.

44 OLIVENCIA Manuel. Comentarios a la Ley de Arbitraje, Primera Edicién, Editorial Acrépolis, Madrid, Espafia, 1991. Pag.
35.

4 Ibidem.

46 YAGUEZ, Ricardo de Angel. Comentarios... Op. Cit. P&g 451.
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diferencias "breve y sumariamente segun estilo mercaderes, sin dar lugar a

lenguas ni dilaciones de malicia, ni plazos de abogados™'.

Rodriguez Cano®, establece en su trabajo que las Ordenanzas de
Bilbao cuyo Capitulo Primero versa "de la jurisdiccion del Consulado, de sus
reales privilegios y orden de proceder, en primera, segunda y tercera

instancia™.

Prior y Consules juzgan "segun estilo de mercaderes, visto las cuentas

y razones, que cada una de las partes quisiese alegar™®.

Ademas de establecer la forma breve y sumaria para la resolucion de
conflictos entre mercaderes, era suspicaz a la participacion de abogados, al
extremo de no permitir la participacion de éstos.

Posteriormente siguieron las regulaciones del Codigo de Comercio
espafol de 1829 y la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de
comercio de 1830°'. Al respecto el Profesor Olivencia®, expresa: "Los
tribunales especiales de comercio del Cédigo Civil de 1829 enlazan con los
Consulados como alternativa a los jueces ordinarios, que s6lo conocian de
los negocios mercantiles en primera instancia donde no hubiera tribunal de

comercio™®. La composicién de los tribunales de comercio esta en la tradicion

47 Ibidem.

48 RODRIGUEZ CANO, Rodrigo. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Primera Edicién, Editorial Acrépolis, Madrid. 1991. Pag.
231.

47 |bidem.

50 |bidem.

S El arbitraje transité asi desde la hostilidad hasta la tolerancia y las cicatrices las podemos advertir en una legislacion
relativamente reciente como es el Codigo Civil, en el que se caracteriza la convencion de arbitraje como un contrato
por el cual las partes se obligan a someter un diferendo existente o eventual a la decisién de uno o varios drbitros.

52 OLIVENCIA Manuel, Comentarios... Op. Cit., P4g. 312.

53 bidem.
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consular: un prior, dos cénsules y dos sustitutos, todos comerciantes. Pero
en segunda y tercera instancia y en recursos de injusticia notoria conoce la
jurisdiccion ordinaria, aunque el procedimiento siga siendo el especial

mercantil.

Este Codigo de Comercio reconoce el arbitraje en materia mercantil, a
veces como Vvia forzosa habiéndose o no estipulado por las partes. La ley de
1830 denominada Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas de
Comercio por su parte establece un sistema "en que se concilien la celeridad
de sus tramites y la economia de sus expensas con las formalidades

indispensables para asegurar el acierto en las sentencias™*.

Posteriormente se emitio el Decreto de unificacion de 1868 del
gobierno provisional que refundi6é los fueros especiales en el ordinario en
cuyo articulo 11 establecia que “los procedimientos de arbitros y amigables
componedores se arreglaran a las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855™°. Desaparece asi la dualidad civil-mercantil y el procedimiento
pierde especialidades del arbitraje comercial, crece la rigidez y merma la
flexibilidad, aumenta en formalismos haciendo exigencia de escritura publica
de requisitos minimos de contenido para la validez del compromiso y
disminuye el ambito de autonomia de la voluntad del que se excluye el
régimen de recursos porque el arbitraje comun, Unico es mas adecuado al

derecho civil que a las exigencias del trafico mercantil.

El Cédigo de Comercio de 1885 no regula el arbitraje mercantil y

suprime los supuestos del arbitraje forzoso, anteriormente referido. EI Codigo

54 YAGUEZ, Ricardo de Angel. Comentarios... Op. Cit. P&g 241.

55 |bidem.
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Civil de 1888, simplemente regula el contrato de compromiso en cuanto al
tramite del procedimiento arbitral lo remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En 1953 se aprueba la primera ley especial en Espafia sobre la
tematica denominada Ley de Arbitraje de Derecho Privado. Si bien deroga
disposiciones anteriores y regula, tanto de fondo como de procedimiento, el
arbitraje tipo Unico con opcidén entre arbitraje de derecho y el de equidad,
conserva como defecto la falta de especialidad en materia mercantil, con su
marcada tendencia civilista del arbitraje y la falta del predominio de la
autonomia de la voluntad; asimismo no hay un reconocimiento del arbitraje

institucional y del internacional®®.

En sintesis, a esta ley se le achaca como defectuosa porque de

acuerdo al Profesor Olivencia®: "...obstaculizé el desarrollo normal del
arbitraje, acrecentd el nacionalismo y sofocé el internacionalismo; ignoré las
especialidades arbitraje comercial, y en suma, descolgé a Espafia de la
poderosa mundial a favor del arbitraje comercial, internacional e institucional,
al mismo tiempo que en el ambito interno, mermé el prestigio institucional del
arbitraje como alternativa a la jurisdiccion ordinaria, a lo que contribuy6
también la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo™®. La ley del 22 de
diciembre de 1953, fue derogada por la Ley de Arbitraje (36/1988)

promulgada diciembre de 1988°°.

La Ley de Arbitraje 60/2003 que consta de 46 articulos derogo a la Ley

de Arbitraje (36/1988). En forma de anteproyecto fue aprobado previamente

56 CHILLON MEDINA, José Maria. Tratado... Op. Cit. Pag 321.

57 OLIVENCIA Manuel, Comentarios... Op. Cit., P4g. 12, 13, 18-20.

58 |bidem.

% Esta causo una gran conmocién, por considerarse aplicaciones de principios innovadores en esta materia arbitral

siendo susceptible de aplicaciones erréneas.
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por el Consejo de Ministros el 18 de julio de 2003%. El proceso esta en
comenzo6 después de las elecciones del afio dos mil, cuando el presidente
José Maria Aznar comunic6 al Parlamento su idea de "Pacto de Estados por
la justicia™, el cual conllevaba una reforma a la Ley de arbitraje actual, a
efecto de promover la solucién extrajudicial de los conflictos por medios que
evitaran la prolongacion de los litigios. Esta fue impulsada por el Ministerio de
Justicia creando para ello una Seccidén Especial que en sus inicios pretendia

s6lo una reforma parcial de la ley actual de 1988.

En mayo de 2001 se concreté la opcion politica legislativa adoptando
la Ley Modelo CNUDMI. Creando un sistema monista aplicable al arbitraje
interno y al internacional. Al respecto de este proceso de elaboracién del
proyecto de ley en ese entonces que precedié a la Ley de Arbitraje 60/2003.
Olivencia®, concluye: "En consecuencia, se adopta la Ley Modelo, pero se
adapta al modelo monista, prescindiendo de los calificativos de comercial y
de internacional que lucen en la denominacién de Comision de las Naciones

Unidas para el Derecho mercantil Internacional (CNUDMI).

Se trata en el caso espafiol, de proyectar la reforma en el sentido de
una sola ley, una sola regulacién para el arbitraje, sea comercial 0 no
comercial, interno o internacional, aunque en la ley se incluyan algunas

normas especificas para éste, que no rompen la unidad del sistema”®.

60 Segun Decreto Parlamentario, N° 60 en los Considerdndos de la Ley Arbitraje, (Derogatoria Expresa) Aprobada por el
Consejo de Ministros 18 de junio de 2003, D.O. (Espafia) N° 179 del 27 de Julio de 2003. P&g. 5.

¢! Esta constante renovaciéon y derogatoria de Leyes en materia Arbitral en el Derecho Espaiol, surge a consecuencia de
los grandes avances en el Comercio Maritimo y por ende de las Relaciones Juridico Comerciales existentes bajo la
protecciéon del Pacto de Estados por la justicia, en los Paises que conforman la Unién Europea.

€2 OLIVENCIA Manuel, Comentarios... Op. Cit., P4g. 28

63 Ibidem.
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Es logico que la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional CNUDMI en el &mbito de su competencia, se limite a
redactar una Ley Modelo sobre el Arbitraje Comercial Internacional, pero el
modelo que ofrece es perfectamente valido para el arbitraje en general.
Resulta asi un arbitraje Unico, pero inspirado en los principios que eran

especiales del comercial y que se extienden a toda la materia®*.
4) DERECHO FRANCES.

En Francia, segun el argentino Rodolfo E. Witthaus®, se consideraba
la funcién judicial como Propiedad Privada, las leyes no legislaban, ni
amparaban el arbitraje, pudiendo apelar del Laudo sin abonar la multa que se
hubiere estipulado, o simplemente desconocerlo; pero la ordenanza de 1518,

comenzé a exigir el pago previo de la multa para la concrecién del recurso.

Es asi como encontramos que en Francia se establece por las
ordenanzas de 1560 y 1673, el arbitraje obligatorio para los litigios familiares,
que deben someterse al fallo de parientes préximos, y para toda dificultad

gue ocurre entre socios de una sociedad comercial.

La Revolucion Francesa provoca una enorme extension del arbitraje;
se le mira como un remedio contra los abusos, lentitudes y gastos de la
justicia y se le estima muy de acuerdo con los principios republicanos y
liberales que, fundamentados en la idea del contrato social, preconizan la

libre eleccion por los ciudadanos de todos los funcionarios del Estado.

64 La redaccién de esta Ley Modelo sobre el Arbitraje Comercial Internacional, contribuyo a servir precisamente como un
modelo que ofrece perfectamente reglas vdlidas para el arbitraje en general y que los paises que regulen en esta
materia puedan tomas como directriz para elaborar su Legislacién.

65 WITTHAUS, Rodolfo Ernesto. Ejecuciones y Procesos Especiales, Tercera Edicion, Editorial De Palma, Buenos Aires,

Argentina, 1991. Pag. 267
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La Asamblea Constituyente lo declara “el medio mas razonable de

terminar los litigios entre ciudadanos™®

y lo eleva a la categoria de principio
constitucional, estableciendo que “el derecho de los ciudadanos para
terminar definitivamente sus litigios por la via del arbitraje, no puede sufrir

"¢’ La Convencion Nacional

restriccion alguna por actos de poder legislativo
reafirma estos principios®®. Numerosas leyes establecen, el arbitraje forzado
para diversos asuntos y hasta se pretende imponerlo como la Unica forma de

justicia civil®.

2.3.1.2 DESARROLLO HISTORICO DEL ARBITRAJE EN AMERICA.

En América Latina, en paises como Peru, Belice, Nicaragua, el
arbitraje es una institucion muy poco desarrollada. La excepcion a esta regla
se ve en Cuba donde los juicios se utilizan constantemente y en el resto de

naciones que integran Latinoamérica™.

1) DERECHO CUBANO.

El desarrollo del arbitraje en Cuba, ha seguido al Derecho Soviético.
En lo concerniente a materia de arbitraje Cuba presenta una marcada
diferencia en la concepciéon y procedimiento de arbitraje en relacion al resto

de paises latinoamericanos, y para una mejor comprension brevemente se

66 TOUZARD, Hubert. La Mediacion y la Solucién de Conflictos, Primera Edicién, Editorial Herder, Barcelona, Espaia, 1981.
Pag. 356

7 lbidem.

8 E| arbitraje forzado es utilizado hoy en dia para diversos asuntos y en el futuro se pretende imponerlo como la Unica
forma de justicia civil segun nuestra opinién

67 SCHWARTZ, Erick A. Comentario... Op Cit. P&g. 213.

70 AYLWIN AZOCAR, Patricio. El Juicio... Op. Cit. Pag. 25.
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analizara un aspecto determinante en ese orden de ideas. La diferencia mas
importante se encuentra en que el Estado Cubano por su modelo socialista
monopoliza la actividad comercial e industrial. Como consecuencia las

empresas que litigan no son privadas sino Estatales™.

Al estar también monopolizado el comercio interior, los casos de
arbitraje comercial internacional los laudos en Cuba se deciden mediante
reglas muy similares a las usadas en Europa del Este. Razén que da origen a
que al sistema aplicado por Cuba se la denomina Sistema de Arbitraje,
Doméstico o Administrativo en el cual como nota resaltativa se hace mencion

de las siguientes particularidades que presenta’.

Cuando las empresas Estatales van a un Juicio Arbitral el tribunal
vigila que esta empresa haya cumplido con su plan econémico ya que la
economia esta rigidamente planificada para todos los sectores de la

poblacidn, y la inobservancia de este traera consigo consecuencias.

Dicha planificacion econémica da origen a dos variables dentro del
arbitraje:

1) La primera denominada como Arbitraje Pre-Contractual.

2) La segunda conocido como Resarcimiento por Dafios; en primera
variable se contempla la existencia de un contrato obligatorio entre
las partes que faculte la posibilidad de dirimir controversia

mediante arbitraje, y en la segunda variable se pone de manifiesto

71 BRISENO SIERRA, Humberto. El arbitraje en el Derecho Privado, Primera Edicién, Imprenta Universitaria, Monterrey,
México 1963. Pag. 89.

72 |bidem
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la peculiaridad del sistema juridico Cubano™ que tolera el
incumplimiento contractual siempre y cuando se pague un
resarcimiento por dafios que tal incumplimiento cause
transformandose este incumplimiento en consecuencia de que el
tribunal arbitral ordenara el pago de dicho dafos fruto de

irresponsabilidad y ademas el cumplimiento del contrato™.

2) DERECHO ARGENTINO

En Argentina, el principio es que toda cuestion puede ser objeto de un
contrato y someterse su conocimiento a arbitros, presentando dos
modalidades de arbitraje el cual podra ser voluntario, 6 forzoso, el primero
deriva de acuerdo entre las partes, mientras que el segundo deriva de la Ley,

y que algunos casos impone la solucion arbitral en forma expresa.

También existe otra especie de arbitraje de menor envergadura
llamado Arbitraje libre o de equidad donde figuran los amigables
componedores, tramite que se da sin atender al pie de la letra las normas
procedimentales salvo que las partes se refiriesen expresamente a ella en su

acuerdo.

El Ministerio de Justicia de la Nacion en 1992 inici6 las gestiones para
crear el Centro de Mediacion, la Escuela de Mediadores, el plan piloto con la

justicia civil y programas relacionados con la materia en diversas provincias

73 Al ser considerada una de las naciones pioneras en descubrimientos en esta materia no solo a nivel del caribe sino que
también constituye un verdadero ejemplo para paises que no tiene un desarrollo adecuado de esta legislacion.
74 CAIVANO, Roque J, Arbitraje... Op Cit. Pag. 96
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del pais. Asimismo se cred una comisién que impulsaria y supervisaria el

programa’.

La Corte Suprema de la Justicia de la Nacion aprobé el Plan Piloto de
Mediacién el 11 de febrero de 1994, el cual comenzé a implementarse con
diez juzgados civiles de la Capital Federal y posteriormente este ndmero
incrementando™. En esta experiencia piloto el caso se remitia al Centro de
Mediacion a peticién de parte y por invitacion del juez respectivo quien era el

que considera caso era sujeto a mediacién o no.

Establecieron programas de mediacién en diez provincias del pais
como: Santa Cruz, Jujuy, Corrientes, Entre Rios y Tucuman. EIl principal
problema que tuvo que enfrentar el programa en sus inicios de acuerdo al
Ministerio de Justicia fue el poco conocimiento de estas técnicas y la poca
formacion de los abogados litigantes en la materia. Este fue el paso para
posteriormente formular y aprobar la Ley de Mediacion y Conciliaciéon

argentina, promulgada el 25 de septiembre de 1995".

Finalmente parece importante destacar que en el marco juridico actual

de Argentina los tribunales arbitrales han asumido la competencia incluso

75 SECRETARIADE JUSTICIA, Ministerio de Justicia de la Nacién. Mediacién Proyecto Piloto., Talleres Graficos de La Ley S.A.,
Argentina, 1996: "Este libro recopila las actividades desarrolladas por el Ministerio de Justicia de la nacién en este dmbito
a partir del aino 1992. En esta fecha se registra la primera de ellas: la sancién del decreto No 1480/92, por el que se crea
el cuerpo de Mediadores y una Comision encargada de elaborar la normativa que se estimaba indispensable para la
instauracién de esta técnica en nuestro medio. Ambos érganos, junto con la Escuela de Mediadores, resultaron pilares
fundamentales en el disefio de las modalidades de este novedoso instituto y de la capacitacion de sus operadores”.

76 Ibidem.

77 "SECRETARIA DE JUSTICIA, Ministerio de Justicia de la Nacién, Op. Cit., Pag. 33: "Uno principales factores de incidencia
negativa, sin desmedro de otro tfipo de barreras, eco o culturales, puede encontrarse en la escasa difusion de los
métodos alternativos de resolucién de disputas y de sus ventajas.

Ofro factor que actia de manera negativa es la formacion tradicional que reciben los profesionales del derecho, en el

sentido que, lejos de apuntar a una negociacion, sus acciones tienden encarnar un espiritu litigante."
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declarar la inconstitucionalidad de las leyes como una especie de control
difuso de la constitucionalidad. Aunque esta declaracién por parte del tribunal
arbitral tiene efectos relativos es decir solo referente al caso concreto y las

partes involucradas™.

Este punto llama mucho la atencion porque esta es una funcion que
en los sistemas tradicionales de justicia ha sido reservada exclusivamente al

organo judicial, como es el caso de El Salvador.

Al respecto Lino Enrique Palacio™ expresa que el arbitraje: "... puede
comprender tanto cuestiones de hecho como de derecho, e incluso de indole
constitucional, por cuya razén, cuando se requiera de arbitros expertos en
Derecho, no se advierte impedimento para que, a pedido de cualquiera de las
partes, declaren la inconstitucionalidad de normas involucradas en la

controversia sometida a su decision"®.

3) DERECHO COLOMBIANO

En este pais el Ministerio de Justicia y del Derecho aprobd la crea

diversos centros de conciliacion, arbitraje y amigable composicion que

78 INGARAMO, Gerardo, Competencia de los Tribunales Arbitrales Para Declaracion Inconstitucionalidad de las Normas
Juridicas en Programa de Negociacién, Mediacién y Arbitraje, Escuela de Negocios Argentina., 2003. Pag. 2 y 3: "La
modalidad adoptada en el pais (Argentina), como es sabido, es la del control de constitucionalidad judicial difuso que
incumbe a todos los magistrados del territorio sin diferenciar entre jueces nacionales y provinciales.

En este aspecto, debe destacarse que intfegrantes de la propia Corte Suprema de Justicia Nacién tienen dicho que:"...
Aungue cuando el arbitraje sea un procedimiento de solucidon contfroversias de origen contfractual, es jurisdiccional por
su funcién y por la especial atencién que el derecho otorga a sus efectos. Los drbitros realizan funciones materialmente
jurisdiccionales de modo tal que de perseguirse una asimilacion con otra figura prevista ordenamiento juridico,
corresponderia hacerlo, en principio con la del juez con la del Conjuez. (Fallos 322: 1100).

7? PALACIO, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo IX, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1988, Pag. 32.

80 |bidem
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funcionan en las camaras de comercio de dicho pais®. El Consejo Superior
de la Judicatura de Colombia expresé inicialmente en el Plan de Desarrollo
de Justicia (1994.1998): La opcion judicial resulta ser una alternativa formal
viable preferiblemente cuando se hayan agotado las instancias
extrajudiciales. El Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN) y el gobierno de
ese Pais trabajaron de manera conjunta en este programa. El Decreto 818

regula el arbitraje a nivel interno y esta fundamentada en la Ley CNUDMI®,

Colombia ha sido uno de los paises donde la conciliacion y el arbitraje
han funcionado con éxito en el ambito nacional. En el marco internacion pais

ha ratificado los siguientes convenios®:

1) Convencién sobre el reconocimiento y ejecuciébn sentencias

arbitrales extranjeras, de New York, de 1958%.

2) Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial internacional
de Panama de 1975%.

81 LANTAN, Harold C. Mediacién: Cultura del Didlogo, Edicién Independiente, El Salvador, 1998, Pag. 121.

82| EY MODELO DE LA CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada el 21 de junio de 1985, y recomendada
a los Estados miembros por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 4.072 del 11 de diciembre de
1985.

8 MONRQOY CABRA, M., Arbitraje Comercial, Nacional e Internacional, Editorial Santa Fé de Bogotd, Colombia, 1998, Pag.
251.

84 En el cual se sienta base del modo adecuado de proceder, en la discusion sobre la impugnacion de Laudos Arbitrales,
y entre las notas que mas resaltan en el contenido de este instrumento establece la potestad de llevar procesos
arbitrales ante jueces independientes al Sistema Judicial Ordinario, (especialistas en la materia)

85 Se frata de crear un estatuto de derechos vy libertades para los inversionistas, consagrando la supremacia del capital
en comunidn con el desarrollo del trabaijo, tfransformando la vida de las persona y el mundo en equilibrio donde reine el
respeto a la condicién humana y un libre mercado para el consumo de mercancias, reafirmando los derechos humanos

y saboteando todo intento de desestabilizar la economia de los Estados.
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3) Convenio de Washington sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, del 18 de

marzo de 1965°%.

4) Convencion Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las

sentencias y laudos arbitrales extranjeros, Montevideo 1979%.

5) Convenio entre Espafia y Colombia para la ejecucion de

sentencias civiles, de 30 de mayo de 1908%.

6) Tratado de Derecho Internacional Privado entre Colombia y

Ecuador, aprobado en 1905%.

7) Tratado de derecho procesal internacional, suscrito en el primer
Congreso de Montevideo sobre derecho internacional privado de
1889%.

8 Es aqui donde se desarrolla en su mdxima expresion el procedimiento previsto por la OMC para resolver los
desacuerdos comerciales en el marco del Entendimiento sobre Solucidn de Diferencias entre Paises que de se
encuentran adheridos a la OMC, siendo este vital para garantizar el cumplimiento de las normas y asegurar asi la fluidez
del comercio.

8 En esta Convencién se planteo un cuadro fdctico entre las diferencias que pueden surgir cuando un gobierno
Miembro considera que otro gobierno Miembro estd infringiendo un acuerdo o un compromiso que habia contraido en
el marco de la OMC, ya que los Acuerdos de la OMC son obra de los propios gobiernos Miembros: los acuerdos son el
resultado de las negociaciones de los Miembros. La responsabilidad de la solucién de las diferencias recae asimismo en
una Ultima instancia a la cual acuden los gobiernos Miembros la cual es Organo de Solucién de Diferencias de la OMC.
88 E| Estado Colombiano reconocid la existencia de un ente extranjero para dirimir todo tipo de conflictos de Cardcter
Internacional en el Marco de las Relaciones Comerciales Mediante fallos Arbitrales emitidos por dicho Tribunal
dependiente de la OMC aplica el derecho internacional, verificdndose el respeto a los principios de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional y mediante resolucion dictada por El canciller Dr. Julio Dagoberto Mdrquez
decidié someter a la competencia de este tribunal sus diferencias con Espaia.

8 Respecto al contenido exacto de este fratado se dificulta el acceso a la informacién debido a su antigledad pero el
autor de origen Colombiano Manuel de Asis Correa manifiesta como puntos a destacar de su contenido el hecho que
en sus considerdndos se pretendié desarrollar un marco legal para regular el flujo del Comercio entre estas dos Naciones
de Suramérica estableciendo una previamente una sede Arbifral donde resolver diferencias la cual era la Unica con

competencia para solucionar estas diferencias.
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8) Tratado sobre ejecucidon de actos extranjeros. Este tratado fue
adoptado en el Congreso Bolivariano de 1911, y aprobado
mediante Ley en 1913%. El cual regulaba sobre los arbitros y

Laudos Arbitrales en el extranjero.
4) DERECHO MEXICANO.

A nivel interno el Arbitraje se encuentra regulado por:

1) Las disposiciones pertinentes del Codigo de Comercio Capitulo IV
en el cual parece apropiado destacar el articulo 1421, que hace
énfasis en la no intervencion del 6rgano judicial en la medida de
los posible en el proceso arbitral articulo 1421%; regulando en
esta disposicion esta situacion.

2) Las contenidas en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles;

3) Las normas de los respectivos Cdodigos de Procedimientos del

Distrito Federal y de cada entidad federada®.

9 Respecto al contenido exacto de este tratado se dificulta el acceso a la informacién debido a su antigiedad; pero el
autor de origen Argentino José Fernando Merino Merchdn, se pronuncio sobre el contenido de este Tratado diciendo
que regulaba particularmente las secuelas surgidas a consecuencia de una deficiente administracidon de justicia por la
falta de conocimiento de Medios Alternos de Solucidon de Conflictos, en ese momento no denominados por dicho
nombre y en consecuencia se le considera como el instfrumentd que posteriormente dio paso a la existencia de Medios
Alternos de Solucién de Conflictos.

91 Por el presente Convenio se creo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Relaciones Comerciales
y todo fipo de Inversiones Comerciales de cardcter Empresarial. Dicho Centro tendria por objeto facilitar la sumision de
las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a un
procedimiento de conciliacién y arbitraje de acuerdo con las disposiciones del Convenio al cual se hace referencia.

92 CODIGO DE COMERCIO FEDERAL DE MEXICO, articulo 1421. “Salvo disposicién en contrario, asuntos que se rijan por el
presente titulo no se requerird intervencién judicial”.

73 SILVA SILVA, Jorge Alberto. El Arbitraje Internacional en México, Segunda Edicidn, Editorial Oxford, México D.F. 2001.

P&g. 27 y 28: "Los instrumentos juridicos secundarios esto es, expedidos en el pais abarcan las codificaciones siguientes:
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Al igual que el proyecto de ley de arbitraje espafiola, el sistema legal
mexicano adopta un sistema monista. A nivel internacional México ha
ratificado ademas de la Convencidén Sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras Convencion de Nueva York™ y la
Convencion Interamericana Sobre Arbitraje  Comercial Internacional,
Convencién Panama®. Otros dos instrumentos internacionales sobre la
materia: La Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las

Sentencias y Laudos Extranjeros® y la Convencién entre los Estados Unidos

Cddigo de Comercio., cuyo Titulo IV estd dedicado especialmente al procedimiento arbitral. Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles (CFPC), el cual regula principalmente reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros. El
Cddigo Civil Federal (CC Fed) que regula supletoriamente la normatividad sustantiva, especialmente la relativa a las
obligaciones.

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (CPCDF) y los expedidos para cada entidad federativa.
Diversas Leyes, Federales o locales, que fijan aisladamente alguna regla vinculada con el Arbitraje. De ellas, destacan la
"Ley Sobre Celebracién de Tratados", la "Ley Orgdnica de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito federal" y
las de cada enfidad federativa, especiales en los casos de competencia recurrente”.

94 "Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (mds conocido como la
Convencién de Nueva York de 1958), del que a julio de 2004 forman parte 134 estados. Asi pues el éxito del arbitraje
se debe a si misma, ya que viene demostrdndose que es un instrumento de inapreciable de gran valor en la solucion de
los conflictos; en especial, de los que se generan del intercambio comercial internacional. que permite el
reconocimiento y la ejecucién de Laudos Arbitrales en practicamente tfodo el mundo. En consecuencia, esta expone
como argumento fundamental que; la manera de reducir dramdticamente la incertidumbre de que las confroversias
generadas de la contratacién internacional sufran conflictos de competencia, terminen en manos de las cortes de
brazo largo o que, finalmente se presenten problemas de ejecucién, es pactando la sumision al arbitraje de los futuros o
actuales conflictos.

95 La cual tiene como propdsito de asegurar una mejor administracién de justicia mediante mayor cooperacién judicial
entre los Estados Americanos, y el resto de Naciones de Latinoamérica que sostienen Negociaciones de tipo Comercial
en comun considerando que la eficaz aplicacidn de estos acuerdo permitirdn un mejor desenvolvimiento en las
Relaciones Comerciales, frmada en la ciudad de Panamd el 8 de mayo de 1979, emitiendo disposiciones que eviten
conflictos de competencia entre sus Estados Partes.

96 Los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organizaciéon de las Naciones Unidas que han ratificado todo tipo de
Instrumentos para regular el tramite de conflictos en materia comercial se adhieren a este Convenio, animados por el
propédsito de asegurar una mejor administracion de justicia mediante mayor cooperaciéon judicial entre los Estados
vinculados, y considerando la eficacia en aplicacidon del Arbitraje a nivel Internacional, firmada en la ciudad de
Montevideo, Uruguay el 8 de mayo de 1979, exigiendo en este disposiciones que eviten conflictos de competencia entre

sus Estados que forman Parte.
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Mexicanos y el Reino de Espafa sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias y Laudos Arbitrales en Materia Civil y Mercantil®’.

En el caso del reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral es
pertinente agregar que el Codigo Federal de Procedimientos Civiles

establece limites de tiempo una vez que el procedimiento se inicia.

La decision brindada por el tribunal respectivo no admite recurso
alguno, salvo el amparo por violacion de derechos fundamentales

establecidos en la Constitucion mexicana®.

En cuanto a las resistencias que ha tenido el arbitraje en México Jorge
Alberto Silva Silva*® expresa: "En términos generales, los abogados, los
comerciantes y los educadores mexicanos lo han rechazado, mas por
desconocimiento e ignorancia que por identificacion plena de sus beneficios;
falta mayor difusion.

José Luis Sequeiros'®

expone algunas trabas que han inhibido en el
ambito regional el desarrollo y la practica del arbitraje: el desconocimiento de
la institucion; la falta de imperio de los arbitros;... y en gran medida, el celo de

jueces y abogados".

97 Los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Unidos Mexicanos, deseosos de concertar
una Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias y Laudos Arbitrales en Materia Civil y Mercantil en
consecuencia de las negociaciones sostenidas con el Presidente de Espaia, José Maria Aznar ratificando el contenido
de esta convencién el 18 de Julio del afo 2004.

78 www.secofi.gob.mx, consultado el 30 de junio de 2007.

?? SILVA SILVA, Jorge Alberto, El Arbitraje... Op. Cit., Pag. 17

100 SEQUEIRQS, José Luis, Medios Alternos de Solucion de Conflictos en el Derecho Mexicano, Segunda Edicidn, Editorial,
PorrUa S.A. México D.F. 1999. Pag. 345

101 SILVA SILVA, Jorge Alberto, El Arbitraje... Op. Cit., Pag. 17.
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5) DERECHO PARAGUAYO

El arbitraje se encuentra legislado en el Libro V del Cédigo de

Procedimiento Civil de Paraguay.

Las observaciones que podemos hacer a esta normativa son las
siguientes: El articulado esta integrado de una manera peculiar. Por ejemplo:
primero regula lo referente a incidentes, laudo y recursos y por ultimo trata

acerca de la demanda, la contestacion y la reconvencién.

El articulo 779'* de dicho cuerpo legal establece que en caso de duda
o falta de acuerdo sobre la clase de arbitraje al cual se someten las partes,
se entendera que se someten a un arbitraje de equidad o arbitros
arbitradores.

El articulo 796 faculta al tribunal arbitral a fijar el término y naturaleza
de los plazos del proceso, salvo ciertas excepciones establecidas en el
articulo 797.

Dicha disposicion no es la mas Optima para poder establecer
claramente desde un inicio las reglas del juego para las partes que van a

someterse a un arbitraje.

A efecto de crear mayor seguridad juridica en nuestro parecer debio

ha establecido en la ley los plazos de las distintas fases del proceso salvo

102 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE PARAGUAY, Articulo 779 “En caso de que las partes no hayan pactado al
respecto, los drbitros deberdn resolver con equidad.
Los drbitros decidirdn la cuestion sometida a su consideracién con sujecion a derecho, equidad o conforme a normas y

principios técnicos, de conformidad a lo estipulado en el Convenio Arbitral”.
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que las partes de comun acuerdo con base en el principio de autonomia de la
voluntad delegasen en el tribunal el establecimiento de las procesales del

arbitraje.

El articulo 809" que regula el laudo en caso de discordia, establece
procedimiento complejo para su solucion que incluso retarda el arbitraje,
parte el articulo 780'%, establecié que el nUmero de miembros del tribunal de

Arbitraje sera impar y por tanto no puede haber empate.

En el caso extremo que los tres arbitros estén en discordia a nuestro
parecer solucion mas viable es que prevalezca la posicion del presidente del
tribunal pero no someter esta situacion a un procedimiento engorroso que
dilata la controversia'®; afectando el principio de inmediacién en lo que
respecta al tercer arbitro quien entra a conocer de un proceso hasta su fase

final s6lo para pronunciar el laudo.

Permite el recurso de apelaciéon y nulidad contra el laudo lo que a

nuestro juicio no es beneficioso.

En el arbitraje opera la regla que entre oportunidades existan de
impugnar el laudo arbitral menor hay probabilidad de que se dilate el

resultado del proceso debido a la interposicion de los recursos respectivos'®.

18 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE PARAGUAY, Articulo 809 “En caso de discordia y en defecto de convencién
sobre el articular, un miembro serd eliminado por sorteo. Seguidamente, los otros miembros, si no pudieren ponerse de
acuerdo para la insaculacién y desinsaculardn uno™.

104 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE PARAGUAY, Articulo 780 “Las partes determinardn el nimero de drbitros que,
en todo caso, serd impar. A falta de acuerdo de las partes los drbitros serdn tres, si la controversia es de mayor cuantia, o
uno, si ella es de menor cuantia”.

195 Lo cual no es un incentivo para recurrir al arbitraje, debido al grado jerdrquico que ostenta siendo asi que su posicidon
prevalecerd por sobre los demds.

106 |Ibidem. P&g. 254.

47



6) DERECHO PERUANO.

En Pera el arbitraje se encuentra regulado por la Ley General de
Arbitraje'®, dicha normativa consta de ciento treinta y un articulos, nueve
disposiciones complementar transitorias y disposiciones modificatorias del
Cdédigo Procesal Civil, Cédigo Civil y Codigo Penal, relacionadas con el

arbitraje.

Entre las particularidades de esta legislacién podemos mencionar:

1) Permite el funcionamiento del arbitraje institucional, articulo 6'®. La
disposicion que regula la forma del convenio arbitral, , es
semejante a la contenida en la ley equivalente en El Salvador y
Costa Rica, pues se puede formalizar incluso a través del
intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion
gue deje constancia de su existencia segun lo regula el articulo
10109.

107 Aprobada por el congreso de la Republica el veinte de diciembre novecientos noventa y cinco, y sancionada por el
Presidente de la Republica el tres de enero de mil novecientos noventa y seis

108 LEY GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU. Articulo 6°.- Instituciones arbitrales.- La organizacién y desarrollo del arbitraje
pueden ser encomendadas a una Institucion Arbitral, la cual necesariamente deberd constituirse como Persona Juridica.
En tal caso, la institucién arbitral estard facultada para nombrar a los drbitros, asi como para establecer el procedimiento
y las demds reglas a las que se someterd el arbitraje, de conformidad con su reglamento arbitral.

109 | EY GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU. Articulo 10°.- Forma del convenio arbitral.- El convenio arbitral se celebra por
escrito, bajo sancién de nulidad. Podrd adoptar la forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

Se entiende que el convenio arbitral se ha formalizado por escrito no solamente cuando estd contenido en documento
Unico suscrito por las partes, sino fambién cuando resulta del intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
comunicacién o correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la voluntad de las partes de
someterse a arbitraje.

Se entiende ademds 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 confroversia a la decisibn de uno o mds drbitros que
aceptan resolver el conflicto, mediando asentimiento posterior de la ofra u otras partes a dicho sometimiento.

Se entenderd que hay asenfimiento cuando, nofificada la parte contraria de la iniciativa de quien promovid la

intervencion de el o los drbitros, se apersona al procedimiento arbitral sin objetar dicha intervencion.
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2)

3)

El articulo 13110 de dicha ley estatuye la figura novedosa del
arbitraje testamentario, en virtud del cual, mediante una
estipulacién de esta naturaleza se puede someter a arbitraje las
diferencias que pudieren surgir entre herederos no forzosos o
legatarios, controversias que surjan relativas a la participacion,
administracion o valoracion de la herencia, o disputas de esta
materia relacionadas con los albaceas. Esta disposicion es muy
interesante que el legislador peruano a través de una declaracion
unilateral domo es el testamento, permite someter arbitraje estas
controversias, por lo que en estricto derecho en este caso no

podriamos hablar de convenio arbitral.

Contiene una norma que regula la custodia del proceso arbitral y a
nuestro juicio es muy positiva. Este punto en las legislaciones de
otros paises sobre todo cuando se trata de arbitraje “ad hoc™'!, no
ha quedado claro.

Llama la atencién que en primer lugar se confiera esta obligacion al
notario que protocolice el laudo arbitral y salvo esa situacion se
asigne dicha funcion a la institucion arbitral, cuando se trate de
arbitraje institucional, obvio o se refiere al presidente del tribunal o

al arbitro Ginico en su caso.

110 LEY GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU. Articulo 13°.- Arbitraje Testamentario.- Surte efecto como convenio arbitral la
estipulacion testamentaria que dispone arbitraje para solucionar las diferencias que puedan surgir entre herederos no
forzosos o legatarios, o para la porcién de la herencia no sujeta a legitima, o para las controversias que surjan relativas a
la valoracién, administracion o particién de la herencia, o para las controversias que se presenten en todos estos casos
con los albaceas.

"1 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. Cit. P4g. 167 (Ad hoc). Locucién Latina. Expresion adverbial que

significa: para esto, para el caso. Lo que sirve a un fin determinado.
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4)

5)

Establece recursos como el de apelacion del laudo™?

y el de
casacion contra la resolucion del recurso de anulacion de la Sala
Civil de la Corte Superior competente.

En nuestro parecer una ley de arbitraje debe establecer el menor
namero de recursos para impugnar un laudo arbitral.

De lo contrario el tiempo breve en el cual se tramita el proceso
arbitral es inutil puesto que la resolucién se puede impugnar ante el
organo judicial dilatando con ello su aplicacion, pues esta sujeta a

los recursos que la ley franquea a las partes.

Un punto que llama la atenciéon es el articulo 87'*° de la ley se
confiere gran importancia a la publicacion del laudo. Esta
disposicion establece que el juez ordenara a solicitud de la parte
que pida la ejecucion del laudo, la publicaciébn en los diarios,
revistas o ambos que se sefiale de un aviso en donde se haga
mencion de tenerse que haber recurrido a la instancia judicial para
obtener la ejecucion del Laudo.

Esta normativa juridica citada es muy peculiar puesto que uno de
los principios béasicos del arbitraje es el de la confidencialidad que
las partes involucradas de guardar con respecto al proceso™™.

El fundamento quizd de esta norma radicar en hacer publico como
especie de sancion a la parte ejecutada divulgacién de que fue

necesario recurrir al sistema judicial para ejecutar el laudo debido a

12 Se presenta ante segunda instancia arbitral o el Poder Judicial, y resuelve para con la instancia inferior que causo
agravio si la resolucion asi lo reconoce

113 LEY GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU. Articulo 87°.- Publicacién laudo.-El juez ordenard, a instancia de la parte que
solicite la ejecucién, la publicacién en los diarios y/o revistas que se sefale, de un aviso en donde se haga mencion de
haberse tenido que recurrir a la instancia judicial para obtener la ejecucién del laudo. Los costos de las publicaciones
serdn de cuenta de la parte solicitante.

114SILVA SILVA, Jorge Alberto, El Arbitraje... Op. Cit., Pag. 26.
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que no lo hizo por su propia voluntad. En cambio otros paises los
arbitros y las partes firman incluso convenios confidencialidad™®,

garantizando asi la inocuidad de esta institucion.

7) DERECHO VENEZOLANO.

La Ley de Arbitraje Comercial*® regula lo referente a la materia y al

respecto podemos hacer las siguientes observaciones:

1) Reconoce la opcién de las partes de recurrir al arbitraje de derecho
o al de equidad. En caso de no haber determinacion de las partes
al respecto al contrario de la ley Espafiola y Venezolana, se
entiende que prevalecerd el arbitraje de derecho. No obstante esta
omite legislar sobre el arbitraje técnico, solamente reconoce la

existencia del arbitraje institucional.

2) Permite que el tribunal arbitral pueda dictar las medidas cautelares
que considere necesarias, exigiendo para ello la garantia suficiente
al solicitante articulo 26'. Disposiciébn que es necesaria en la

legislacidon salvadorefia que no resolvio este problema.

115 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. El Arbitraje. Primera Edicién. Editorial Chevo. Buenos Aires, Argentina. 1998. PAg. 457.
116 LEY DE ARBITRAJE COMERCIAL DE VENEZUELA. Aprobada por el Congreso el 25 de marzo de 1998 y sancionada por el
Ejecutivo el 07 de abril de 1998. Tomo 568.

117 LEY DE ARBITRAJE COMERCIAL DE VENEZUELA. Articulo 26°.- Medida cautelar en sede judicial.-Las medidas cautelares
solicitadas a una autoridad judicial antes de la iniciacién del arbitraje no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él.

A estos efectos, serdn de aplicacién las disposiciones sobre Proceso Cautelar contenidas en el Cédigo Procesal Civil, con
la salvedad de que ejecutada la medida antes de iniciado el proceso arbitral, el beneficiario deberd requerir a la otra
parte el nombramiento de él o los drbitros o gestionar la iniciacion del arbitraje de conformidad con el reglamento de la
institucién arbitral encargada de la administraciéon del arbitraje, dentro de los diez (10) dias posteriores a dicho acto.

Si el beneficiario no cumple con lo indicado en el parrafo anterior o cumplida la exigencia el proceso arbitral no se inicia

dentro de los cuatro meses de ejecutada la medida, esta caduca de pleno derecho.
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2.3.1.3 DESARROLLO HISTORICO COMPARATIVO A NIVEL
CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE EN CENTRO AMERICA.

“Los antecedentes constitucionales del arbitraje en Centro América, se
remonta a la Constitucion de Bayona de 1808 y a la Constitucion Politica de
la Monarquia Espafiola de 1812 conocida como la Constitucion de Cadiz las
cuales rigieron durante la época de dominacién Espafiola™®. Esta ultima,
reconocia “el derecho de todo espafiol de terminar sus diferencias por medio
de Jueces-Arbitros y establecia la posibilidad de ejecutar las sentencias de
los arbitros si en el compromiso las partes no se hubieren reservado el
derecho de apelar™. Posteriormente, en época de independencia y durante
el periodo en que los paises centroamericanos se mantuvieron como Estados
Federados se emitieron cuatro Constituciones Federales de las cuales

rigieron solo tres.

De estas Constituciones la de 1824'° y la de 1835"" reconocen “la
facultad inherente de toda persona para nombrar arbitro en cualquier estado
del pleito y establece el caracter de inapelable de las sentencias dictadas por

122

los arbitros si las partes no se hubieran reservado ese derecho

118 CABANEIX y ASOCIADOS. Desarrollo Constitucional del Arbitraje. www.Servilex.com (consultada el 10 de mayo de
2007).

119 Ibidem

120 Congregados en Asamblea Nacional Constituyente los Representantes del Pueblo de Centroamérica, cumplieron con
sus deberes, decretaron dicha constitucion para promover el respeto a los derechos individuales y las libertades;
afianzando los derechos del hombre y del ciudadano sobre los principios inalterables de libertad, igualdad, seguridad y
propiedad; establecer el orden publico, y formar una perfecta federacion. Aprobada por la  Asamblea Nacional
Constituyente los Representantes del Pueblo de Centroamérica el 22 de Noviembre de 1824

121 En esta Constitucién se establecid la preeminencia de las Leyes Federales que se hagan en virtud de ella y los
Tratados hechos (he aqui la importancia por que dio paso a las Naciones de Centro América a adherirse a los convenios
de la Organizacién de las Naciones Unidas, en materia de Arbitraje), o que se hicieren bajo la Autoridad Federal serdn la
suprema ley de la RepuUblica y cualquier Estados.

12 SILVA SILVA, Jorge Alberto, El Arbitraje... Op. Cit., Pag. 115.
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La de 1898'* no incorporo disposiciéon alguna sobre arbitraje y la de
1921 solo contemplo la posibilidad de los Estados de someterse a
arbitramiento cuestiones pendientes de limites o sobre la validez o ejecucion
de sentencias o laudos anteriores a esta Constituciéon conocida como el

pacto de San José.

Con la disolucion de la Republica Federal y la adopcion de una
Constitucion individual por cada Nacién Independiente, en cada pais se
retomaron aspectos positivos de la Constitucion de 1824 y se adaptaron
dando como resultado que en todas las naciones ubicadas en Centro

Ameérica exista esta institucion juridica.

Ante la necesidad de hacer un andlisis de dos paises que han
avanzado mucho en arbitraje se expresaran los aspectos mas importantes de
estos.

1) DERECHO COSTARRICENSE.

La Ley Numero 7727 sobre Resolucion Alterna de Conflictos y

Promocién de la Paz Social**® es apropiada comentarla que ésta no es una

123 En esta Constituciéon se establecié que el Congreso Federal se compone de dos cdmaras: la de Senadores y la de
Diputados. Las cuales dictaminaran la preeminencia de legislar en materias innovadoras en este caso nos referimos al
arbitraje a ellos correspondia determinar la cabida de esta materia Distrito Federal. Aprobada por la  Asamblea
Nacional Constituyente los Representantes del Pueblo de Centroamérica el 27 de agosto de 1898

124 Esta Constitucién se caracterizo por determinar las pautas a seguir ante la inminente disolucion de la Republica de
Centro América, y fue la directriz a seguir por los Paises de Centro América para Legislar independientemente siguiendo
estos principios. Aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente los Representantes del Pueblo de Centroamérica el
9 de septiembre de 1921.

125 Aprobada el 21 de junio de 1985, y recomendada a los Estados miembros por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucidon N° 5.072 concemiente a la Mercadotecnia Exportadora Costarricense de fecha 11 de diciembre
de 1995.
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ley de caracter simplemente comercial ya que el articulo uno de dicho cuerpo
legal es innovador y de alta proyeccion social porque establece el derecho de

las personas a ser educadas para la paz y la cultura del dialogo.

El deber del Estado de proporcionar e implementar programas de esta
naturaleza de la siguiente manera:"... toda persona tiene derecho a...una
adecuada educacion para la paz, en las escuelas, los colegios, los cuales
tienen el deber de hacer comprender a sus alumnos la naturaleza y las

exigencias de la construccion permanente de la paz™®.

El Consejo Superior de Educacion, procurara incluir en los programas
educativos oficiales elementos que fomenten la utilizacion del dialogo, la
negociacion, la mediacion, la conciliacion y otros mecanismos similares como
métodos idoneos para la solucion de conflictos. La educacion de para la paz

y el respeto de los derechos humanos.

En sintesis esta ley no s6lo da el marco para solucionar conflictos de
caracter patrimonial a nivel comercial sino que consagra una obligacion del
Estado a desarrollar este tipo de programas como politica de prevencion de
la violencia, contrario a la vision del Estado represivo. En el proceso arbitral
con gran incidencia del principio de oralidad al igual que la Ley salvadorefia
consagra que el Tribunal Arbitral esta facultado para la ejecucion de medidas
cautelares debiendo auxiliarse de la autoridad judicial correspondiente. Existe

una institucion que es el Ministerio de Justicia que autoriza y supervisa el

Dicha Ley determina la competencia del tribunal arbitral estableciendo que este decidird el litigio, en los arbitrajes
infernacionales, de conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio
entre otras materias en las cuales fue pionera esta Ley.

126 | ey NUmero 7727 sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social. Aprobada por la Asamblea

Legislativa el 4 de diciembre 1997 y sancionada por el Presidente de la Republica el 9 de diciembre de ese mismo afo.
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funcionamiento de los centros que brindan los servicios de arbitraje y

conciliacioén institucional.
2) DERECHO GUATEMALTECO.

En Guatemala se promulgé la Ley de Arbitraje’®’. Esta consta de 56

articulos que casi solo regulan la figura del Arbitraje.

Un aspecto muy novedoso y positivo de la ley guatemalteca es que
establece “la facultad del tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares
e incluso de exigir de cualquiera de las partes que haya solicitado la

providencia una garantia suficiente para caucionar su responsabilidad *%.

En sintesis es una Ley moderna congruente con las Convenciones de
Nueva York y Panama, asi como con la Ley Modelo CNUDMI™. Antonio
Rivera Neutze' comenta al respecto:"...el proceso arbitral ha evolucionado
aceleradamente, debido a una serie de convenciones internacionales, y a la
recomendacion de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil (CNUDMI) entidad que recomendoé la implementacion de una Ley
Modelo sobre arbitraje, ley que como habiamos dicho sirvié de base a la Ley

de Arbitraje de Guatemala™®.

127 Decreto Ley 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala del 25 de noviembre de 1995 D.O. N° 332

128 EYZAGUIRRE. Echeverria. El Arbitraje Comercial en la Legislacion Chilena y su Regulacién Internacional.  Primera
Edicién. Editorial Juridica Chilena. Santiago de Chile. 1981. Pag. 124.

129 |[EY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL, aprobada el 21 de junio de 1985, y
recomendada a los Estados miembros por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 4.072 del 11 de
diciembre de 1985.

130 RIVERA NEUTZE, Antonio, El Proceso... Op. Cit. Pdg. 18

131 |bidem.
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El procedimiento arbitral a la luz de la citada ley, asi como el de las
convenciones internacionales sobre arbitraje de Nueva York 1958, y Panama
1975, y del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Guatemala, es el procedimiento que esta teniendo auge en
el mundo. Este proceso integral conformado, y proseguido de acuerdo a las
disposiciones legales citadas, es una alternativa extrajudicial de solucion de
controversias novedosa, producto de la evolucion positiva constante del

arbitraje’®.

2.3.2 ANIVEL NACIONAL.

Siendo el juicio por arbitraje un pilar fundamental en el desarrollo de
las actividades mercantiles, cabe destacar su utilizacién de tal institucién a
nivel nacional ya que lo que pretende todo comerciante o industrial, es la
agilizacion de sus actividades comerciales, tratando de disminuir al maximo
el tiempo que puede tardar en resolver un conflicto. Es por eso que con este
tipo de juicio lo que se trata es de no dilatar el litigio, si no mas bien resolver
un problema en un tiempo corto y que no llegue de una manera publicitaria a
lesionar el prestigio y el nombre de los interesado, sometidos a un juzgador
privado siendo que todo comerciante local deberian buscar esta via alterna

de solucion de conflictos.

Con la finalidad de descongestionar los tribunales de justicia y salir de
esa tradicion en gue solamente los tribunales ordinarios tienen que conocer

de un determinado conflicto, amparandose asi al procedimiento arbitral.

132 |bidem. P&g. 37
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Tal importancia radica en que aportamos nuevas ideas al arbitraje y
concretamente al arbitraje mercantil nacional, que vendr4d a mejorar esta
materia y en la concepcion sujetiva en lo que se refiere el procedimiento sera
de utilidad e interés tanto para los estudiantes, como para los profesionales
del derecho al tener un trabajo como este, lo que sera sin lugar a duda, una
fuente de informacién para la asignatura de derecho mercantil, al menos

sobre los aspectos enfocados en el tema.

2.3.2.1 DESARROLLO HISTORICO DEL ARBITRAJE EN EL SALVADOR.

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
nuestro Pais, especificamente en la Ley tercera'®, Titulo Ill, 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
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 o gestores de soluciones a los conflictos

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

134 |EY TERCERA, RECOPILACION 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, o que transijan o
comprometan en drbitros o arbitradores el asunto que da motivo a él”.

135 LEY TERCERA, RECOPILACION DE LEYES PATRIAS, articulo 236. “La conciliacién se celebrard 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 deberd comparecer ante el Juez de Paz a celebrarlo o
renunciarlo, cualquiera que sea su fuero, estado o condicién”.

136 FORNACIARI, Mario Alberto. Modos... Op Cit. Pag. 458.
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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 sistematica hasta
el 20 de noviembre de 1857, en el Codigo de Procedimientos Civiles y
Formulas Judiciales', en el Libro |, Titulo Il, Capitulo Ill que decia “De los

juicios por Arbitramiento”®,

Muchas de las disposiciones contenidas en el Cdbdigo de
Procedimientos Civiles, en la Seccion Il del Capitulo Il, Titulo I, Libro I, trata
de los juicios por arbitramiento, dicho Titulo en la actualidad ya esta
derogado por la Ley de Mediacion, Conciliacion 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

en articulo 62** la regla a seguir para poder someter a la sede arbitral sus

137 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 cdmaras: la de Senadores y la de Diputados.

138 CABANEIX y ASOCIADOS. Op. Cit. P&g. 125. Dicho capitulo se referian a las materias a las cuales se podia aplicar el
arbitraje y su procedimiento a seguir y la vinculacién del fallo

13 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES articulo 56 “El Juicio Arbitral es una forma por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de cardcter transigible, definen su solucidon ante un tercero, u hombre bueno que deberd
decidir donde recae la razén entre los contendientes previa intervencién del alguacil” (Derogado tdcitamente los
Articulos 56 al 79 de dicho Cédigo por la LMCA 1978).

190 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES articulo 57 “El Juicio Arbitraje con drbitros de Derecho serd declarado
improcedente si alguna de las partes estuviere renuente a la designacién, o no hubiere acuerdo entre las mismas, si la
concurrencia determina la intervencién de dos drbitros, éstos podrdn ser designados, a solicitud de cualquiera de las
partes, pudiendo ser estos drbitros arbitradores previo cumplimiento de los requisitos establecidos”.

141 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES articulo 62 “que ninguna persona que tenga libre administracién de sus bienes,

podia ser privada de terminar sus asuntos civiles por arbitramiento”
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conflictos; sin embargo en el articulo 64 se establecia que asuntos no podian
sujetarse a juicio de arbitros o arbitradores asi tenemos:

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

2) Las de beneficencia.

3) Las de divorcio.

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

5) Las del Estado Civil de las personas.

6) 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 Cédigo Civil.

Mientras tanto el articulo 71'* establecia la manera adecuada de
nombrar jueces arbitradores. Por otra parte otro punto a resaltar en cuanto al
procedimiento y al fallo, versa en que todos los jueces arbitros o arbitradores
tenian que estar presentes y lo resolviera la mayoria hacia sentencia, la cual

iba firmada por todos'.

122 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES articulo 71 “que el nombramiento de los jueces drbitros o arbitradores se haria
por escritura publica de compromiso a menos que la cantfidad en disputa fuere menor a 200 colones entonces bastaba
con un documento privado otorgado ante dos testigos”.

143 LANTAN, Harold C. El Arbitraje y la solucion de controversias en los Tratados de Libre Comercio. Primera edicion.

Editorial Tecnoimpresos, S.A. de C.V. San Salvador. El Salvador. 2006. Pag. 22.
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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 aceptacion segun lo dispuesto en el articulo
72144

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 admisién y sustanciacion de las solicitudes, era
una verdadera odisea por la falta de delimitaciébn 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 Cddigo de Comercio de
1970 esta regulando en su Capitulo Segundo lo referente a la Sociedad de
Personas especificamente en la Seccién “E” regulando sobre arbitraje en
materia mercantil, vale hacer mencién que esta seccion posteriormente

carecio 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 presuncion del compromiso arbitral elaborado en
escritura publica y que en la escritura publica de constitucion los socios
determinaban si los conflicto 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.

144 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES articulo 72 “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”.

145 LANTAN, Harold C. El Arbitraje... Op. Cit. Padg 23.

146 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. D.L 914, D.O 153, Tomo 356, El Salvador 2002.
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En cuanto al procedimiento este se regula en la Ley de
Procedimientos Mercantiles que entro en vigencia el catorce de junio de

1973, disposiciones que también fueron derogadas por la LMCA.

2.3.2.2 LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE

Actualmente la regulacion legal sobre arbitraje en El Salvador se
encuentra en la Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje’*® que entr6 en
vigencia el dia treinta de agosto del afio 2002 mediante D.L N° 914 del 11 de
julio de 2002; D.O.T. 356, N° 153 de 21 de agosto de 2002, la cual

entraremos a estudiar en detalles en el capitulo IV de esta tesis.

Como breve antesala podemos anticipar que entre sus considerandos

reconoce los siguientes aspectos:

1) Que nuestra Constitucién establece en el Articulo 23 que ninguna
persona que tenga la libre administracién de sus bienes puede ser
privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales

por transaccion o arbitramento;

2) Que es conveniente fomentar dentro de la cultura juridica el
acercamiento de los interesados en la solucidon de sus diferencias,

por medio del dialogo y la utilizacion de medios alternativos, que a

147 LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE que entro en vigencia, el catorce de junio de 1973, mediante D.L N°
548 del 21 de junio de 1973; D.O.T. 356, N° 153 de 22 de junio de 1973. La cual presento muchas deficiencias a la hora de
volverse Ley aplicable, ya que fue una mera extraccion literal de la Seccidn Tercera del Capitulo I, del Cédigo de
Procedimientos Civiles previo a esta Derogatoria por incorporado a la Ley de Mediacion Conciliacién y Arbitraje de 1973.
148 La tendencia presentada por la vigente Ley de Mediacion Conciliacién y Arbitraje en El Salvador, ha sido muy

innovadora al ser catalogada como una nueva pauta en esta materia a nivel Cenfro Americano.
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su vez permitan la busqueda de soluciones creativas y agiles a los

asuntos tratados, con sencillez y mayor privacidad;

3) Que si bien la legislacion vigente reconoce algunos medios de
solucién alternativos de diferencias, éstos no han tenido el
adecuado desarrollo, por lo que se vuelve necesario fortalecer
tales figuras, especialmente la relativa a la mediacion, conciliacion

149.

y arbitraje™;

Consideraciones que sirven de fundamento para entender el por que

de la necesidad de legislar en esta materia en nuestro medio™®.

1499 LANTAN, Harold C. El Arbitraje... Op. Cit. Pag 156.
150 CABANEIX y ASOCIADOS. Op. Cit. Pdg. 123.
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CAPITULO Il

MARCO DOCTRINARIO TEORICO DEL PROBLEMA OBJETO DE
ESTUDIO.

SUMARIO: 3.1) Predambulo. 3.2) Base Doctrinaria del Arbitraje. 3.3) Definicion del Arbitraje. 3.4)
Naturaleza del Arbitraje 3.5) Fuentes del Arbitraje. 3.6) Principios que sustentan el Procedimiento Arbitral. 3.7)
Caracteristicas del Arbitraje. 3.8) Clasificacion del Arbitraje. 3.8.1) De acuerdo al fundamento de la decision o tipo
de fallo. 3.8.2) De acuerdo al &mbito de aplicacion. 3.8.3) De acuerdo a su tramitacién 3.9) Objeto de conocimiento
del Arbitraje. 3.9.1) Materia Arbitrable y No Arbitrable. 3.10) Definicién de Arbitro. 3.11) Tribunal Arbitral. 3.12)
Convenio Arbitral. 3.12.1) La Clausula Compromisoria. 3.12.2) EI Compromiso. 3.13) Marco Juridico del Arbitraje.
3.13.1) Legislacion Internacional. 3.13.2.) Legislacion Nacional. 3.13.2.1) Convenios de Arbitraje Internacional

Ratificados por El Salvador.

3.1 PREAMBULO.

En este capitulo daremos a conocer la base doctrinaria de la
institucion del arbitraje haciendo énfasis en la utilidad que tiene como medio
alterno de solucion de conflictos™*, apreciandolo en la redaccién de muchas
definiciones que se presentan por los distintos autores que se mencionan y la
que establece la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje; y como toda
institucion juridica tiene antecedentes, su origen, se establecera la naturaleza
del arbitraje con el fin de observar la evolucidén que este ha tenido a través de

los tiempos.

Ademas, toda institucion nace sobre la base de ciertos principios que
ella debe respetar y no salirse de ese ambito, es por ello que en este capitulo

se hace referencia a los principios en los cuales se sustenta tal institucion.

151 Por ello, creemos que debe insistirse en el desarrollo de soluciones alternativas a las tradicionales, y una de ellas
consiste en la consolidacion de la practica del Arbitraje como mecanismo alternativo al Poder Judicial en la resolucién

de los conflictos.
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Como se dijo anteriormente existen otras formas de solucién alterna
de conflictos y para diferenciarlos de las otras formas es necesario el recalcar
sus caracteristicas, asi mismo entrando de ya al estudio del arbitraje nos
podemos dar cuenta de que existen diferentes tipos, para lo cual hemos
hecho mencion de un apartado referente a su clasificacién y sabiendo que el
arbitraje no puede ser aplicable a todo conflicto se ve la necesidad de
abordar un apartado referente al objeto de conocimiento enumerando a lo
que si es aplicable el arbitraje, haciendo énfasis en la exclusion de la materia
laboral, y como su nombre lo dice el arbitraje debe ser conocido por medio de
un arbitro el cual resolvera el conflicto en forma imparcial, es por tal razén
gue se hace referencia al los arbitros, a lo que concierne al tribunal arbitral y

el convenio.

Como todo litigio debe terminar por medio de una resolucion es para
este caso que esta forma de solucion finaliza por medio del laudo Arbitral*?,

el cual hace las veces de una sentencia y por lo tanto debe ser ejecutada.

Pero como toda institucién juridica debe tener su base legal o
fundamentacion en el mundo juridico, en este capitulo se hace una breve
resefia sobre el marco juridico del Arbitraje relacionandolo tanto a nivel

internacional como Nacional.

3.2 BASE DOCTRINARIA DEL ARBITRAJE.

152 E| laudo arbitral firme tiene la misma fuerza y validez de una sentencia judicial ejecutoriada y pasada en autoridad de
cosa juzgada; se tendrd por notificado a las partes en la audiencia que los drbitros citardn para efectos de dictarlo, bien

sea que ellas asistan o no a dicha audiencia.
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El Arbitraje como medio de solucibn de conflictos juridicos,
constituye el objeto para la realizacion de esta investigacion, con la variable
de ser aplicado a las Relaciones Comerciales™?, por lo concerniente a nivel
Doctrinario es prudente presentar la nocion mas aproximada de la interaccion
de estos conceptos empleada en la actualidad por la Comunidad Juridica en

general.

El Arbitraje consiste en un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, difieren su solucién a un
tribunal arbitral, el cual estard investido de la facultad de pronunciar una
decision denominada laudo arbitral; y en un segundo momento la aplicacion
de esta Institucion Juridica al desenvolvimiento de las Relaciones
Comerciales presenta una serie de ventajas evidenciadas palpablemente a
los ojos de nosotros como conocedores del Derecho y de estudiosos mas

profundos y reflexivos que han elevado estas ideas a nivel de Doctrina.

Dando una vision del por que de realizar esta investigacion, con el fin
de presentar a las personas que desenvuelven sus labores en ambito de las
Relaciones Comerciales para mostrarles un argumento con justo crédito para
considerar seriamente la posibilidad de abocarse a esta figura como medio
de solucion de sus disputas de caracter juridico; luego de esta breve
introduccién de este apartado es justo y necesario materializar las ideas

expuestas con anterioridad.

183 Las nuevas tendencias que vive la economia internacional estdn dinamizando e incrementando las relaciones
comerciales y financieras a nivel global. Esta realidad exige del Derecho respuestas claras y dgiles para la solucién de
controversias econdmicas internacionales. Es en éste dmbito donde el arbitraje cobra gran importancia y llega a
convertirse en una necesidad de gran importancia para brindar la necesaria seguridad juridica a inversores y a empresas

que realizan actos de comercio exterior.
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Doctrinariamente, se ha establecido desde los antecedentes de esta
Institucion Juridica que las partes en contienda dentro de un conflicto juridico,
pueden resolverlo sometiendo su controversia a un tercero el cual emite su
decision la cual puede ser conforme a derecho, a principios técnicos o a

equidad.

“Un proceso para resolver disputas basado en un consenso de las
partes en conflicto por este acuerdo la controversia es referida a un tercero

imparcial y ajeno al 6rgano judicial para una decision final™>*,

El arbitro no solo propone soluciones al problema también establece la
forma en que quedara resuelto ese problema mediante una sentencia
denominada laudo arbitral. En consecuencia, el Arbitraje por la intervencion
de un tercero, tiene un origen esencialmente contractual, en virtud de la

voluntad de las partes y libertad contractual™>.

En el confluyen un conjunto de actividades estrechamente vinculadas
entre si que tienen por Unico objetivo la solucién del conflicto, y entre dichas
actividades pueden sefalarse fundamentalmente que el convenio arbitral es
vinculante a las partes, es tipica, esencial para que existan las partes; la
exclusibn del conocimiento en el procedimiento de los 6rganos
jurisdiccionales, pero la intervencion de estos en el auxilio judicial en algunas

partes del procedimiento arbitral, el procedimiento arbitral propiamente dicho,

154 MILIA, Fernando A. El Conflicto Extrajudicial, Segunda Edicién, Rubisnal Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina, 1997,
P&g. 185

155 E| arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia, por acuerdo de las partes, a un drbitro o a un
fribunal de varios drbitros que dicta una decisidon sobre la controversia que es obligatoria para las partes. Al escoger el
arbitraje, las partes optan por un procedimiento privado de solucién de controversias en lugar de acudir ante los

fribunales.
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que concluye con la dictacion del laudo arbitral que tiene la caracteristica de

cosa juzgada.

Quizas su elemento mas caracteristico es que la resolucion de la
cuestion conflictiva es resuelta por medio de un tercero que no es Juez, y
gue sin embargo, tiene la misma eficacia que una sentencia dictada en sede
jurisdiccional que como dijimos anteriormente se desarrolla dentro de una

esfera de jurisdiccion privada™®.

La justificacion de esta institucion radica en la voluntad de las partes
qgue inicialmente aceptan someter al conflicto a la decision de un tercero
(arbitro), el llevar adelante el procedimiento de acuerdo con lo que las partes
hayan convenido (dependiendo la clase de arbitraje que se trate ad-hoc,
institucional, en derecho, en equidad), el someterse a la decision de los
arbitros a la dictacion del laudo y desde luego aceptar la intervencion o

auxilio judicial para los casos de ejecucion del laudo arbitral®’.

3.3 DEFINICION DEL ARBITRAJE.

Se entiende por arbitraje segun diferentes autores:

"El arbitraje.- Acto juridico mediante el cual las partes someten sus

diferencias legales en terceros, quienes actuando como jueces elegidos por

156 De esta manera, el Arbitraje nos ofrece la excelente oportunidad de que la controversia sea resuelta por una o mds
personas especializadas en la materia en conflicto. No debemos olvidar el papel que juega la técnica y los adelantos en
las fransacciones comerciales, las cuales hacen imposible que los jueces ordinarios puedan apreciar cabalmente todos
los detalles que en ciertos casos pueden resultar decisivos para una justa y equitativa solucion. El Arbitraje permite confiar
esa decisidon en quien las partes reconozcan que tiene experiencia en el negocio controvertido y que es escogido por la
confianza que les inspira.

157 BRISENO SIERRA. Humberto. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 46.
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ellos mismos, y que no desempefian funciones judiciales, se apartan de los

jueces de la ley™®,

“El arbitraje es el procedimiento que resulta del compromiso de
someterse dos 0 mas personas a una tercera, denominada arbitro, para que
arregle sus diferencias, una vez que aquellas hayan expuesto sus
pretensiones y aportado sus pruebas, teniendo el arbitro la funcion y la

potestad publica de declarar la terminacién del pleito™>°.

"El arbitraje consiste en la intervencion de un tercero con el derecho,
después de oir a las partes interesadas, de formular una opinion personal,
segun el convenio o las disposiciones de la ley, que tendrd un poder moral, o

bien, la fuerza de una decisién de justicia™®.

"El arbitraje es el procedimiento que resulta del compromiso, y que
consiste en la intervencién de arbitros para arreglar las diferencias de dos

personas ™!,

"Estructuralmente el arbitraje es una relacién juridica triangular, en
cuyo vértice superior se encuentra el arbitro, que es el sujeto ajeno a los
intereses en disputa, y llamado por las mismas partes para componer las

diferencias que le superan™®?.

158 VELASCO ZELAYA, Mauricio Ernesto. Apuntes Sobre La Ley de Procedimientos Mercantiles, Editorial Ultimo Decenio,
Primera Edicién, San Salvador, El salvador, 1995 Pag. 38 y 39
159 ARCE CEANO, Gustavo. Las Juntas... Op. Cit. Pag. 33.

160 |dem Pd&g. 33.

161 CAIVANO, Roque J. Arbitraje... Op. Cit. Pag. 254
162 BRISENO SIERRA, Humberto. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 12.
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En la doctrina, se pueden consultar diversas definiciones al respecto,
que en menor o mayor medida atienden a los elementos y caracteristicas que
hacen de este mecanismo algo particular'®, asi por ejemplo; Roque J.
Caivano'®, define al Arbitraje como “una jurisdiccién privada, instituida por la
voluntad de las partes o por la decision del legislador, por la cual se desplaza
la potestad de juzgar hacia 6rganos diferentes de los tribunales estatales a
quienes se enviste para ello de facultades jurisdiccionales semejantes a las

de aquellos, en orden a la resolucién de un caso concreto™®.

El Autor Patricio Aylwin Azocar'®®, en su obra “El Juicio Arbitral’,
concibe al Arbitraje como “el juicio al que las partes concurren de comun
acuerdo o por voluntad del legislador, y que se verifica ante tribunales
especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado,
elegido por los propios interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o
por un tercero en determinadas ocasiones”. Para Sara L. Feldstein de
Cardenas™’, “el arbitraje es un método de solucién de controversias
mediante el cual, en ciertas ocasiones la ley permite a las partes sustraerse

de la intervencioén de los 6rganos judiciales estatales”.

La Ley de Mediacion, Conciliacidon y Arbitraje Salvadorefia en su
articulo 3 literal c) expresa que el arbitraje “es un mecanismo por medio del

cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, difieren su

163 Con frecuencia se recurre al arbitraje comercial para la solucién de controversias entre empresarios mercantiles; de
modo principal para las que resultan de sus relaciones contractuales, sin excluir las que derivan de relaciones
extracontractuales. La insercién de cldusulas de sometimiento al arbitraje en los confratos comerciales y la recurrencia a
los juicios arbitrales, se ha multiplicado en las Ultimas décadas

164 CAIVANO, Roque J. Arbitraje... Op. Cit. Pag. 49.

165 Ibidem.

166 AYLWIN AZOCAR, Patricio. El Juicio... Op. Cit. Pag. 25.

167 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 12.
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solucién a un tribunal arbitral, el cual estara investido de la facultad de

pronunciar una decisién denominada Laudo Arbitral 8.

Una definicion que como grupo elaboramos es concebir al arbitraje
como “un medio alterno de solucion de controversias por el cual las partes de
un conflicto convienen en resolver sus disputas presentes o futuras por la
intervencion de un tercero los cuales no estdn investidos de poder
jurisdiccional pero por medio de ley se les otorga la facultad de emitir un

pronunciamiento denominado laudo arbitral el cual tiene fuerza ejecutiva™®®.

Este medio Alterno de Solucion de Controversias es la solucion natural
a todo conflicto. En donde las partes, libremente, acuerdan por escrito que un
tercero, experto, resuelva definitivamente sus posibles diferencias de
interpretacién, ejecucién y resolucion de acuerdos o contratos'’®, este
sistema recomendado por la Comunidad Europea e implantado en los paises
mas avanzados, resulta una forma répida, econdémica y reservada de
resolver los inevitables conflictos que surgen entre los agentes

econoémicost’t.

3.4 NATURALEZA DEL ARBITRAJE.

Segun el autor Gil Echeverry'?, la naturaleza del arbitraje consiste en

determinar, si el arbitraje forma parte de alguna de las figuras ya conocidas

1¢8 Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje. D.L 914, D.O 153, Tomo 356, El Salvador 2002. P4g. 3

167 AYLWIN AZOCAR, Patricio. El Juicio... Op. Cit. Pag. 27.

170 De esta manera podemos decir como grupo que el Arbifraje constituye una via alterna que tienen los particulares
para dirimir sus diferencias, sometiéndolas al conocimiento de un Arbitro para que éste las resuelva, por medio de un
Laudo.

171 BRISENO SIERRA. Humberto. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 85.

172 GIL ECHEVERRY, Jorge Herndn. Curso... Op. Cit. P4dg. 12y 13
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del Derecho como lo podrian ser: “el contrato, el cuasicontrato o de alguna
categoria juridica especial o por el contrario constituye una figura autbnoma

dentro del panorama juridico genera/™".

Al respecto, se han manejado en la doctrina dos corrientes que

pretenden explicar la naturaleza del arbitraje.

1) Una postura contractualista que enmarca al arbitraje dentro del
derecho privado, que en lo principal expone que esta institucion
deriva de un contrato de compromiso, que es propio de esta rama
del Derecho, y que el mismo, al concretarse en un documento
origina un vinculo similar al mandato, entre el arbitro y los
interesados; y establece ademas que la facultad de administrar
justicia para un caso concreto, segun esta corriente deviene de ese
compromiso privado entre las partes, aunque tal potestad esté
reconocida por la ley.

Esta teoria segiin Roque J. Caivano'’™, “deduce que la naturaleza
contractual de su origen se proyecta a la institucién toda,
incluyendo al laudo, que no reviste las calidades de una verdadera
sentencia. En tal virtud, niega el caracter jurisdiccional a la
actuacion de los arbitros”. Las teorias que tratan de explicar la
naturaleza del arbitraje desde este punto de vista privatista,
sostienen que éste se puede comparar a un contrato privado, en lo
referente a su origen y a la calidad de los arbitros, tal es el caso de

Sara L. Feldstein de Cardenas'’®, segin la cual establece “asi

173 Este planteamiento del autor esta sujeto a critica, por la tendencia moderna del arbitraje al considerdrsele mds que
un contrato o cuasicontfrato, sino mds bien una instancia judicial de naturaleza privada.

174 CAIVANO, Roque J. Arbitrgje... Op. Cit. Pag. 250

175 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 14.
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2)

como es privado el negocio juridico del que los arbitros derivan sus
facultades, asi es privada su funcion, y son de derecho privado las
relaciones que se engendran entre ellos y las partes. Del mismo
modo lo es el laudo que dictan”. De lo anterior se deduce que los
arbitros no son jueces ni funcionarios, sino particulares que
administran justicia por voluntad de las partes, en consecuencia no
podria hablarse, segun esta corriente, de funcion jurisdiccional a
favor de los arbitros, ya que ésta es propia de la soberania del
Estado. Los arbitros, bajo esta perspectiva, carecen de

“imperium”7®

y no se encuentran en la posibilidad de ejercer
coercion para el cumplimiento de alguna conducta por los

particulares.

Una segunda postura denominada por algunos autores como
procesalista o jurisdiccional en la que ven al arbitraje “como un
juicio de cognicion, y al laudo como una perfecta sentencia de
declaraciéon™’’. Esta teoria toma como punto de partida el caracter
jurisdiccional del arbitro, pues la facultad de decidir el conflicto lo
asemeja a un verdadero juez, y la jurisdiccion dada por las partes
al arbitro para resolver el asunto, encuentra apoyo en el
reconocimiento que el Estado como titular de esa funcion le otorga
por medio del ordenamiento juridico, aunque bajo ciertas
condiciones, pero esta corriente, se olvida que en realidad el
arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes, fundamento

propio de este mecanismo.

176 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. Cit. Pag. 25 (imperium) Locucién Latina, “Imperio”
177 CHILLON MEDINA, José Maria. Tratado... Op. Cit. P4g. 118.
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Por lo expuesto, se concluye que la naturaleza del arbitraje adopta la
posicion de ser una funcién jurisdiccional, cuyo origen es de tipo
convencional es decir una combinacidon de las teorias expuestas, pues por
una parte, es convencional en tanto que este método de resolver conflictos,
se perfecciona en la voluntad de las partes cuando convienen en un contrato

de compromiso, llevar el asunto al arbitraje’’®.

Y es jurisdiccional, por el perfecto reconocimiento que la ley o el
Derecho da a los efectos del arbitraje y al papel que desempefia el arbitro en
el proceso. No puede objetarse en este sentido, que la administracion de
justicia es una funcidon que constitucionalmente el Estado se encuentra
obligado a garantizar, pero esto no significa que éste deba de realizarlo bajo
su monopolio, pues por el contrario, tal mandato constitucional puede
también realizarse permitiendo que los particulares busquen el método de
solucion que mas les convenga y bajo los limites que la misma ley les

establezca.

3.5FUENTES DEL ARBITRAJE.

Determinar el origen del arbitraje, es cuestionarse de dénde surge, y la

doctrina coincide en establecer que las principales fuentes, la constituyen:

1) En primer plano la voluntad de las partes, o sea la convencion; la
cual se concreta cuando éstas deciden someterse a un

compromiso que se manifiesta en la llamada clausula o pacto

178 El contrato compromisorio consiste en la aceptacién de las partes que someten su conflicto al conocimiento de un
Tribunal Arbitral; a comprometerse a respetar el fallo de dicho Tribunal, ya que al igual que la instancia judicial ordinaria,

este tiene obligatoriedad entre las partes.
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compromisorio'”®, que bien puede ser parte de un contrato

principal o un documento por separado.

2) En segundo plano se encuentra la ley, cuando el arbitraje tiene su
origen en una disposicion legal. Pero si bien es cierto que la ley
reglamenta la justicia arbitral, la misma no tiene existencia
permanente, pues necesita que las partes en conflicto le den vida.
Sea que el arbitraje emane de una convencibn o de una
disposicion legal, siempre es indispensable un acto de voluntad de
las partes para darle vigencia a este mecanismo180.

3.6 PRINCIPIOS QUE SUSTENTAN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

El arbitraje constituye un proceso especial, no antojadizo, es decir que
el mismo no se tramita bajo el libre albedrio de quienes lo conducen, pues no
debe olvidarse la existencia de normas minimas cuyo cumplimiento es de
caracter obligatorio y comdn a todo proceso. Dentro de éstos se pueden
incluir los denominados principios generales, que son a su vez el eje o
directriz que sustentan a cada ordenamiento juridico procesal, y que se
convierten en instrumentos interpretativos que sustentan las decisiones y

resoluciones a emitir. Por lo tanto, aunque la tramitacion de cada proceso en

179 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. Cit. Pdg. 56. PACTO COMPROMISORIO. La establecida por las
partes para obligarse a someter a drbitros las divergencias originadas con ocasién del cumplimiento de un contrato, de
la interpretacién de un testamento o de cualquier otro asunto juridico que a ellas solas atana. (v. Arbitraje,
Compromiso.).

180 Ahora nuestro compromiso, es seguir difundiendo las bondades que aportan estos métodos alternativos de solucion
de controversias, con el objeto de que empresarios, comerciantes y abogados, tomen conciencia de los beneficios del
arbitraje, y comiencen a resolver sus controversias fuera de los Tribunales Judiciales. Dejando a los jueces materias que
no puedan sustraerse de la actividad jurisdiccional. Y logrando que estos Ultimos puedan también aceptar de la misién

de los drbitros y considerarlos como verdaderos auxiliares de la administracién de justicia.
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particular sea distinta, se deben observar principios esenciales como los de

Igualdad, Legalidad, Economia Procesal, etc'®".

El arbitraje es un procedimiento de caracter general, que se
fundamenta en la autonomia de la voluntad, éste debe sujetarse a normas
obligatorias de cumplimiento estricto, que hagan del mismo un mecanismo

confiable y eficaz para la solucion de controversias.

En este sentido, Eduardo J. Couture'®?, manifiesta que “la legislacion
ordena sus disposiciones en torno a algunos principios particulares del
proceso™®, tal como lo hizo el legislador al decretar la Ley de Mediacion,
Conciliacién y Arbitraje, objeto de nuestro estudio y que al efecto en su
articulo 4 estipula que el arbitraje se debera regir por los siguientes

principios:

1) PRINCIPIO DE LIBERTAD: La Ley lo define como el
reconocimiento de las facultades potestativas de las personas para
adoptar medios alternativos al proceso judicial para la resolucion
de controversias. Esta idea, es una expresion del Principio de la
Autonomia de la Voluntad, consagrado en el articulo 23 de la
Constitucién de la Republica’®*, que faculta a los sujetos juridicos a
hacer uso del arbitraje para dirimir las controversias que recaigan

181 VELASCO ZELAYA, Mauricio Ernesto. Apuntes... Op. Cit. Pag. 254.

182 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Sexta Edicién, Editorial Rubisnal Culzoni, Buenos Aires,
Argentina, 1951, Pag. 182.

183 |bidem. PAg. 185.

184 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. DL 38, DO 234, Tomo 281, del 16 de Diciembre de 1983. Art. 23.- “Se
garantiza la libertad de confratar conforme a las leyes. Ninguna persona que tenga la libre administracién de sus bienes
puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccién o arbitramento. En cuanto a

las que no tengan esa libre administracion, la ley determinard los casos en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles™”.
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sobre bienes en los que tengan libre disposicién, sin olvidar que es
la voluntad de las partes el elemento predominante y caracteristico
del arbitraje mismao.

Ademas, esta libertad se manifiesta en la posibilidad que tienen los
conflictuados en apartarse de un proceso judicial comun, cuando
hubiesen sometido a su conocimiento la controversia, y tramitarla
en un procedimiento arbitral, el cual inclusive puede modificarse o
terminarse por decisién propia cuando éste ya haya iniciado. Por
supuesto, y como ya se ha mencionado, tal facultad no es
absoluta, ya que encuentra limitantes que la misma ley establece y
que se fundamentan en principios de orden publico, normas

morales o tratdndose de materias que no son objeto de arbitraje.

2) PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD: Este principio hace del arbitraje un
procedimiento ajustable a los intereses de los involucrados en una
controversia, pues éste lo aleja de formalismos inherentes al
procedimiento comun. Tal como lo contempla la Ley al decir que se
manifiesta mediante actuaciones informales, adaptables y simples.
La misma, ofrece una regulacion simple que se adecua a las
necesidades de las partes, por ejemplo la facultad de realizar las
notificaciones a las partes por medio de correo tradicional,
electrénico, telegramas, fax y cualquier otro medio de
comunicaciéon del cual pueda quedar una constancia respecto de
haber sido recibido por su destinatario ( Art. 27. literal d. de la

Ley)'®, la facultad que tienen las partes de prorrogar el plazo del

185 [EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 27.- “Las notificaciones y comunicaciones escritas previas a la
iniciacion del procedimiento arbitral s regirdn por las siguientes reglas:
d) Las modificaciones serdn igualmente vdlidas cuando se hicieren por correo certificado, telex, facsimil, o cualquier otro

medio de comunicacién del cual pueda quedar una constancia respecto de haber sido recibido por su destinatario™.
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3)

4)

procedimiento cuando el término que sefiala el art. 49 de la Ley*®®,
no sea suficiente e inclusive la misma ley faculta a las partes en
conflicto a forjar su propia normativa que rija el procedimiento,
sefalar audiencias en dias que comuUnmente no pueden ser
hébiles y en fin, una serie de regulaciones que hacen de este
procedimiento uno mas adaptable a los intereses de los que hacen

uso de él.

PRINCIPIO DE PRIVACIDAD: El procedimiento arbitral, se realiza
con reserva y confidencialidad, lo cual permite a las partes realizar
sus actos en plena libertad, sin que éstos sean conocidos por
terceros y se ponga en riesgo los intereses que se ventilan en el
mismo; reservandose, por ejemplo, el nombre de los que
intervienen en el proceso, con el objeto de guardar su identidad;
asimismo, en materia comercial es comun que se ventilen por
arbitramento asuntos relativos a marcas, patentes, distintivos
comerciales, formulas, que por su naturaleza no pueden ser del
conocimiento publico y las partes encuentran en este mecanismo

una garantia a esa confidencialidad.

PRINCIPIO DE IDONEIDAD: Se refiere a la capacidad o
capacitacion que deben tener las personas que desean ser arbitros
para el desempefio del cargo, es decir que la persona que funja

como arbitro debe estar capacitada para emitir su opinién sobre el

186 | EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. expresa en el Art. 49.-“El procedimiento Arbitral se entiende iniciado
cuando el Ultimo de los drbitros designados haya manifestado a las partes por escrito su aceptacion del cargo. A partir
de ese momento se contard el plazo de duracién del Tribunal Arbitral que, salvo pacto en contrario de las partes, no
podrd ser superior a tres meses, sin perjuicio de que las partes, de comun acuerdo y en forma previa a su vencimiento,

decidan prorrogarlo”.
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5)

6)

caso que ante €l se controvierte. Doctrinariamente se establece
que a través de este principio “con el arbitraje se asegura la calidad
del fallo por las especiales calidades morales y profesionales de

los arbitros™®’.

PRINCIPIO DE CELERIDAD: Se entiende que el arbitramento es
una opcidn rapida para resolver conflictos de intereses,
consecuencia propia por ser un procedimiento flexible y hasta
cierto punto informal no siendo el mismo un pasatiempo, sino un
mecanismo de solucion eficaz. La Ley pone de manifiesto este
principio, estableciendo plazos de duracién del procedimiento, de
la emision de un fallo y toda una serie de actos procesales que por
su sencillez garantizan la continuidad y la celeridad del mismo. (art.
49 de la Ley)™.

PRINCIPIO DE IGUALDAD: Implica que las partes inmersas en
este procedimiento, poseen las mismas oportunidades para hacer
valer sus pretensiones. Es considerado un principio esencial para
la tramitacion de los juicios de cualquier indole, en el cual las
partes intervinientes, ya sea como parte activa o pasiva, tienen
idéntica posicion y las mismas facultades para ejercer sus
derechos. La Ley manifiesta que este principio consiste en dar a

cada parte las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos.

187 GIL ECHEVERRI, Jorge Herndn. Curso... Op. cit. Pag. 13.

188 | EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. expresa en el Art. 49 - El procedimiento Arbitral se entiende iniciado
cuando el Ultimo de los drbitros designados haya manifestado a las partes por escrito su aceptacién del cargo. A partir
de ese momento se contard el plazo de duracién del Tribunal Arbitral que, salvo pacto en contrario de las partes, no
podrd ser superior a tres meses, sin perjuicio de que las partes, de comun acuerdo y en forma previa a su vencimiento,
decidan prorrogarlo.

Transcurrido el plazo sin que se hubiere dictado el laudo, quedard sin efecto el convenio arbitral y expedita la via judicial

para plantear la controversia.
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7)

8)

Tal posicién coincide con la del autor Victor Fairen Guillén'® al
decir de este principio que las partes poseen las mismas

oportunidades para hacer valer sus pretensiones.

PRINCIPIO DE AUDIENCIA: Este principio engloba la oralidad del
procedimiento arbitral'®, el cual requiere que el laudo sea fundado
en los alegatos que hayan sido verbalmente expresados ante el
tribunal arbitral en las etapas correspondientes, asi lo disponen los

Arts. 4 nimero 7y 47 nimero 5 de la Ley™*,

PRINCIPIO DE CONTRADICCION: Llamado doctrinariamente
como principio de audiencia bilateral, mediante el cual a cada una
de las partes debe concedérsele la oportunidad para intervenir
atacando o defendiéndose dentro del procedimiento, es una
garantia constitucional del debido proceso, con la finalidad de que
el laudo arbitral haya sido dictado producto de que ambas partes

hayan sido ofdas*®.

3.7CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE.

El arbitraje como forma de dirimir las controversias, se diferencia de

otros procesos por las caracteristicas siguientes:

189 FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina General del Derecho Procesal. Octava Edicién. Madrid. Espaia, 1990. Pag. 36.

190 |bidem.

191 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. En atencién al comentario se transcriben los articulos mencionados.

“Art. 4.-“El arbitraje se regird por los siguientes principios:

N° 7 Principio de audiencia: Consiste en la oralidad de los procedimientos alternativos; y".

“Art. 47.- “Salvo disposicién en contrario adoptada por las partes o los drbitros, conforme a los términos del articulo

precedente, el procedimiento arbitral, para el arbitraje ad-hoc, se sujetard a las siguientes reglas:

N° 5 Evacuadas las pruebas los drbitros podrdn solicitar a las pares la presentacion de un resumen escrito de sus

alegaciones”

192 ANTAN, Harold C. El Arbitraje... Op. Cit. Pag 96.
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1) Es Medio para resolver un conflicto por lo tanto tiene un
antecedente necesario una hipotesis conflictiva o de discordancia
de voluntades. Al existir un litigio las partes pueden hacer uso de
instrumentos juridicos alternos a la via jurisdiccional tradicional
ello implica que al existir problemas en el marco del derecho civil y

mercantil se puede resolver mediante el arbitraje.

2) Interviene un tercero llamado arbitro el cual es el encargado de
resolver el conflicto sometido a su conocimiento de forma imparcial

e independiente’®.

3) Su procedimiento es de caracter flexible porque las partes pueden
optar por seguir el ya establecido o establecer ellos mismos las
reglas bajo las cuales ha de cefiirse su procedimiento con base a
la ley de Mediacion Conciliacibn y Arbitraje las clases de
procedimiento que hay son: procedimiento de arbitraje ad hoc,

procedimiento de mero derecho y procedimiento de menor cuantia.

4) Los conflictos que pueden ser dirimidos a través del procedimiento
arbitral son sobre materias civiles o comerciales respecto de las

cuales las personas naturales o juridicas tengan libre disposicion.

5) La decision que se obtiene mediante el procedimiento arbitral se

denomina laudo arbitral y esta puede ser emitida conforme a

193 E| arbitro es la persona elegida por las partes para resolver una controversia, es por ello la parte esencial del arbitraje
mismo, todo el sistema gira en forno a el, desde que en su integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad y la

eficacia del arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos.
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6)

7)

derecho, equidad o principios técnicos. Ademas el laudo tiene la
misma fuerza y validez de una sentencia judicial ejecutoriada y

pasada en autoridad de cosa juzgada.

Su existencia proviene generalmente de una convencion entre las
partes, ya que éstas dice Rafael Eyzaguirre’®, “mediante el
compromiso sustraen de la jurisdiccion del Estado el diferendo o
controversia que se ha producido”, para que ésta sea resuelta por
un tribunal arbitral.

En un proceso comun, solo se necesita que una de las partes
active el érgano jurisdiccional recurriendo al tribunal competente,
para que la otra se vea en la obligacién de someterse a él, de no
hacerlo el procedimiento sigue su curso declarandolo rebelde,
hasta sentenciarlo aun sin haberlo oido, mientras que el arbitraje
supone el acuerdo de ambas partes, para someterse a un tribunal
arbitral, obligandolos a acatar la sentencia del compromiso

adquirido en dicha jurisdiccion;

En este tipo de jurisdiccion, expresa el autor citado anteriormente,
“el tribunal arbitral encargado de decidir la disputa tiene investidura
privada™®; pues éste a diferencia de los tribunales ordinarios tiene
vida solo para el caso para el cual las partes lo han constituido y
por lo tanto su existencia es de caracter transitorio, que termina
con la pronunciacion del fallo que decide la cuestion litigiosa

sometida a su conocimiento; y

194 EYZAGUIRRE ECHEVERRIA, Rafael. El Arbitraje... Op. Cit. 1981. Pag. 18.

195 |bidem.
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8) Es un verdadero juicio, es decir, una disputa actual entre los
interesados que al final se someteran a una resolucion. En el
arbitraje, como todo juicio, concurren todos los elementos de éste,
pues supone la existencia de una controversia entre una y otra
parte, las partes entre las cuales tiene lugar la contienda, y un
tribunal formal y legalmente constituido para solucionarla, a través

de un procedimiento.
3.8CLASIFICACION DEL ARBITRAJE.

Diversas son las clasificaciones que la doctrina ha manejado al
respecto, y que en muchas ocasiones han servido de fundamento para la

creacion de la legislacion arbitral.
Entre las cuales podemos mencionar*®;

3.8.1 DE ACUERDO AL FUNDAMENTO DE LA DECISION O TIPO DE
FALLO:

1) De Derecho, aquel por medio del cual, los arbitros desempefian su
funcién juzgando conforme a Derecho, adecuando el fallo a las
normas del Derecho sustantivo y adjetivo respectivamente; es
decir, los arbitros proceden como los jueces ordinarios, tramitando
y decidiendo la controversia con sujecion a la legislaciéon vigente.
La Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje ya mencionada
coincide con la concepcion anterior en su articulo 5 literal a)

parrafo 2, el cual estipula que el arbitraje en derecho es aquél en el

196 SILVA SILVA, Jorge Alberto, El Arbitraje... Op. Cit., Pag. 146.
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cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo

vigente.

2) De Equidad, aquel proceso arbitral que no estqd sujeto
rigurosamente a las reglas procésales escritas, aqui los arbitros
fallan segun su conciencia, sin atender mas que a su buena fe,
saber y entender.

Esta clase de arbitraje la realiza los arbitros arbitradores o

amigables componedores™®’.

3) Técnico, cuando se requiere del arbitro el conocimiento de alguna
ciencia, arte u oficio, para pronunciar el fallo.
Con este arbitraje se busca la idoneidad de la persona a la hora de
fallar.

3.8.2 DE ACUERDO AL AMBITO DE APLICACION:

1) Nacional, cuando el procedimiento no rebasa ni la materia, las

partes, ni las fronteras de un pais determinado;

2) Internacional; cuando el procedimiento arbitral sobrepasa las
fronteras de uno o varios Estados en cuanto a la materia, objeto,
derecho y personas. El arbitraje Internacional comprende la
solucion de las controversias que exceden el marco de un Estado,

sea en razon de que las partes al momento de celebrar el acuerdo

197 Muchos autores en cuanto a la dicha clasificacion, coinciden en establecer que este tipo de drbitro posee libertad
para actuar sin sujecién estricta a los preceptos juridicos en el procedimiento y en la fundamentacién del laudo, pero
esta libertad caracteristica de esta modalidad de arbitraje, no estd dada de forma ilimitada, pues aunque el convenio
arbitral no contenga ninguna restriccién al respecto, el drbitro no puede apartarse llanamente de la ley, debiéndose

respetar necesariamente las reglas del debido proceso: como la garantia de la defensa en el juicio, igualdad, etc
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arbitral tuviesen su establecimiento en Estados diferentes, cuando
la sede del arbitraje o el cumplimiento de una parte sustancial de
las obligaciones de la relaciébn comercial, estan fuera de un Estado
o si las partes han convenido expresamente que el asunto objeto

del arbitraje se relacione con méas de un Estado™®.

3.8.3 DE ACUERDO A SU TRAMITACION:

1)

2)

Ad-hoc, cuando son las partes quienes libremente 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 institucion alguna
gue administre el procedimiento, por lo tanto son las partes las que
tendran que darse a si mismas y darle a los arbitros, las normas
para proceder, proveyendo lo que sea necesario al efecto, 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, plazos, recursos y formas para

hacer cumplir la resolucion™*°.

Institucional, cuando la administracion del proceso arbitral esta a
cargo de una entidad de caracter permanente llamese éste centro

o corte, la que se encarga de supervisar el actuar del tribunal

198 GIL ECHEVERRI, Jorge Herndn. Curso... Op. cit. Pag. 241.

199 En nuestro medio, también se habla de arbitraje Ad-hoc legal, cuando las partes opten por el arbitraje Ad-hoc, pero

éstas no hayan resuelto sobre el procedimiento, en cuyo caso el framitar del mismo se basard en la Ley de Mediacion,

Conciliacién y Arbitraje. Es decir, en el convenio las partes estipularon que en caso de surgir una disputa consecuencia

del negocio que se frate, se someten al arbitraje Ad-hoc, pero no se refirieron a la normativa a la que se sujetaria el

procedimiento, es entfonces que la Ley suple tal omisidn y estipula lo pertinente.

84



arbitral, brindando el apoyo necesario a éste y a los interesados en
la solucién de sus diferencias.

Aqui las partes se sujetan a un procedimiento del centro de
arbitraje determinado al que se sometera el tribunal arbitral.

Son éstos centros los que aportan la organizacion que incluye

infraestructura, los arbitros profesionales y las reglas a seguir.

3.9 OBJETO DE CONOCIMIENTO DEL ARBITRAJE.

Definido exactamente por el articulo 21%®° de la Ley, dictando en

consecuencia todas las materias sobre la que esta regira.

En este apartado, se trata de analizar al tipo de controversia a las
cuales les es aplicable esta Ley, en primer lugar, el arbitraje nacional, es
decir aquel arbitraje en el que todos sus elementos caracteristicos estan
referidos a un solo Estado, que como ya se mencioné en este trabajo, el
procedimiento no rebasa ni la materia, las partes, ni las fronteras de un pais
determinado, 0 sea que la controversia surgida entre las partes, el domicilio
de éstas y los efectos sustanciales de aquella, estan circunscritos al territorio
de un solo Estado; pudiendo los interesados optar al procedimiento arbitral

regulado por la Ley?®*.

Si alguno de estos elementos vinculan a mas de un Estado, nos
encontramos frente a un arbitraje de tipo internacional, al cual también, le es

aplicable esta regulacion, aunque de forma supletoria segun dispone el

200 | ey de Mediacion Conciliacién y Arbitraje. Articulo 21 “que ésta se aplicard al arbitraje nacional, asi también al
arbitraje internacional, sin perjuicio de lo previsto en los tratados, pactos, convenciones o demds instrumentos de
Derecho internacional ratificados por El Salvador”

201 VELASCO ZELAYA, Mauricio Ernesto. Apuntes... Op. Cit. Pag. 254.
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articulo 75 de la Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en cualquier Tratado,
Convencién o Pacto Multilateral o Bilateral vigentes; los cuales prevalecen

sobre ésta en caso de conflicto.

3.9.1. MATERIA ARBITRABLE Y NO ARBITRABLE.

El articulo 22 de la Ley, al referirse a la materia objeto de arbitraje,
expresa que pueden someterse a este método 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
qgue 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 222,

En este sentido, junto a la libre disposicion 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.

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

de la Ley, se encuentran:

202 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Articulo. 22.- “Toda persona tiene derecho a disponer libremente
de sus bienes conforme a la ley. La propiedad es transmisible en la forma en que determinen las leyes. Habrd libre

testamentifaccion”.
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1) Los asuntos contrarios al orden publico o directamente
concerniente 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 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®®, establece que “no pueden ser objeto de arbitraje los
poderes de policia que ejerce la administracién 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 Articulo 25 de la
LMCA®®,

203 SEGOVIA, Luis Nelson. Entorno del Arbitraje en El Salvador. Primera edicién., Editorial Universitaria, San Salvador, El
Salvador, 1998. PAg. 245.

204 CAIVANO, Roque J. Arbitraje... Op. Cit. Pag. 298.

205 |bidem.

206 | EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 25.- “Podrdn someterse a arbitraje las contfroversias en las que el
Estado y las personas juridicas de derecho publico son partes interesadas, siempre que versen sobre derechos disponibles
y deriven de una relacién juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual.

En las controversias derivadas de los contratos que el Estado Salvadoreio o las personas de derecho publico celebren
con nacionales o con extranjeros, se estard a lo dispuesto en leyes especiales o en tratados o convenios internacionales
y. en su defecto, a lo establecido por esta ley.

Podrdn conocer del arbitraje para este tipo de controversias los Centros establecidos por la presente Ley.
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2)

3)

4)

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
gue tienen por objeto acusar y pedir el castigo de los delitos.

Esta regulacion encuentra su justificacion por la naturaleza misma
del Derecho Penal, que éste tutela bienes juridicos relevantes tales
como la vida, la integridad fisica y moral, la libertad, etc.; pero
excepcionalmente podrd pactarse respecto de la responsabilidad

civil para reclamar la indemnizacion causada por el delito.

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®”’.

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 autorizacion judicial correspondiente, sin

Las empresas de derecho privado con capital estatal o las de economia mixta pueden acordar libremente y sin requisito
de previa autorizacién que las controversias derivadas de los confratos que celebren con nacionales o extranjeros
domiciliados o que se refiere a sus bienes propios, sean sometidas a Arbitraje”.

207 En este caso como bien dice el Arficulo 247 del Cédigo de Familia, al establecer que los alimentos son las
prestaciones que permiten satisfacer las necesidades de sustento, habitacién, vestido, conservacién de la salud y
educacién del alimentario, que le son intrinsecos e irrenunciables, siendo impensable que, por ejemplo, lo concerniente

a una pensién alimentaria sea considerada parte de la materia objeto del arbitraje.
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la cual el procedimiento adoleceria de algun vicio que podria

ocasionar nulidad.

5) Aquellos 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, tratandose del régimen patrimonial 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
solucion 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 consideracion cabe fundamentarla en el punto de vista de que
se estima que la resolucion emanada de un drgano judicial es
ajustada a Derecho y por lo tanto no se considera aceptable que

un laudo arbitral pueda contradecirla o invalidarla®®®.

208 LANTAN, Harold C. El Arbitraje... Op. Cit. Pdg 59.
209 Algunas legislaciones, contemplan la posibilidad de someter a arbitraje los aspectos derivados de la ejecucién de las

resoluciones judiciales firmes y definitivas, pues se considera que “una vez fallado ejecutoriadamente un litigio, puede
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3.10 DEFINICION DE ARBITRO.

Siguiendo a Angelina Ferreyra®® decimos que la denominacién de
arbitro reconoce etimolégicamente su origen en la voz latina “adbite”?,
formada por la preposicion “ad” y el antiguo verbo “bito” y pronunciada, a

causa de la eufonia, “arbiter”?*?.

Sin embargo se deduce mas generalmente la etimologia de esta

palabra de “arbitrium*3

, arbitrando, porque el arbitro es elegido por voluntad
o arbitrio de las partes, o porgue se pone en su mano la decision y fallo del

negocio.

El arbitro es el tercero que no representa los intereses de ninguna de
las partes y que con estricta imparcialidad establece una solucién a las
partes en contienda; el arbitro es el tercero que pone fin a la controversia por
medio del procedimiento arbitral.

Entre los arbitros se distinguen los que se denominan arbitros “uri”?*

a los amigables componedores.

surgir todavia contienda en cuanto al modo de ejecutarse la sentencia, en cuyo caso dicho incidente bien podria
someterse a la decisién de unos drbitros o amigables componedores, bien fuera en relacién 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 funcién de “hacer ejecutar lo juzgado" requiere de un poder potestativo que solo
tiene el Estado; siendo esta la posicion que adopta la Ley.

210 FERREYRA de De La RUA, Angelina. El Arbitraje Comercial. Primera Edicidn. Editorial Rioja. Argentina, 1999. Pag. 254.

211 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. Cit. Pag. 167. (adbite). Locucién latina significa el tercero que se
dirige a los litigantes, para entender sobre su controversia

212 |bidem. PAg. 36. (arbiter). Locucién latina significa que significa arbitros.

213 Ibidem. PAg. 36. (arbitrium). Locucidn latina significa que significa arbitrando.

214 Ibidem. P&g. 59. (iuri). Locucion latina significa derecho
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Los primeros resuelven los conflictos con arreglo a las leyes y con

sujecion a los procedimientos por los cuerpos adjetivos.

En cambio los amigables componedores dirimen la contienda de
acuerdo a su real saber y entender, y por regla general sin sujecion a las
formas legales. Ferreyra apunta que resuelve conforme a la verdad sabida y

buena fe guardada®?.

Existe similitud entre el arbitro y el amigable componedor por cuanto
ambos son elegidos por las partes.

Sin embargo, en cuanto a la modalidad de su desempefio y resolucion
se advierten diferencias sustanciales, es asi que los amigables
componedores tienen como funcién primordial el avenir a las partes y
arreglar sus diferencias, después de oir sus razones en cualquier manera

gue a bien tuvieran segun su leal saber y entender.

Por lo que no exige la ley en ellos la calidad de ser letrados, que seria
necesaria si hubiera de seguirse el procedimiento y de sentenciar con arreglo

a las leyes que lo rigen.

A su vez los arbitradores no estdn sujetos a fallar con arreglo a
derecho, no tiene que fundar su sentencia en normas legales, pero si es
necesario que sefialen los hechos que resulten verificados de acuerdo a la
prueba rendida y las razones de equidad que hubieren tenido en cuenta. Ello
implica que el contenido de la motivacion respecto de los hechos debe ser

215 FERREYRA de De La RUA, Angelina. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 261y 262
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completa. En cambio el contenido de la motivacion referida al derecho no

requiere de mencién legal que justifique la conclusiéon®*°.

3.11 TRIBUNAL ARBITRAL.

Con base en el articulo 3 literal €) de la LMCA®'" expresa “el tribunal

arbitral significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros”.

Este tribunal esta conformado por mas de un arbitro deberan elegir un
presidente del tribunal arbitral y a falta de acuerdo lo har& el que cumpla con
los siguientes requisitos el de mayor edad y si es arbitraje institucional de
acuerdo al reglamento respectivo para el caso podria tomarse en cuenta el
Reglamento del Centro de Mediacion y Arbitraje de La Camara de Comercio
e Industria de El Salvador, en sus publicaciones reconoce la aplicacion de

este presento para cumplir con los fines de esta institucion.

3.12 CONVENIO ARBITRAL.

“Es un contrato mediante el cual las partes manifiestan su voluntad de
deferir la solucion de sus conflictos de intereses actuales o futuros,
originados en una relacion contractual o en una situacion de hecho, a la

justicia arbitral, quedando derogada la jurisdiccién ordinaria®*®,

216 También cabe senalar que la resolucién a que arriben los amigables componedores debe estar referida a todas las
cuestiones esenciales que hayan sido objeto del pleito discusion y que se hubieren introducido a la litis. Es decir, aquellas
que sean decisivas para la suerte.

217 LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE. DL 914, DO 153, Tomo 356, de Agosto de 2002.

218 CAIVANO, Roque J. Arbitraje... Op. Cit. Pag. 145.
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La ley en su articulo 3 literal “d’*® de la LMCA establece las
modalidades con las que debe cumplir el acuerdo y posteriormente los tipos

de pacto arbitral:

1) Clausula Compromisoria: que es aquella mediante la cual las
partes contratantes acuerdan solucionar total o parcialmente las
diferencias futuras que puedan surgir en relacion con un contrato

determinado.

2) El Compromiso: mediante el cual las partes convienen en someter
sus conflictos de intereses presentes y determinados, relacionados

0 no con un vinculo contractual, a la justicia arbitral”%°.

Cabe aclarar que estas figuras son diferentes ya que la primera hace
relacion a controversias futuras y la segunda a controversias presentes, que

por lo tanto deben estar debidamente individualizadas y especificadas.

Este acuerdo entre las partes posee una forma y contenido el cual se

ha dividido en clausula compromisoria y compromiso se dice que:

“La clausula compromisoria es aquella mediante la cual las partes

contratantes acuerdan solucionar total o parcialmente las diferencias futuras

que puedan surgir en relacién con un contrato determinado .

219 | ey de Mediacién Conciliacién y Arbitraje. DL 914, DO 153, Tomo 356, de Agosto de 2002. Artficulo 3 literal “d” “Es el
acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbifraje las controversias que hayan surgido o puedan llegar a surgir
entre ellas, respecto de una determinada relacion juridica, de naturaleza contractual o extracontractual”

220 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. El Arbitraje... Op Cit. Pag. 25.

221 GIL ECHEVERRI, Jorge Herndn. Curso... Op. cit. Pag. 375.
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El compromiso es aquel mediante el cual las partes convienen en
someter sus conflictos de intereses presentes y determinados, relacionados o

no con un vinculo contractual, a la justicia arbitral”??.

El convenio arbitral “es el acuerdo entre las partes y este acuerdo a
su vez esta formado por la clausula compromisoria y el compromiso el

primero opera para el futuro y el segundo para el presente?%,

El art. 29 inciso 3°*** de la LMCA establece se regula el convenio
arbitral y se establece que el convenio deberd constar por escrito y podra
adoptar como ya se explico anteriormente la forma de una clausula o

acuerdo independiente.

En El Salvador el convenio arbitral tiene plena autonomia por ello si se
diera la nulidad total o parcial de un contrato principal en nada afectaria el

convenio arbitral.

El d&mbito de aplicacion del convenio arbitral sera sobre clausulas
generales de contratacién, contratos normalizados o contratos por adhesion,
seran validos estos convenios cuando hayan sido conocidos o debian

conocerse por la contraparte y su manifestacion de voluntad de someterse al

222 BRISENO SIERRA, Humberto El Arbitraje... Op Cit. 1979. PAg. 126.

223 Muchos autores afirman que el acuerdo es un contrato imperfecto que ha llegado hasta la imposicién legal pero esta
critica no se da en nuestra legislaciéon porque para nosotros no existe el arbitraje forzoso o necesario como es el caso de
la legislacion Mexicana.”

224 L EY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE. DL 914, DO 153, Tomo 356, de Agosto de 2002. Articulo 29 inciso 3° “El
convenio no solo serd formalizado cuando contenido en un documento Unico sino también cuando resulte del
intercambio de cartas u otro medio de comunicacién o correspondencia que deje constancia documental de la

voluntad de las partes de someterse a arbitraje™.
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arbitraje se hiciere en forma expresa e independiente regulado en el articulo
26 LMCA®®,

3.12.1 LA CLAUSULA COMPROMISORIA

‘La clausula compromisoria expresa la voluntad de las partes de
someter a arbitraje controversias futuras que pueden suscitarse por el
contrato en el que la clausula esta inserta, sin mas especificaciones que
sobre el organismo arbitral, a veces las reglas del procedimiento y otras la

misma sede del arbitraje, y atin el idioma que se empleara®?,

En el art. 29 de la LMCA se menciona que el convenio arbitral podra

adoptar la forma de una clausula incluida en un contrato.

La clausula se distingue del compromiso porque se trata de un

acuerdo entre las partes, anterior a toda diferencia, de someter a los arbitros

225 |EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 26.- Los convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas

contenidas en cldusulas generales de contratacién, contratos normalizados o contratos por adhesién, serdn plenamente
vdlidos entre las partes en tanto dichos convenios hayan sido conocidos o debian conocerse por la contraparte y su
manifestacion de voluntad de someterse al arbitraje se hiciere en forma expresa e independiente.

Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral debia conocerse, si se cumple con alguno de los
siguientes supuestos:

a) Si las condiciones generales que incluyen el convenio arbitral se hallan insertas en el cuerpo del contrato principal y
este Ultimo es por escrito y estd firmado por ambas partes;

b) Si las condiciones generales, a pesar de no estar reproducidas en el cuerpo del contrato principal, constan en el
reverso del documento y se hace referencia al convenio arbitral en el cuerpo del contrato principal y éste es por escrito
y firmado por la otra parte;

c) Si el convenio arbitral se encuentra incluido en condiciones generales separadas del documento principal, pero se
hace referencia en el cuerpo del contrato principal a la existencia del arbitraje y éste es por escrito y firmado por la ofra
parte; y,

d) Fue puesto en conocimiento del publico mediante adecuada publicidad.

La negativa del consumidor o usuario a someterse a un convenio arbitral no podrd impedir por si misma la celebracién
del contrato principal.

226 MILIA, Fernando A. El Conflicto... Op. Cit. Pdg. 185
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las que puedan ocurrir, mientras que el compromiso supone un litigio ya
nacido, implica la determinacién del litigio y la designacién de los arbitros.

Por ello se dice que su diferencia es de aparicion respecto a la disputa.

La clausula se justifica, para algunos, por facilitar el arbitraje, en
cuanto se forma en el momento mas adecuado para convenir, pues las
partes no conocen el caracter exacto del litigio futuro lo que, si en alguna
forma impide asignar el arbitro adecuado, en cambio evita amedentrar a los
interesados con la determinacién minuciosa de los requisitos y circunstancias
restantes de arbitraje que, en ese momento, es solo posible; la colindancia
de las tres figuras: clausula, convencion preliminar y compromiso, exige la
precision del momento en que nace el conflicto, por que de ello depende la

procedencia de cada una®’.

La clausula es anterior a toda discrepancia, el convenio o el
compromiso suponen que ha nacido el conflicto y se han designado arbitro;
de ahi que se diga que la clausula es un contrato preparatorio, para la
legislacion salvadorefia el convenio arbitral tiene dos formas como clausula y
como acuerdo por lo que las distinciones anteriores en lo que respecta al
convenio no entran en nuestra legislacion pues el convenio viene a ser el

género de la clausula y el compromiso?®®.

227 No obstante que el Acuerdo de Arbitraje y La Cldusula Compromisoria tienen para el procedimiento de arbitraje la
misma significacion y la misma beligerancia como compromiso obligatorio, existen algunos casos en los cuales el
Acuerdo de Arbitraje se limita a establecer, que las partes someterdn sus disputas o controversias al procedimiento de
arbitraje, con ocasidon del contrato que las vinculan y que hubieren suscrito entfre ellas. En estos casos, el compromiso
arbitral es puro y simple; y dejan para una oportunidad posterior, la suscripcidn de una verdadera cldusula arbitral o
compromisoria, en la cual especifican el nimero de drbitros, el tipo de arbitraje, si es de derecho o de equidad, el
derecho aplicable al proceso, la sede del arbitraje y el idioma a ser utilizado dentro de éste. Esto fiene una particular
importancia, si tomamos en cuenta que en el Acuerdo de Arbitraje, deben establecerse de una vez por fodas,
precisamente el conjunto de normas, aspectos y reglas que vayan a regular el procedimiento arbitral; que existan reglas
claras en la determinacién del procedimiento a seguir.

228 L ANTAN, Harold C. El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 83

96



Doctrinariamente se han establecido otras diferencias que son:

1) La clausula determina las partes de uno o mas arbitrajes futuros,
mientras que el que el compromiso sefiala las partes de un solo

arbitraje actual.

2) La clausula fija genéricamente el objeto del arbitraje, estipula una
clase de conflictos futuros, el compromiso especifica uno o mas

litigios presentes.

3) La clausula no se agota en un solo juicio como sucede con el
compromiso y subsiste mientras haya posibilidad de contiendas

futuras, siempre que sean sobre el mismo objeto”?°.

A nivel doctrinario estos preceptos regulan la manera adecuada de
proceder, marcando asi diferencias, en relacion con el articulado en diversos
paises que aplican esta normativa®*.

3.12.2 EL COMPROMISO

El compromiso, por su parte, “es un contrato con toda la extensiéon de

previsiones, en el que se comienza por indicar el conflicto ya suscitado, las

229 BRISENO SIERRA, Humberto El Arbitraje... Op. Cit. P4g. 27

230 E| objeto del convenio arbitral debe ser licito y posible. La ley de arbitraje ha regulado las materias susceptibles de
someterse a arbitraje, como son las materias determinadas o determinables sobre la que las partes tengan la libre
disposiciéon; exceptudndose las cuestiones que verse sobre el estado o capacidad civil de las personas, ni las relativas a
bienes o derechos de los incapaces, sin la previa autorizacién judicial. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion

judicial firme, salvo consecuencias patfrimoniales provenientes de su ejecucion.
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partes intervinientes, el sujeto nombrado arbitro, la facultad que se le otorga,

etc.

Y también de una manera mas o menos coincidente, los otros puntos
que pueden aparecer en la clausula, como son las leyes aplicables, las
reglas del procedimiento, las facultades para decidir conforme a derecho o
sin justificar los puntos resolutivos, es decir en equidad, como amigable

composicion®!,

El compromiso arbitral es el convenio conforme al cual las partes
especifican concretamente las cuestiones que se someten al arbitraje,
designando a los arbitros a los arbitros o amigables componedores, y

determinan eventualmente los requisitos del proceso arbitral.

Doctrinariamente se ha establecido que en este instrumento debe
hacerse constar los sujetos, el objeto del litigio asi como reglas del
procedimiento sin embargo con base a nuestra legislacion 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 se trata de arbitraje

ad hoc.

3.13 MARCO JURIDICO DEL ARBITRAJE.

3.13.1 LEGISLACION INTERNACIONAL.

Producto de la globalizacion de los mercados y a la intensificacion de

las relaciones comerciales a nivel de los Estados, la figura del arbitraje ha

21 CAIVANO, Roque J. Arbifraje... Op. Cit. Pag. 257.
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cobrado tanta importancia dentro del comercio internacional como en el
ambito nacional, y ha hecho ver la necesidad de que exista un derecho
comercial a nivel regional o universal que incorpore normas uniformes en

convenios y tratados para ser adoptados por los paises®*.

En este sentido, las instituciones u organizaciones internacionales han
sido fundamentales en armonizar de forma paulatina la legislacion y
establecer instrumentos y mecanismos comerciales reconocidos
internacionalmente que incluyan los procedimientos para la solucion de

litigios comerciales de tipo internacional®®>.

En el plano internacional entre los principales centros de arbitraje
podemos mencionar: La Corte de Arbitraje, adscrita a la Camara de
Comercio Internacional (CCI) que tiene su sede en Paris, es el centro que
provee la resolucibn mediante el arbitraje, de conformidad con su
Reglamento, de las controversias de cardcter internacional, surgidas en el
ambito de los negocios; asimismo, la solucion mediante arbitraje, de las
controversias que no revistan un caracter internacional, cuando exista un
acuerdo de arbitraje que asi lo faculta. La Corte no es tribunal arbitral, sino
gue actia como institucién que selecciona y designa a los arbitros, atiende lo

referente a recusaciones y sustituciones de éstos.

22 F| panorama mundial tiende, en una espiral de aceleracion continua e irreversible, hacia una cada vez mayor
globalizacién de la economia y a una internacionalizacién creciente de las empresas en todos los paises, que permite

crear una plataforma de mercado de dimensiones hasta ahora desconocidas en la historia del derecho.

233 Conviene detenerse en la extraordinaria difusién que experimenta el arbitraje comercial internacional en nuestros dias
e indagar sus causas. Este es efectivamente el medio mds utilizado para resolver diferencias juridicas que surgen de las
relaciones comerciales internacionales. Ocho o nueve de cada diez confratos intfernacionales contienen una cldusula
compromisoria o son objeto de un acuerdo arbitral. En el sector maritimo, la proporcién es aun mayor. Se trata de un
crecimiento paralelo al incremento experimentado en todo el mundo por las transacciones comerciales entre empresas

de distintos Estados.
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El Reglamento Interno de la Corte de Arbitraje, establece su &mbito de
intervencion, el cual puede aplicarse en cualquier pais, conforme a cualquier

ley y de acuerdo a cualquier procedimiento®*.

También existe en ese contexto, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, la cual cuenta con su propio
reglamento de arbitraje de fecha abril de 1976, para dirimir las controversias
surgidas entre las partes que en un contrato hayan acordado por escrito

someterse a este organismo.

La American Arbitration Association (AAA), con sede en Nueva York,
es un centro de arbitraje internacional y nacional, cuando fuere facultado. A
nivel de la Organizacion de los Estados Americanos, encontramos la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) la que administra un
sistema para la solucion de controversias comerciales internacionales a
través del arbitraje, por medio del Reglamento de Procedimientos de la CIAC,

que entr6 en vigor el 1 de enero de 1978.

La fuente principal del arbitraje internacional, lo constituyen las
convenciones internacionales de arbitraje, que suscritas y ratificadas por los

Estados pasan a formar parte del derecho interno de los mismos.

En El Salvador, dentro de los principales instrumentos internacionales
adoptados y ratificados, se tiene la Convencidén Interamericana sobre

Arbitraje Comercial Internacional o llamada Convencion de Panama, la cual

2
035

fue ratificada por nuestro pais el 19 de mayo de 198 , 'Y la Convencion

234 SCHWARTZ, Erick A. Comentario al Nuevo Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.
Segunda Edicién. Editorial Oxford. México. 2001. PAg. 3.
235 Ratificada por El Salvador el 19 de mayo de 1980. Publicado en D.O. 98, Tomo 267
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sobre el Reconocimiento y Ejecucibn de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, llamada también Convencion de Nueva York, ratificada el 25 de

7%%. ambos instrumentos tienden a regular el

septiembre de 199
reconocimiento de un laudo extranjero, el cual puede ser rehusado si el
procedimiento arbitral no es conforme al compromiso otorgado por las partes
0 en su defecto lo dispuesto por la ley del Estado en que tiene lugar el
arbitraje. Dichas convenciones seran desarrolladas mas a fondo en el

capitulo V.

3.13.2. LEGISLACION NACIONAL.

El ordenamiento juridico salvadorefio, ha reconocido la autonomia de
la voluntad al establecer en nuestra constitucion en el art. 23 que “ninguna

persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada de

terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccién o arbitramento”’.

En virtud de este principio, las personas capaces de obrar pueden

obligarse segun lo consideren y con las modalidades que convengan entre si,

238,

pero el mismo no esta dado de forma absoluta pues debe atender a

ciertos limites trazados por las normas generales de la moral y de orden
publico y de no perjudicar a terceros que sean ajenos a tales

convenciones”?®,

236 Ratificada por El Salvador el 25 de septiembre de 1997. Publicado en D.O. 218, Tomo 337.

237 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Decreto Legislativo No. 38, D.O 234, Tomo 281, del 16 de diciembre
de 1983.

238 Es decir si somos mayores de edad o habilitados de edad y no adolecemos de deficiencias mentales podemos
resolver los problemas de naturaleza privada que tengamos con otras personas sin necesidad de acudir a los fribunales
sino directamente con la persona con la que tengamos el problema ( transaccién ) o con la ayuda de un intermediario
llamados juez o arbitro (arbitramiento) .

23 DE PINA, Rafael Diccionario de Derecho. Tercera Edicion. Editorial PorrGa. México.1997. Pag. 116.
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Frente a la autonomia privada, que comprende un campo de accion
licito o permisible de la voluntad humana, respecto a la creacion,

modificacién y extincién de las varias relaciones juridicas®*.

Guillermo Cabanellas, coincide en que la Autonomia de la Voluntad
‘no es desde luego ilimitada, sino que esta sometida cada dia a mas
restricciones, encontrandose especificamente sujeta a exigencias de orden
publico™®*,

En otras palabras puede decirse, que la voluntad de obligarse y
resolver sus derechos y obligaciones en la forma que se quiera, encuentra su

limite dentro de la esfera de la legalidad establecida por el legislador.

Es entonces, el art. 23 de la Constitucién de la Republica®® el que
faculta a los particulares a dirimir sus diferencias a través del arbitraje,

siempre que lo pactado, no violente el orden juridico.

Con la finalidad de fomentar en la cultura juridica, el acercamiento de
las partes interesadas en la solucién de sus diferencias, a través del didlogo
y la utilizacibn de medios alternativos, que permitieran la busqueda de
soluciones creativas y agiles a los asuntos tratados, con mayor privacidad y
sencillez, el 30 de agosto de 2002, se decreta en nuestro pais la Ley de

Mediacion, Conciliacion y Arbitraje.

240 FERREYRA DE LA RUA. Angelina, Lineamientos Para Un Proceso Civil Moderno. Sociedad Anénima Editora Comercial,
Industrial y Financiera. Buenos Aires. 1995. P&g. 456.
241 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. Cit. Pag. 34.

242 Citado en diversas ocasiones en el desarrollo de esta tesis.
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En lo general contiene el procedimiento para dirimir conflictos a través
de cada uno de estos mecanismos, que ademas lleva el objetivo de aliviar la
carga judicial en los tribunales comunes, la cual se desarrollara un analisis de

esta Ley en el capitulo IV de esta Tesis.

3.13.2.1 CONVENIOS DE ARBITRAJE INTERNACIONAL RATIFICADOS
POR EL SALVADOR.

En la actualidad es del conocimiento de todos que a nivel internacional
el arbitraje ha tomado una vital importancia, debido a que las naciones
industrializadas, el arbitraje constituye un herramienta poderosa para la
solucion de conflictos por su agilidad de tramites, haciéndose necesario

buscar un mayor grado de sofistificacién en la reglamentacion.

Es asi que en nuestro pais se han ratificado convenios internacionales

como por ejemplo: “La Convencién del Derecho Intencional Privado*;
asimismo hacemos mencion de la “Convencion sobre el Reconocimiento de

244 suscrita en Nueva York,

Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras
el 10 de julio de 1958 y que entro en vigor a partir de agosto de 1977,
posteriormente se dio paso a la Ratificacion de la “Convencién Americana

sobre Arbitraje Comercial Internacional’?*®, firmada el 30 de enero de 1957,

243 Firmado en la Habana Cuba, el 20 de Febrero de 1928, conocida mejor como Cddigo de Bustamante, el cual fue
ratificado por El Salvador el 16 de noviembre de 1931.

244 CONVENCION SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAS SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS (Convencion
de Nueva York). Ratificada por El Salvador el 25 de Septiembre de 1997, publicado en DO 218, Tomo 337, del 21 de
Noviembre de 1997.

245 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL (Convencién de Panamd). Ratificada
por El Salvador el 19 de Mayo de 1980, publicado en DO 98, Tomo 267, del 27 de Mayo de 1980.
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en la conferencia especializada Interamericana sobre Derecho Internacional

Privado, celebrada en la Ciudad de Panama”?*®.

246 AMAYA ZELAYA, Oscar Manfredi, “Factores que Influyen en la Falta de Aplicaron del Arbitraje en El Salvador”. Tesis
1994. PAgs. 18-19
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CAPITULO IV
EL ARBITRAJE COMO MEDIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN LAS
RELACIONES JURIDICO COMERCIALES EN EL SALVADOR.

SUMARIO: 4.1) Preambulo. 4.2) Generalidades. 4.3) Consideraciones Previas. 4.4) Resistencias al Arbitraje en la
Actualidad. 4.5 Modernizacién y Globalizacion de El Salvador frente a la Instituciéon del Arbitraje. 4.5.1)
Transformacion cultural juridica. 4.6) El Arbitraje para fortalecer la agilidad del comercio. 4.7) Analisis de la
Institucién del Arbitraje en El Salvador en relacién a la Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje. 4.7.1)
Generalidades. 4.7.2) Materias de aplicacion del Arbitraje. 4.7.3) Convenio Arbitral. 4.7.4) Los Arbitros. 4.7.5)
Procedimiento Arbitral. 4.7.6) Laudo Arbitral. 4.7.7) Recursos. 4.7.8) Centros de Arbitraje. 4.8) Innovaciones de la
Ley de Mediacion Conciliacién y Arbitraje. 4.9) Razones por las cuales el Arbitraje es inevitable para el Comercio.
4.9.1) En los Conflictos Domésticos. 4.9.1.1) La Masificacion del Poder Judicial 4.9.2) En los Conflictos
Internacionales 4.10) Situacion Actual del Arbitraje Comercial en El Salvador. 4.10.1) Sobre el Centro de Mediacion
y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador. 4.10.2) Ventajas del Arbitraje segin la Camara de
Comercio e Industria de El Salvador. 4.10.3) Notas Importantes segun la Camara de Comercio de El Salvador sobre
el Arbitraje. 4.10.3.1) Las Clausulas de Arbitraje no debe olvidarse expresarla en los contratos. 4.10.3.2) Convenio
Arbitral y Modelos de Clausulas Arbitrales. 4.10.3.3) Tipos de Clausulas Arbitrales.

4.1 PREAMBULDO.

Se dan a conocer consideraciones previas de la Institucién del
Arbitraje de cuando fue su creacion y aplicacién en nuestro pais, asi mismo
veremos situaciones que impiden que esta institucibn se desarrolle
plenamente y frente a ello la modernizacién y globalizacion que ha tenido
planteandolo desde el punto de vista de la transformacion cultural juridica

que tiene nuestro pais en los dltimos afios®*’.

Analizaremos de cédmo el arbitraje ha venido a fortalecer la agilidad del
comercio como se sabe el comercio debe cumplir cierta caracteristica luego
se analizara el Arbitraje en relacion a la ley de Mediacién Conciliacion y

Arbitraje, dando una peque fa introduccién del origen de esta ley y su

247 La Globalizacién y las transformaciones al mercado econdmico de nuestro pais y ha tenido repercusiones

incuantificables en nuestro modo de vida por eso es necesario profundizar estos temes para el desarrollo de esta fesis.
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principal contenido como lo son materias de aplicacion del arbitraje, en que
consiste el convenio arbitral, quienes pueden ser arbitros, el procedimiento
arbitral que se debe segquir, el fallo o laudo arbitral que se emite para su
ejecucion, y los recursos que operan frente al laudo arbitral, los centros de
arbitraje que existen, las innovaciones de la ley de mediacién conciliacién y
arbitraje debido a que toda institucion esta en constante transformacion, y
una enumeracion de las razones por las cuales el arbitraje es inevitable para
el comercio tanto para el comercio nacional como internacional, para luego
venir a finalizar sobre la situacion actual del arbitraje en El Salvador haciendo
tal analisis desde el punto de vista de la Camara de Comercio e Industria de
El Salvador en la que se desarrollara sus ventajas, las clausulas que deben

llevar.

4.2 GENERALIDADES.

El mundo comercial de la actualidad nos demuestra la tendencia cada
vez mas frecuente con que los comerciantes deciden que para el caso de
que surgieran controversias respecto de la celebracién, validez,
interpretacion o ejecucién de sus negocios mercantiles®*® las mismas sean

resueltas recurriendo al arbitraje®*°.

Tradicionalmente cuando surge una controversia, lo primero que las
partes consideran es el someterlo al conocimiento de los Tribunales de

Justicia, a partir de ese momento, se va a iniciar un juicio que por el lapso de

248 E| arbitraje se llega generalmente en forma voluntaria a través de cldusulas mediante las cuales las partes deciden
someter determinadas cuestiones a ser resueltas por el arbitro en lugar de acudir a la justicia ordinaria
249 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Arbitraje. Primera edicién, Editorial Porria, México, 2004. PAgs. 496 a 498
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tiempo que va a durar mucho y que probablemente no conceda verdadera
justicia y la retardacion de esta sea duradera®®.

Son muchas las razones que explican la demora en la Administracion
de Justicia, una de éstas y ademas facilmente comprobable, es la
masificacion de las causas en los Tribunales de Justicia, debido a la cantidad
de casos que se someten a su consideracion, siendo en efecto el arbitraje

una via agil de solucién de controversias.

En efecto, no son pocas las veces que hemos escuchado que los
Tribunales de Justicia estan cargados de trabajo y que por ello no cumple
con los plazos legales, perjudicando a la parte que tiene cifradas sus

esperanzas en la justicia estatal®>".

Los profesionales del Derecho y el publico en general son testigos de
esta situacion, tanto a nivel del ejercicio profesional, como de los informes
periodisticos que a diario inundan los medios de comunicacién. En todos los
casos, es tema comun el identificar que los Tribunales de Justicia tienen sus
labores recargadas, esta saturado, las oficinas de los juzgados estan llenas

de expedientes, no se cuenta con suficiente personal, etc®*?.

La complejidad cada vez mayor de las transacciones comerciales,
insertas en un proceso de globalizacion que impenetra, condiciona y

conmociona al mundo entero; a los habitantes de los diferentes paises que

250 |bidem. Pdg. 502

251 CASTRILLON PENA, Gilberto. Pacto Arbitral y Arbitramento en Conciencia, Primera edicién Editorial Temis S.A., Bogotd,
Colombia. 1986, Pag. 6.

252 Como podemos darnos cuenta en nuestro pais El Salvador, solo en el area metropolitana existen cinco Tribunales
Mercantiles los cuales estdn con excesiva mora Judicial lo que hace casi imposible que la administracién de justicia sea

4gil a ello aunado el poco personal que labora en dichos tribunales.
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estaran interactuando, comercialmente, con una pasmosa velocidad en las

proximas décadas de este siglo XXI.

Como ciudadanos del mundo y de El Salvador en especial podemos
vislumbrar a nivel asombroso, que en una proporcion realmente inimaginable
el mundo giraba en una esfera de desarrollo paulatinamente lento, hasta

hace muy pocos arios.

No obstante la actualidad verificamos que el mundo a entrado en un
ciclo de constantes avances en todas las areas que podamos imaginar;
contemplando con asombro los enormes cambios e innovaciones
tecnolégicas y comerciales que experimenta el mundo que tenemos ante

nuestros 0jos.

Subsecuentemente es indispensable la agilidad y rapidez a la hora de
interactuar para resolver conflictos juridicos, razén por la cual es necesario
concrecionar al Arbitraje para poder superar de una vez por todas las meras
expectativas de las bondades de esta institucion y considerar al Arbitraje
como la solucién del futuro, a todo tipo de disputa de caracter transigible®?3,
una tesis formidable que se adecua presentando este, como un medio
alternativo en la solucion de conflictos en el desenvolvimiento del comercio,

denominandolo “Arbitraje Comercial™*.

4.3 CONSIDERACIONES PREVIAS.

Para un mejor entendimiento del capitulo que se desarrolla a

continuaciéon, vemos necesario presentar una breve resefia historica del

253 PALACIO, Lino Enrique, Derecho...Op. Cit. Pag. 589.
254 |bidem. Pag 593
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entorno del arbitraje en El Salvador enfatizando las ventajas y desventajas

que este presenta.

El arbitraje no es de reciente creacion surge en nuestro sistema
juridico  Salvadorefio cuando desaparece el Estado Federal de
Centroamérica y nace nuevamente el Estado de El Salvadory se promulga

12 y en ésta ya se habla a la par de los juicios

la Constitucion liberal de 184
contenciosos también de soluciones alternas para solucionar los conflictos
como la mediacion y el arbitraje y especificamente en cuanto al arbitraje
sefala que “la facultad de nombrar arbitros se considera como inherente a

toda persona”. (Art. 89 Cn. de 1841)%°.

Segin el Doctor Luis Nelson Segovia®®*’, el arbitraje se sigue
mencionando en forma constante y permanente en todas las constituciones
del pais que se han promulgado durante su vida independiente hasta la
vigente de 1983, de la cual me enorgullezco de haber participado en su

discusién y aprobacion.

La actual Constitucion reconoce el arbitraje dentro de los derechos
constitucionales de libre disposicion de los bienes y la libre contratacién (Art.
23 Cn)*®,

255 el articulo 89 de la Constitucién liberal de 1841 establece que “el nombramiento de drbitros debe de hacerse en
escritura de compromiso en la cual se designe el objeto del litigio, las personas elegibles por las partes y las facultades
que se le conceden, so pena de nulidad del arbitramento”.

25 SEGOVIA, Luis Nelson. Entorno... Op. Cit. Pdg. 132.

257 |bidem. Pdg. 203.

258 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. DL 38, DO 234, Tomo 281, del 16 de Diciembre de 1983. Art. 23.- “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 o comerciales por transaccién o arbitramento. En cuanto a

las que no tengan esa libre administracién, la ley determinard los casos en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles”.
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El vetusto Cédigo de Procedimientos Civiles de 18812*°

, aun vigente
en su mayor parte, ya contenia una seccion relacionada con los juicios por
arbitramento estableciendo los arbitros de derecho Yy los arbitros arbitradores
0 amigables componedores; y estableciendo la escritura de compromiso para
el arbitraje. No obstante su vieja existencia, el arbitraje no tuvo mayor
relevancia porque la escritura publica de compromiso arbitral y el
sometimiento al arbitraje, lejos de ser una solucidon alterna para resolver
conflictos distinta a la justicia ordinaria, se convirtié para los litigantes en una
excepcion dilatoria procesal para retardar la solucibn de un proceso

judicial®®.

En la década de los afios 70 el Codigo de Comercio y la Ley de
Procedimientos Mercantiles trajeron novedosas regulaciones sobre el
arbitraje en las Sociedades de Personas, el reconocimiento de la clausula
compromisoria y un procedimiento arbitral tutelado por los tribunales de
justicia; pero dichas innovaciones resultaron tibias, diminutas y carentes de
agresividad para desarrollar el arbitraje comercial como una solucion alterna

para la solucion de controversias®®*.

Finalmente tras un largo peregrinaje que se inicia desde 1978 y
finaliza hasta el afio 2002 se promulga y entra en vigencia la Ley de

Mediacion, Conciliacion y Arbitraje®®?, a partir del 21 de agosto de 2002, se

263

decreta su Reglamento™°, en septiembre de 2003 y en ese mismo afio se

259 CODIGO PROCESAL CIVIL. Decreto Ejecutivo del 31 de Diciembre de 1881, Diario Oficial del 1° de Enero de 1882.

260 SEGOVIA, Luis Nelson. Entorno...Op. Cit. Pag. 235.

261 |bidem. Pag. 265.

262 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. D.L 914, D.O 153, Tomo 356, El Salvador 2002.

263 REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. D.E. 65, D.O. 161, Tomo 360, del 2 de
Septiembre de 2003.
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crea el primer Centro de Arbitraje en la Camara de Comercio e Industria de
El Salvador.

En consecuencia luego de darle un pequefio seguimiento al
desenvolvimiento histérico que a sufrido el arbitraje, determinamos que este
surgié con el fin de ser una via alternativa, mas sin embargo en el devenir del
tiempo a adquirido poco a poco mas seriedad hasta consolidarse en la
actualidad como la solucion a la probleméatica de saturacion de procesos y
retardacién en la Administracién de Justicia por parte de los Tribunales de
Justicia.

4.4 RESISTENCIAS AL ARBITRAJE EN LA ACTUALIDAD.

En materia de comercializacion todo producto nuevo tiene sus

propulsores, adeptos y quienes se resisten a su introduccion.

Algo parecido sucede con este producto que consiste en una solucion
alterna a la justicia ordinaria para resolver conflictos, lo cual le ha producido
resistencia de varios sectores muy importantes en la sociedad y comunidad

juridica de los cuales podemos mencionar:

1) En primer lugar, los propios abogados, quienes consideran que con
el arbitraje se terminara la “itis”*** de los tribunales y que estando
acostumbrados a manejarse dentro de los tribunales ya no desean

salir de ese ambiente que ya conocieron para sobrevivir y ademas

264 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. Diccionario... Op. cit. Pdg. é8 Locucién latina [litis] cuyo significado es: conflicto,

litigio. Disputa, controversia.
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2)

hay que estudiar algo nuevo a lo que hay que tratar de
acomodarse®®,

Sin percatarse gque en los tribunales de arbitraje al igual que en los
tribunales de justicia, habra necesidad de abogados para que
representen a las partes tanto para preparar y presentar la
demanda arbitral como para presentar la prueba pertinente y hacer
los alegatos correspondientes.

Y que si no existiere una ejecucion voluntaria del laudo hay que
acudir a los tribunales de justicia para que hagan valer la
coercibilidad de la cual carecen los tribunales arbitrales. Ademas
los abogados pueden perfectamente integrar la lista de arbitros de
los centros de arbitraje que constituye otra fuente mas de

participacion en este nuevo proceso.

En segundo lugar, se resiste el Gobierno y sus Instituciones
Auténomas, entendiendo como tales al Organo Ejecutivo, por la
pésima experiencia de haber sido condenados muy
frecuentemente en los laudos arbitrales. Pero el problema no es el
sistema, sino porque posiblemente se pactaron muy mal las
clausulas contractuales o se plante6 mal la demanda arbitral.

La Constitucion de 1983 permiti6 que el Estado se pudiera
despojar de su calidad de ente soberano cuando actla como
particular pactando con particulares y en ese sentido el Art. 146 de

266

la Constitucion=”, permite que el Estado en caso de controversia

265 En la investigacion pudimos percatamnos que la falta de aplicacion de arbitraje por los estudiosos del derecho es que
este es muy oneroso y que no todas las partes intervinientes estdn dispuestos a pagara los honorarios que conlleva
consigo el seguir esta via.

266 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 146.- No podrdn celebrarse o ratificarse tratados u otorgarse

concesiones en que de alguna manera se altere la forma de gobierno o se lesionen o menoscaben la integridad del
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se pueda someter a arbitraje. Esta disposicibn novedosa ha
permitido que el Estado de El Salvador y sus entes autonomos
puedan entrar al mundo globalizado y negociar internacionalmente
préstamos bancarios y contratos de diferente indole sometiendo
las diferencias en caso de conflicto al arbitraje.

No obstante el pais se va quedando a la zaga debido a que el
Gobierno de El Salvador o sea el Organo Ejecutivo y sus entes
auténomos se someten al arbitraje pero cuando surge el conflicto
casi como una regla general se oponen abiertamente a someterse
al arbitraje y cuando finalmente se pronuncia el laudo arbitral se
niegan a pagar voluntariamente y cuando hay que acudir a los
tribunales de justicia para aplicar la coercibilidad se amparan en
que no tienen partidas en el Presupuesto anual para no pagar y
que sera incluido en los siguientes presupuestos y asi siguen de
afio con afio sin incluir esas obligaciones con lo que la imagen del
pais se deteriora enormemente con esta conducta de no honrar los
compromisos contractuales y los laudos pronunciados?®’.

Existen muchos laudos negativos contra el Estado pero las
razones no son porque el arbitraje es un mal sistema para
solucionar los conflictos sino porque en algunos casos la solucion
para resolver el conflicto mediante el arbitraje se ha convertido en
un negocio para muchos, que bien valdria la pena investigar el

trasfondo.

territorio, la soberania e independencia de la Republica o los derechos y garantias fundamentales de la persona

Lo dispuesto en el inciso anterior se aplica a los fratados infernacionales o contratos con gobiernos o empresas

nacionales o internacionales en los cuales se someta el Estado salvadoreno, a la jurisdiccion de un tribunal de un estado

267 SEGQOVIA, Luis Nelson. Entorno...Op. Cit. Pag. 235.
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Los Tratados de Libre Comercio obligan a que nos compenetremos
del arbitraje como una solucién pronta y eficaz de solucién de

conflictos para incorporarnos a un mundo nuevo y globalizado.

3) En tercer lugar, pareciera aqui y en todas partes del mundo, que el
sistema de la justicia ordinaria considera al arbitraje como un
intruso que esta invadiendo la justicia jurisdiccional que
constitucionalmente es propia del 6rgano judicial.

El arbitraje en ningln momento puede competir con la justicia
jurisdiccional sino que necesita coadyuvar con la misma para
desahogar los atiborrados anaqueles de la justicia ordinaria que
cada dia crecen en proporciones inimaginables por aumento
constante de conflictos por el crecimiento mismo de la poblacion, el
abuso de los litigantes, la lentitud de los procesos judiciales y la
crisis de credibilidad en que ha entrado el sistema judicial en el

mundo entero.

Para quienes creemos en la justicia debemos entender que el papel
protagénico del érgano judicial no puede ser sustituido por una justicia
privada ni ser considerada como su rival. La justicia jurisdiccional con la
colaboracion de la justicia arbitral tiende a descargarse y debe entenderse
gue ambos sistemas son coadyuvantes. Por ello es que en esta cruzada del
arbitraje me agrada repetir las frases de un tratadista argentino Roque J.
Caivano®® que dice “el arbitraje no puede existir sin una justicia estatal que
le preste apoyo, que le permita suplir los inconvenientes y las limitaciones

propias de origen privado.”

268 CAIVANO, Roque J. Arbitraje... Op. Cit. Pag 154.
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4.5 MODERNIZACION Y GLOBALIZACION DE EL SALVADOR FRENTE A
LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE.

El Estado Salvadorefio posee una ley denominada Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica®®, que se
abrevia como LACAP en cuyo texto sobre la resolucion de diferencias se
remite la solucidon de sus conflictos al arreglo directo y al arbitraje de arbitros

arbitradores.

Y especificamente se sefiala que agotado el arreglo directo las partes
podran recurrir al arbitraje. Y no obstante la existencia de esta ley de la
Republica existe una fuerte resistencia al arbitraje en determinadas oficinas

del sector publico.

Y si a esto agregamos que al estudiar el CAFTA (Tratado de Libre
Comercio C.A.-RD. USA) en todas sus actividades comerciales se remite al
arbitraje como el instrumento para resolver los conflictos, existiendo para tal
efecto un capitulo especial que es el Capitulo Veinte referente a la “Solucién

de Conflictos”.

En este capitulo se habla en la solucibn de conflictos de la
cooperacion, de la consulta, de los buenos oficios, conciliacion, mediacion y

finalmente al arbitraje, al cual le dedica varios articulos que se refieren al uso

269 | EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. D.L. 868, D.O. 88, Tomo 347, del 15 de
Mayo de 2000. estableciendo:

Art. 162.- agotado el procedimiento de arreglo directo, si el litigio o controversia persistiere, las partes podrdn recurrir al
arbitraje.

Art. 165.- Intentado el arreglo directo sin hallarse solucidn a alguna de las diferencias, podrd recurrirse al arbitraje de
drbitros arbitradores con sujecién a las disposiciones que les fueren aplicables de conformidad a las leyes pertinentes,

teniendo en cuenta las modificaciones establecidas en este capitulo.
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de este sistema de solucion de conflictos de este Tratado de Libre
Comercio?’®, abandonando por completo los tribunales de justicia locales y
ajustandose a las convenciones de arbitraje de Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, conocida laconicamente como
la Convencion de Nueva York y que fue ratificada por El Salvador en 1997; y
la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de

1975, conocida como la Convencion de Panama.
45.1 TRANSFORMACION CULTURAL JURIDICA.

En el actual mundo de transformaciones nuestro pais no puede quedar
a la zaga y movernos en retroceso. Debemos avanzar y ponernos a la altura
de los paises civilizados del mundo. Hemos mantenido largas discusiones
con consultores internacionales expertos en arbitraje y les hemos dado
cuenta de nuestro lento proceso arbitral, hemos llevado capacitaciones para
crear una lista de arbitros que estan preparados para este nuevo futuro que

nos espera®’*.

Se creo el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria
de El Salvador que a la fecha es el Unico y aunque tenemos la oferta del
servicio no llenamos nuestra capacidad de instalada porque la demanda

resulta ser menor.

270 Por tal razén El Salvador no puede quedarse a la zaga en este mundo moderno y globalizado. Y si no se cumplen los
laudos arbitrales caeremos en descrédito y desprestigio y perderemos mucho mds de lo que podemos ganar por
detener el pago de una sentencia arbitral.

271 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbitraje como medio de solucién de conflictos para este

nuevo siglo”, Revista N° 3. Departamento de publicaciones LIR. Mayo, 2003. San Salvador, El Salvador, Pag. 4.
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Pero debemos estar preparados para la aplicacion del CAFTA, hoy
que ya entrd en vigencia en los Estados Unidos de América y en El Salvador

el mencionado Tratado de Libre Comercio?’?.

Y ya se han iniciado conversaciones preliminares para el Tratado de
Libre Comercio con la Union Europea, que participa también del arbitraje

como un método de solucién de conflictos.

Paises del area ya participan activamente con arbitros inscritos en
diferentes instancias internacionales para afrontar los problemas comerciales

dentro de los paises suscritores del tratado.

De ahi la difusibn de esta nueva cultura del arbitraje como una

solucién alterna para resolver los conflictos que afronta este siglo.

Se ha llevado un mensaje a la méas alta jerarquia del Organo Judicial y
que ha respondido muy positivamente con una participacion significativa de
jueces y magistrados en los talleres de capacitacion que se celebran con los

expertos en arbitraje®”>.

Si mediante el arbitraje logramos disminuir una cantidad de trabajo
en exceso que manejan los tribunales de justicia y muchos de esos
conflictos se resuelven mediante laudos arbitrales habremos contribuido en
encontrar una solucion alterna de resolver conflictos entre particulares y con
lo cual estaremos contribuyendo con la justicia ordinaria en encontrar la

tranquilidad y la paz social en nuestro pais.

272 E| problema de ello no es que no se ha avanzado en cuanto a lo juridico pues bien como se dijo anteriormente ya se
emitié la Ley y su respectivo Reglamento, pero el problema radica en la puesta en prdctica o aplicacion de esta ley.
273 |bidem. Pag. 6.
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4.6 EL ARBITRAJE PARA FORTALECER LA AGILIDAD DEL COMERCIO.

En la historia de nuestro pais, no ha existido un verdadero desarrollo
de la figura del arbitraje, asi como de los otros medios alternos de resolucion
de controversias. A pesar de haber estado contemplado dentro del derecho
procesal comun por mas de cien afos, son pocas las personas que han
hecho uso de esta util herramienta para solucionar sus conflictos de forma

agil y expedita.

En un intento por promover su utilizacion, en el afio 2002 se crea la

“Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje?”*”.

Sus principales objetivos fueron modernizar los procedimientos
existentes de acuerdo con las normas internacionales y propiciar su
desenvolvimiento, en espera de crear un clima 6ptimo para el desarrollo y

atraer inversion extranjera.

Para ello, era necesario promover métodos alternos de solucion de
conflictos que fueran a los inversionistas. Con la promulgacion de esta ley, El
Salvador buscé encarrilarse en el camino correcto en materia de solucion
alterna de disputas, y asi evitar la pérdida de oportunidades que significa
carecer de las herramientas idéneas que garantizan la seguridad de las
personas y sus derechos?”. Sumada a la demanda de métodos mas
eficientes para la solucion de conflictos. El Art. 23 de nuestra Constituciéon
fundamenta la institucion del arbitraje, especialmente, cuando menciona que

ninguna persona que posea la libre administracion de sus bienes puede ser

274 FUNDACION SALVADORENA PARA EL DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL, FUSADES, “Aspectos Précticos del Arbitraje
en El Salvador”, Boletin No. 51, Departamento de Estudios Legales, DEL, San Salvador, El Salvador, Marzo 2005, Pag. 5
275 |bidem. Pag. 7
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privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por

transaccion o arbitramento?’®.

La “Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje” fue publicada en el
Diario Oficial el dia 21 de agosto de 2002, y su incorporacion dentro del
ordenamiento juridico salvadorefio signific6 un gran paso en torno a la
modernizacién y a la verdadera utilizacion de estas herramientas para la
solucion de conflictos; sin embargo, este esfuerzo no ha sido suficiente, y
aun queda mucho trayecto por recorrer para lograr los objetivos propuestos

en el momento de la creacién de la ley.

Antes de la entrada en vigencia de este cuerpo normativo, el arbitraje
no carecia de normas propias; no se contaba con una ley cuyo proposito
fuere Unicamente regular esta institucion, pero se reconocia el arbitraje en el
“Cadigo de Procedimientos Civiles”, en el “Codigo de Comercio”y en la “Ley
de Procedimientos Mercantiles”. A pesar de dicha regulacion, la figura del
arbitraje no tuvo aceptaciéon entre la sociedad civii como método para
solucionar sus litigios, siendo muy pocos los casos que fueron sometidos y
resueltos, especialmente, debido a que el arbitraje estaba regulado de forma
tal, que la intervencion judicial era indispensable, desde el hombramiento y
juramentacion de los arbitros hasta la ejecucion del laudo arbitral, lo que

provocaba tantas dilaciones que el procedimiento judicial®’”.

276 De este precepto se desprende el constante apoyo e incentivo que ha recibido la institucion del arbitraje en nuestro

pais en los Ultimos afios por parte de diversos sectores interesados y por el Estado.
277 Por ello, creemos que debe insistirse en el desarrollo de soluciones alternativas a las tradicionales, y una de ellas

consiste en la consolidacion de la préctica del Arbitraje como mecanismo alternativo al Poder Judicial en la resolucion

de los conflictos.
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En los considerandos de la ley, se menciona que es conveniente
fomentar dentro de la cultura juridica el acercamiento de los interesados a la
solucion de sus diferencias, por medio del didlogo y la utilizaciéon de medios
alternativos, que a su vez permitan la busqueda de soluciones creativas y

agiles a los asuntos tratados, con sencillez y mayor privacidad.

En el tercer considerando de la ley se establece, que si bien la
legislacion vigente reconoce algunos medios de solucién alternativos de
diferencias, éstos no han tenido el adecuado desarrollo, por lo que se vuelve
necesario fortalecer tales figuras; el medio al cual se recurrié para lograr el

objetivo®’®.

La ley inicia en sus primeras disposiciones reconociendo el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes, al que se denomina “principio
de libertad”, en el sentido de establecer claramente el caracter voluntario del
arbitraje, y que una vez pactada su procedencia, al acuerdo es valido para

las partes contratantes.

Se establecen otros principios rectores del arbitraje, dentro de los que
cabe mencionar el “principio de audiencia” (oralidad), que recoge una
novedad en cuanto a procesos civiles y mercantiles en el pais que hasta el
momento se tramitan de forma escrita y el “principio de celeridad”, que viene
a garantizar la continuidad y agilidad en este tipo de procedimientos ordinario
resultaba mas expedito eficaces y otorgasen seguridad juridica, dichos

principios se desarrollan en el articulo 4 de la Ley?’.

278 FUNDACION SALVADORENA PARA EL DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL, FUSADES, “Aspectos...Op. Cit. Pag. é

279 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 4.- El arbitraje se regird por los siguientes principios:
1) Principio de libertad: Es el reconocimiento de las facultades potestativas de las personas para adoptar medios
alternativos al proceso judicial para la resolucion de controversias;

2) Principio de flexibilidad: El cual se manifiesta mediante actuaciones informales, adaptables y simples;
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El arbitraje en ElI Salvador procede exclusivamente sobre
controversias en materia civil y comercial; pueden someterse controversias
en que el Estado y las Personas Juridicas son partes interesadas, Si sus
derechos derivan de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o

de naturaleza contractual.

Dentro de los fines del Estado, contemplado en el Art. 1 de la
Constitucion, establece “El Salvador reconoce a la persona humana como el
origen y el fin de su actividad, organizado para la consecucion de la justicia,
la seguridad juridica y el bien comdn”. Cuando los individuos desean procurar
justicia en sus asuntos, acuden al Organo Judicial, institucion democratica
encargada de ejercer la funcion jurisdiccional, actividad destinada a
restablecer el orden juridico vulnerado por conductas humanas contrarias a
la ley y que ocurren en perjuicio de la esfera de derechos de otra persona.
Cuando el estado no es capaz de cumplir la funcién judicial, solventando las
controversias que se suscitan entre sus habitantes, es decir, administrando
justicia de forma agil y expedita, existe un sistema judicial ineficiente, que
genera frustracién y disconformidad entre los ciudadanos, hasta llegar al

riesgo de que las personas desconfien de la Administracién de Justicia®®.

Fundamental para justificar la busqueda y creacion de medios alternos
de solucion de disputas, que aparezcan como nuevas oportunidades para

lograr el respeto a los derechos vulnerados de los ciudadanos y para

3) Principio de privacidad: Es el mantenimiento obligatorio de la necesaria reserva y confidencialidad;

280 Aqui nos detenemos a realizar un comentario en relacién a la ineficiencia de la administracién que tiene nuestro pais,
muchas veces al acudir a la via Judicial nos vamos a dar cuenta la corrupcion que actualmente esta afrontando el
sistema Judicial y mas adn en lo concerniente al drea mercantil en donde muchos se dejan influenciar por el poder
econdmico y actian en favorecimiento de estos, existiendo un irespeto a la Justicia que todo ciudadano espera, en tal

sentido les favorece la institucién del Arbitraje.
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satisfacer de forma paralela, una demanda, que el Organo Judicial, por
multiples razones, justificadas o no, no puede cumplir a cabalidad.

Es por ello, que la Constitucion ha previsto la posibilidad de recurrir a
la figura del arbitraje, que por el principio de libertad, el de la autonomia de la
voluntad y el de la libre disposicion de bienes se encuentra reconocido

universalmente.

Es un error considerar al arbitraje como una competencia del Organo
Judicial, si bien es cierto, las personas que acuden a la figura del arbitraje
para solventar sus conflictos, no pueden también recurrir a la justicia
tradicional; para ellas, el arbitraje es una forma alterna, que aunque puede
ser mas costosa, en contraposicion a la justicia ordinaria que por mandato

constitucional es gratuita®*

, constituye un medio mas expedito para la
solucion de algunos conflictos (como se mencioné anteriormente la
legislacién sobre arbitraje permite esta via para casos civiles y comerciales
Unicamente), y no siendo la funcién publica judicial una actividad lucrativa, no

puede concebirse al arbitraje como una competencia de la justicia ordinaria.

El argumento de que el arbitraje constituye una privatizaciéon de la
justicia tampoco es valido, puesto que esta figura no busca restringir la
competencia del érgano encargado de impartir justicia, para desligarlo por

completo de su mandato.

En primer lugar, el arbitraje depende del Organo Judicial para la
ejecucion de los laudos; en segundo lugar, es claro deber del Estado, brindar

garantia de justicia y seguridad juridica para sus ciudadanos de forma

281 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 181.- “La administracién de justicia serd gratuita™.

122



gratuita; y en tercer lugar, por el ejercicio de contrapesos que sobre los
demas poderes ejerce el Organo Judicial.

Si en virtud del ‘“principio de libertad” algunos ciudadanos desean
acudir a otra sede permitida por la Constitucion para satisfacer sus
pretensiones, que podrian dirimirse también ante la justicia ordinaria, se debe
respetar su autonomia y es deber del estado garantizar que la resolucion del
conflicto por medio del arbitraje sea respetada y ejecutada, pues ha sido

ordenada por una entidad competente.

Esta claro que un tribunal arbitral no puede ejecutar una sentencia
forzosamente; en virtud del monopolio del ejercicio de la fuerza, que es
competencia exclusiva e indelegable del Estado y los &rbitros designados por
las partes Uunicamente tienen las facultades que las mismas les conceden, es

decir pronunciar el fallo.

En resumen, no puede concebirse al arbitraje como un sustituto de

todas las funciones?®?.

Una de las debilidades méas grandes del arbitraje, es que la efectividad
del mismo depende de su etapa final en el sentido que a pesar que el laudo
arbitral tiene la fuerza y eficacia de una Sentencia Judicial este muchas
veces no se ejecuta y es donde juega un papel importante la eficiencia y
colaboracion que brinde el Organo Judicial a la hora de ejecutar el laudo, por
lo que para darle mayor viabilidad a la institucion, debe existir en la practica,

armonia entre las funciones de jueces y arbitros.

282 FUNDACION SALVADORENA PARA EL DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL, FUSADES, “Aspectos...Op. Cit. Pag. 7
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Debe haber una relacibn de cooperacion cuyo fin dltimo es,
indiscutiblemente, aliviar la mora judicial que adolecen nuestros tribunales y
que afecta a los usuarios del sistema, y de esa forma trazar el camino para

cumplir el mandato constitucional de brindar pronta y cumplida justicia®®.

En la realidad, la ejecucion de laudos arbitrales se ha convertido en un
procedimiento judicial engorroso mas, vulnerando la idea inspiradora del
arbitraje. Han pasado unos cuantos afios desde la promulgacién de la Ley de

Mediacién, Conciliacion y Arbitraje y sus resultados son poco alentadores.

Existe un sentimiento generalizado de que el arbitraje no es una via

gue ofrezca verdaderas ventajas y seguridad a los ciudadanos.

El arbitraje institucional no ha rendido los frutos que se esperaba; de
ahi se desprende también la escasa utilizacién del arbitraje ad-hoc, que por
falta de una verdadera promocion de la figura y por todas las dificultades que
se han vivido en torno a los casos consolidarlo como una via conveniente,
sino que los ciudadanos prefieren renunciar a sus ventajas y seguir

acudiendo a la justicia ordinaria®*.

Son muchos los problemas que han surgido alrededor del arbitraje y
que impiden su adecuada utilizacion, y tnicamente contribuyen a la falta de

confianza en una figura que presenta un sin numero de ventajas.

283 SEGOVIA, Luis Nelson. Entorno... Op. Cit. P&dg. 231.

284 |bidem.
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Dichos problemas van desde actitudes de los funcionarios publicos y

de los mismos &rbitros, hasta abusos por parte de ciertos empresarios®®.
Entre los problemas cabe mencionar los siguientes:

1) Es frecuente que los arbitrajes entre actores privados y el sector
publico se conviertan en una manera de burlar los controles de la
Corte de Cuentas, interponiéndose demandas por montos

exagerados, que no obedecen a la realidad;

2) Asimismo, existe la percepcion de que el arbitraje de conciencia, al
no necesitar motivacion, ha servido para ocultar los arbitros, lo que
a la postre ha desprestigiado a la institucién, ya que los arbitros
olvidan su labor de juzgadores convirtiéndose en verdaderos
defensores de los intereses de las partes, llegandose al extremo de
qgue los interesados ofrecen honorarios a los arbitros calculados
sobre la base de la futura condena. Por todo lo anterior, es
sumamente preocupante para la institucionalidad del pais que no
exista seguridad juridica en torno a un procedimiento respaldado
constitucionalmente y que es tan importante para el desarrollo

econdmico y social de El Salvador?®®.

285 Consideramos que la cuestion del arbitraje no es un problema de carencia o de deficiencia en las leyes, al contrario,
confamos con un adecuado marco legal, lo que no significa que pueda mejorarse en algunos puntos, pero no debemos
olvidarnos de la importancia del elemento personal. Por ello, es necesario implementar una serie de medidas
encaminadas a dotar a la figura de los medios idéneos para su desarrollo.

286 Creemos necesario que la institucion del arbitraje tenga cada dia mayor difusién, ya que de su utilizacion, también
llevard a un mayor conocimiento por parte de quienes detentan el poder de imperium, significando esto una mayor
aceptacién a reconocer y ejecutar los laudos arbitrales tanto provenientes de la esfera nacional cuanto de la

intfernacional.-
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3)

No existe una cultura de arbitraje, que refuerce la conciencia de los
actores involucrados en relacion al uso responsable de la figura y

con ello generar confianza en la poblacion para su utilizacion.

Algunas medidas que consideramos pueden coadyuvar y fortalecer la

figura del arbitraje en el pais son las siguientes®®”:

1)

2)

3)

El pronunciamiento de los fallos por unanimidad y no por mayoria
simple de los &rbitros en todos los tipos de arbitraje, pero
especialmente en los que se vean involucrados los intereses del
Estado, con ello, se garantizaria la existencia de una verdadera
discusion y generacion de consenso entre los miembros del
tribunal arbitral en torno a la controversia objeto del arbitraje, lo que
le brindaria mayor seguridad al laudo;

Es importante contar con experiencias exitosas de controversias en
las que se brinde una verdadera justicia, que sirvan de ejemplo
para futuros arbitrajes y que se hagan del conocimiento publico;

Debido a la inseguridad que presenta el arbitraje de conciencia se
recomienda que todos los arbitrajes del sector publico sean
arbitrajes de derecho, de esta forma existiria una total
subordinacion de los juzgadores a la ley, como garantia adicional
para fundamentar el fallo y con ello reducir el riesgo que se

produzcan decisiones basada en criterios extrajuridicos;

287 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbitraje... Op. Cit. Pag. 8.
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4) Se debe reforzar el papel desempefiado por la Fiscalia General de
la Republica como representante de los intereses del Estado,
debido a que existe la percepcion, basada en las actuaciones de
sus auxiliares, de que éstos no cuentan con la preparacion idénea
para actuar en un procedimiento de este tipo y el estado no puede
correr el riesgo de sufrir condenas injustificadas por omisiones de

Sus representantes;

5) Mejoras en la calidad y accesibilidad de los centros de arbitraje,
acompafiadas de una campafia de promocion de los mismos y de
la formacion de buenos arbitros, maxime ante actuales
circunstancias en donde el arbitraje internacional se ha vuelto
preponderante; especialmente en la ejecucion de los laudos
arbitrales, pues de la armonia en el ejercicio de sus competencias

depende el éxito de la institucion®®;

4.7 ANALISIS DE LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE EN EL SALVADOR
EN RELACION A LA LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE.

4.7.1 GENERALIDADES.

En el Salvador, no fue sino hasta la promulgacién de la Ley de
Mediacion, Conciliacion y Arbitraje Aprobada segun Decreto No 914 de la
Asamblea Legislativa del 11 de julio de 2002 y Contiene la legislacion

correspondiente a la solucion de controversias por medio del Arbitraje y la

288 Otra medida que consideramos importante es que exista una verdadera masa critica de la sociedad civil, que
conozca y participe de todas las cuestiones sobre la solucién alterna de disputas, pues no es conveniente que el
arbitraje y su prdctica se mantengan en las manos de pequenas élites y que no se expandan hacia el resto de la
sociedad pues aun los estudiosos del derechos son pocos los que se dedican a ello; para combatir esto, debe pensarse

en una metodologia de comunicacion.
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Mediacion y que se contd con una legislacion moderna respecto a la materia
y que derogo las disposiciones arcaicas sobre el arbitraje contenidas en el

Cadigo de Procedimientos Civiles aun vigente.

La Ley de Mediacién Conciliacion, y Arbitraje, tiene como fundamento
constitucional el Articulo 23 de nuestra Constitucion, dicha disposicidén esta
contenida incluso en el considerando de la ley®®. Todo esto frente a la
necesidad que existe por descongestionar el 6rgano judicial y de lograr una

pronta y cumplida justicia en que se beneficie a las partes en conflicto.

En el Titulo Primero de la ley, se establecen las disposiciones
generales de los art. 1-6 LMCA que regiran el Procedimiento Arbitral en El
Salvador, sin perjuicio de lo establecido en los Tratados o Convenios
Internacionales vigentes como lo establece el articulo 1 inciso 1° de dicha
ley?*® como la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional y la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales y Extranjeras, los cuales prevaleceran sobre las leyes

secundarias en virtud del articulo 144 de la Constitucion?®®.

Esta ley serd el instrumento para la solucion de asuntos civiles y
comerciales, siendo los primeros, aquellos actos o contratos de derecho civil,
realizados por personas particulares; y los segundos, que son todos los actos

2% LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Considerando I. “Que nuestra Constitucién establece en el Articulo
23 que ninguna persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus
asuntos civiles o comerciales por transaccidén o arbitramento”.

290 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Articulo 1 inciso 1°.- “Esta Ley establece el régimen juridico aplicable
al arbitraje, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados o convenios internacionales vigentes”.

291 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 144.- “Los tratados internacionales celebrados por El Salvador
con otros estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a
las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion.

La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el

fratado y la ley, prevalecerd el tratado™.
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y contratos tipicos del derecho comercial realizados por comerciantes

individuales y sociales.

Las personas naturales y juridicas “capaces” de ejercer derechos,
contraer y cumplir obligaciones, en asuntos civiles y comerciales, podran
decidir libremente resolver sus conflictos juridicos a través de medios

alternativos de solucion de diferencias.

Segun el articulo 1316 del Cédigo Civil*®*2. Asi mismo el articulo 7 del
Cdédigo de Comercio establece quienes son capaces para ejercer el
comercio®®, remitiéndose a lo establecido en el Cédigo Civil en relacién con

el articulo 345 del Cédigo de Familia®®*.

Con los principios en los cuales se sustenta la Ley de Mediacion
Conciliacién y Arbitraje se pretende abarcar todos aquellos eventos que en la
practica se presenten, debido a que al aplicar las normas juridicas a casos
concretos, muchas veces se advierten vacios legales que dejan en la

necesidad de acudir a fuentes o directrices generales que ayuden a resolver

292 CODIGO CIVIL DE EL SALVADOR. Art. 1316.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de
voluntad es necesario:

1° Que sea legalmente capaz;

2° Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio;

3° Que recaiga sobre un objeto licito;

4° Que tenga una causa licita.
La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra.
293 CODIGO DE COMERCIO DE EL SALVADOR. Art. 7.- Son capaces para ejercer el comercio:
I.-Las personas naturales que, segun el Cédigo Civil son capaces para obligarse.
Il.- Los menores que teniendo dieciocho anos cumplidos hayan sido habilitados de edad.
lIl.- Los mayores de dieciocho anos que obtengan autorizacion de sus representantes legales para comerciar, la cual
deberd constar en escritura publica.
IV.- Los mayores de dieciocho afos que obtengan autorizacion judicial. Estas autorizaciones son irrevocables y deben ser
inscritas en el Registro de Comercio.
294 CODIGO DE FAMILIA DE EL SALVADOR. Art. 345.- Son menores de edad toda persona natural que no hubiere cumplido

dieciocho afos. En caso de duda, se presumird la minoridad mientras no se pruebe lo contrario.
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el conflicto juridico dentro del marco legal ya establecido, dichos principios
estan estipulados en el articulo 4 de la Ley, y son: Principio de libertad, de
flexibilidad, privacidad, de idoneidad, celeridad, igualdad, audiencia, y

contradiccion.

Cabe destacar que los principios que le dan un caracter excepcional a
la figura del arbitraje son el de privacidad, flexibilidad, y celeridad debido a
que gracias al principio de privacidad pueden mantener en confidencia
documentos, actuaciones o informes que al ser publicos pongan en peligro o
afecten a una de las partes.

El principio de flexibilidad?®®

, €S muy caracteristico de esta ley
debido a que las partes gracias a este principio pueden decidir la forma en
que quieren sea solucionado el conflicto a diferencia de los procesos
judiciales que ya estan establecidos y no hay posibilidad de modificarlos.
Finalmente se tiene la celeridad mediante el cual lo que se pretende es dar

una solucion rapida.

En el Reglamento General de La Ley de Mediacién, Conciliacién y
Arbitraje, establece que dicho reglamento deberd ser coherente con dichos

principios; lo cual viene a reafirmar la importancia de los mismos?®.

En el Art. 5 de la Ley, se adoptan diferentes reglas para su
interpretacion, la primera de ellas se basa en los lineamientos bajo los cuales

los arbitros podran fundamentar su decision, los cuales pueden ser: en

295 E| cual se manifiesta mediante actuaciones informales, adaptables y simples, es decir consiste en que el proceso que
se llevara a cabo no cumple todas las formalidades de un proceso sino que se trata de hacer lo mas sencillo posible
debido a que el comercio necesita de una respuesta dgil.

276 Reglamento General de La Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje. D.L 432. D.O 321 2002.
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derecho, equidad o técnico, dependiendo del tipo de arbitro a quien las
partes deciden someter su controversia; la segunda se relaciona con el Art.
45 de dicha ley, en el cual se otorga a las partes la libertad de disponer sobre
las reglas del procedimiento y delegar en los arbitros el sefialamiento de las
mismas; la tercera se refiere a que siempre que la ley haga referencia al
convenio arbitral, se entenderan comprendidas en dicho convenio las
disposiciones del reglamento de arbitraje adoptado por las partes; y la dltima
regla, establece que la voluntad de las partes se antepone a lo establecido

en la ley.

En lo que se refiere a la cuantia, en el Art. 6 de esta ley, se establece
una clasificacion para determinarla, por ejemplo si la pretension es igual o
superior a 25,000 colones, se considera de mayor cuantia y si es menor a
25,000 colones es de menor cuantia, esta cifra es importante para determinar

el nimero de arbitros que integraran el tribunal arbitral.

Segun el Art. 34 de la Ley, en el caso en que las partes no hayan
establecido el numero de arbitros por mutuo acuerdo, y la controversia sea
de mayor cuantia, correspondera a tres arbitros, y si es de menor cuantia,

serad de uno.

En todo caso debera ser un nimero impar de arbitros debido a que la

solucién al conflicto debe ser unanime.

En el Titulo Segundo de la ley se desarrollan las reglas relativas a la
mediacion y conciliacion articulos 7 al 20, que para el caso no se
desarrollaran debido a que dicha investigacion es esencialmente sobre la

Institucién del Arbitraje.
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4.7.2 MATERIAS DE APLICACION DEL ARBITRAJE.

En el articulo 2

1?97 se establece el ambito de aplicacién del Arbitraje,

es decir es el fundamento que dara las bases a que tipo de controversias le

es aplicable.

En cuanto a las materias objeto de arbitraje reguladas en el Art. 22 de

la ley, se dice que son todos los conflictos juridicos que puedan surgir en el

ambito del derecho privado, salvo las excepciones a que se hace referencia

en el articulo 23 de la ley, que son:

1)

2)

Los asuntos contrarios al orden publico o directamente
concerniente a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o
de personas de derecho publico, como por ejemplo, todo lo
concerniente a seguridad y prevision social, fruto de la
organizacién y garantia estatal como son: la salud, el derecho al

trabajo, la educacion, la seguridad publica, etc.

Las causas penales, excepto en lo relativo a la responsabilidad civil
proveniente del delito, ya que se menciono anteriormente que esta
ley es aplicable al derecho civil y mercantil, no asi a los conflictos
penales, en donde la accion civil se puede ejercer conjuntamente
con la penal, para el caso, cuando una persona es civiimente
responsable por dafios y perjuicios se puede llegar a un arreglo por

medio del arbitraje.

297 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 21.- establece: “La presente Ley se aplicard al arbitraje nacional.

También se aplicard al arbitraje internacional, sin perjuicio de lo previsto en los fratados, pactos, convenciones o demds

insfrumentos de derecho internacional ratificados por El Salvador”.
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3)

4)

5)

6)

Los alimentos futuros, debido a que forman parte del ambito del
derecho de familia, ya que los alimentos tienen la caracteristica de
ser personales e intransmisibles, por ser un derecho intransferible,

del cual no existe la caracteristica de la libre disposicion®®.

Las controversias relativas a bienes o derechos de incapaces sin
previa autorizacion judicial es decir haber sido declarado interdicto

judicialmente®*®

, en este caso lo que se trata es de proteger al
incapaz, por lo tanto es el juez el que decidira si somete o no a

arbitraje el litigio.

Aquellos conflictos relacionados con el estado familiar de la
persona, excepto en lo relativo al régimen patrimonial atinente con
este; lo que implica que en la disolucién del matrimonio no podra

intervenir un arbitro, pero si en cuanto al patrimonio.

Las cuestiones sobre las cuales haya recaido sentencia judicial
firme, es decir que han sido llevadas por la via judicial hasta

sentencia.

El articulo 24 de la ley, establece la exclusion de la materia laboral

dentro de su ambito de aplicacién, ya que el trabajo no es una mercancia y

las relaciones laborales se enmarcan dentro del derecho social y no dentro

298 Esto lo podemos observar en lo que regula el Art. 260 del Cédigo de Familia al establecer que: “El derecho de pedir
alimentos es inalienable e irenunciable, pero las pensiones alimenticias atrasadas podrdn renunciarse o compensarse.

El obligado a dar los alimentos no podrd oponer en compensacion al alimentario lo que éste le deba”.

299 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. “Diccionario... Op. Cit. P4dg. 168. INTERDICCION JUDICIAL consiste en “El estado de
una persona a quien judicialmente se ha declarado incapaz, privdndola de ciertos derechos, bien por razén de delito o

por ofra causa prevista en la ley”.
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del derecho privado, por lo que tiene una regulacion especial en los articulos
500 al 515 del Cdédigo de Trabajo.

La regulacion del arbitraje en la esfera laboral, constituye la tercera
etapa del procedimiento en los conflictos colectivos economicos o de
intereses, segun lo establece el articulo 487 del Cédigo de Trabajo, siempre
y cuando se cumplan los casos que enumera el articulo 500 Cdédigo de
Trabajo®®, que puede ser: por voluntad de las partes, si lo estipula el
contrato colectivo y cuando se trate de un servicio esencial a la comunidad,
en los primeros dos casos es convencional y en el tercero es obligatorio; lo
cual lo hace de inexcusable seguimiento como tramite y de ineludible

acatamiento en su tramite.

El arbitraje en controversias estatales y la aplicacion preferente de
leyes especiales y tratados vigentes se desarrolla en el articulo 25 de la ley,
en el que hace referencia a aquellos casos en que el estado, personas
juridicas de derecho publico o sociedades de economia mixta entren en
conflicto puedan hacer uso del arbitraje, tomandose en cuenta lo dispuesto
en leyes especiales como la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica, los tratados y convenios internacionales, y lo

establecido en la ley.

300 CODIGO DE TRABAJO DE EL SALVADOR. El Articulo 500 establece: “Habiendo terminado la etapa conciliatoria, el
arbitraje procederd en los siguientes casos:

1°) Cuando las partes voluntariamente convengan en someterse al arbitraje como un medio de solucionar el conflicto;
2°) Cuando en el contrato o convencidn colectivos de trabajo se hubiere estipulado el arbitraje;

3°) Siempre que se trate de un servicio esencial a la comunidad.

No serd necesaria la escritura de compromiso y el conflicto se considera sometido al arbitraje, desde que se ponga de

manifiesto el acuerdo de las partes”.
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En cuanto a las notificaciones y comunicaciones preliminares, Art. 27,
la ley ofrece formas mucho mas flexibles para hacer las notificaciones,
siempre y cuando quede constancia de su recepcion, por ejemplo, fax, correo

electronico, etc.

El articulo 28 de la ley establece la competencia y auxilio judicial, es
decir las situaciones en las cuales sera necesaria le intervencion de un juez,
la ley excluye la injerencia judicial, pero puede darse el caso en que el
tribunal arbitral necesite el auxilio de los jueces ordinarios, asi mismo se
establecen los criterios de competencia, (domicilio del demandado, lugar de
celebracion del convenio, domicilio expreso), para la intervencidn de jueces

cuando sea requerido. Este articulo se relaciona con el articulo 573,

4.7.3 CONVENIO ARBITRAL.

Se dice que 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™®?; este debe contar con las formalidades
establecidas en el articulo 29, que se refiere a las formalidades del convenio
arbitral, cuya importancia radica en que quede constancia documental de la
decision de las partes de someterse al arbitraje, sin embargo puede darse el
caso de que no haya existido acuerdo previo, pero una de las partes decide
someterse al arbitraje y la otra acepta sin oponer excepcion, entonces se

entiende por formalizado el acuerdo.

301 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 57.- “El Tribunal Arbitral podrd solicitar el auxiio de cualquier
autoridad judicial para la ejecucién a prdctica de pruebas que no pueda llevar a cabo por si mismo”.
302 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE... Op. Cit. Art. 3, literal “D", Pag. 3
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La autonomia del convenio arbitral se establece en el articulo 30 de la
ley, segun el cual, dicho convenio es independiente del contrato principal del
que forma parte, por lo tanto, aunque este adoleciere de nulidad, el convenio

se mantiene en virtud de la autonomia que le ha conferido el legislador.

En el articulo 31 se establecen las directrices bajo las cuales se regira
la excepcion de arbitraje, que es la Unica que se puede oponer ante el
organo judicial, debido a que al tener un juez conocimiento de una
controversia sujeta a un convenio arbitral, este debe declararse incompetente

cuando la parte demandada oponga dicha excepcién.

El articulo 32 hace referencia a que puede renunciarse al arbitraje
siempre y cuando concurra la voluntad de las partes, esta puede ser expresa
o tacita; es expresa cuando las partes establecen su voluntad de renuncia
por escrito y es tacita cuando una de las partes demandada judicialmente no

oponga la excepcion de arbitraje.

4.7.4 LOS ARBITROS

303 se refiere a los arbitros, en los articulos 33, 34

El Capitulo Segundo
y 35 se establecen las caracteristicas que debe reunir una persona para ser
arbitro, asi como el numero de arbitros que deben conformar el tribunal
arbitral, el cual siempre deberd ser impar, en cuanto a las caracteristicas
deben ser personas mayores de edad y capaces, implicitamente tienen que
saber leer y escribir pues de lo contrario no podrian realizar actos que son

propios de su funcion, ademas existe un acuerdo doctrinario y legal en

303 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE... Op. Cit. Art. 3, literal “D”, Pag. 6
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cuanto a que solo las personas fisicas pueden ser arbitros, no hay que dejar
de lado que las personas juridicas intervienen pero basicamente su funcién
es designar las personas naturales que seran arbitros; cuando es arbitraje
de derecho por la indole del laudo que tendra su fundamento en las leyes, el

arbitro deberd ser abogado.

En materia probatoria, los arbitros deberan basarse en la sana
critica®®, que es una categoria intermedia entre la prueba legal y la libre

conviccion, se dice que atiende a las reglas de la l6gica y la experiencia.

En cuanto a la inhabilitacion establecida en el articulo 36, la ley es
clara al establecer que no podran ser arbitros los funcionarios publicos, los
empleados del 6rgano judicial y los diputados, ademéas que se podran aplicar

las reglas de la excusa y recusacion comunes al derecho.

El articulo 37 de la ley se refiere a la designacion de los arbitros, que

puede ser de tres formas:

Las partes pueden designar los arbitros ya sea de manera directa y de

comun acuerdo o delegando en un tercero la designacion.

Si no hay acuerdo en la eleccion cada parte elige uno y los dos

arbitros designados eligen un tercero.

304 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. “Diccionario... Op. Cit. Pag. 289. SANA CRITICA consiste en la Férmula legal para
entregar al ponderado arbitrio judicial la apreciacién 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 ala légica, la experiencia y la psicologia.
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En el caso que sea un arbitro, cuando alguna de las partes no este de
acuerdo en la designacion, no hubiera acuerdo entre los mismos o si los dos
arbitros o terceros delegados no pudieren acordar la designacion del que

falte, este sera designado por el Centro de Arbitraje.

El articulo 38 de la ley se refiere a la nulidad en la designacién de los
arbitros, cuando en la misma se coloque a una de las partes en situacion de
privilegio, quedando nula esa parte del convenio arbitral y conservando su
validez el resto del mismo, por lo que se aplicaran las reglas consagradas en
la ley para la designacion de los arbitros. Esto en virtud del principio de

igualdad consagrado en el articulo 4 numero 6 de la ley®®.

El articulo 39 establece que la notificacion del nombramiento al arbitro
se hara de manera personal, disponiendo el arbitro elegido de 5 dias habiles
para manifestar si acepta o no el nombramiento. Si durante el plazo sefalado
no manifiesta nada se entendera como contestada en sentido negativo y se

procede al reemplazo.

Dentro de las obligaciones de los arbitros se encuentra cumplir su

encargo con esmero y dedicacion®*®

En el articulo 41 se sefialan los parametros bajo los cuales se van a
regir los honorarios y gastos que se consideren necesarios para dar
cumplimiento al arbitraje, ya sea en costos del centro de arbitraje, tramites y

arbitros.

305 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 4.- El arbitraje se regird por los siguientes principios: numeral 6)
Principio de igualdad: Consiste en dar a cada parte las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos

306 E| arbitro es la persona elegida por las partes para resolver una controversia, es por ello la parte esencial del arbitraje
mismo, todo el sistema gira en torno a el, desde que en su integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad y la

eficacia del arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos.
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El articulo 42 de la ley, da la potestad a los arbitros, al igual que los
jueces, de abstenerse de actuar como tales o ser recusados por las mismas
causales establecidas en el articulo 1157 del Cédigo de Procedimientos
Civiles®”, y también por no reunir las condiciones establecidas en la ley o por
acuerdo entre las partes, de alguna manera lo que se pretende es alejar a
aguellos arbitros que no sean idéneos para conocer sobre ese conflicto. El
designado como arbitro debe exponer ante quien lo nombro circunstancias

gue puedan dar lugar a duda sobre su imparcialidad.

Los arbitros designados por las partes solo pueden ser recusados de
manera inmediata y por causales que sobrevengan a su designacion; pueden
serlo por causales anteriores, cuando no hubieren sido nombrados

directamente por las partes o cuando aquellas fueren conocidas con

307 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Art. 1157.- La ley sélo reconoce como causales de recusacioén las siguientes:

19 Si el Juez es pariente denfro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad con alguno de los
litigantes, o con su abogado o procurador; o si los parientes del Juez en los mismos grados fienen algun interés en la
causa, aungue no sean parte;

27 Si el Juez, su mujer o los ascendientes o descendientes del uno o del otro tienen pleito pendiente sobre un negocio
semejante a aquel de que se trata;

39 Si el Juez, su mujer o los ascendientes o descendientes del uno o del ofro fienen pleito pendiente ante un tribunal en
que una de las partes o interesado en la causa sea el Juez, o si son acreedores, deudores, fiadores o fiados de una de
ellas, siempre que el crédito u obligacion exceda de cien colones;

4°Sj en los dos anos que han precedido a la recusacidon ha habido causa criminal por acusacion entre el Juez y una de
las partes o su conyuge o los parientes de ambos en el grado y de la manera ya prevenida, o si el Juez, su mujer o los
ascendientes, descendientes o parientes del uno o del ofro en el grado dicho, tienen pleito civil pendiente con alguna
de las partes, iniciado antes de la instancia en que se propone la recusacion.

El funcionario acusado no puede ser recusado ni excusarse mientras no se haya declarado por quien corresponde que
ha lugar a formacién de causa;

5° Si el Juez es tutor, curador, amo o patrén de una de las partes, o viceversa en su caso;

6° Si el Juez, su muijer, sus descendientes o ascendientes fueren herederos, legatarios o donatarios instituidos de una de
las partes, o viceversa;

7° Si el Juez se alimenta a expensas de una de las partes o viceversa;(63)

8 Si el Juez habitare en la misma casa con alguno de los litigantes, excepto que sea en hoteles o en casas particulares
destinadas a alquilarse por partes;

9°Si el Juez ha recomendado a alguna de las partes o presténdole dinero para los gastos del pleito;
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posterioridad, en principio los arbitros y arbitradores no tienen obligacién de
aceptar, pueden excusarse, se establece que se aplicaran las mismas
causales de recusacion establecidas para los jueces, pero determina una
limitacion para el caso de que se trate de arbitros elegidos de comun
acuerdo, con base en esto solo serdn recusados por causas posteriores a su

designacioén o cuando siendo anteriores no hubiesen sido conocidas®®.

Pero si se trata de arbitros elegidos de oficio pueden ser recusados

por causales anteriores o posteriores®®.

El procedimiento de recusacion, segun el articulo 43 de la ley
establece que en el caso en que el arbitro no acepte la recusacion, sera el
Centro de Arbitraje quien tome la resolucion de la misma, esto en el caso de

arbitraje institucional o por los arbitros restantes cuando fuere ad-hoc.

En caso de arbitro Unico, la decision sobre la recusacion la adoptara el
juez competente para conocer el proceso objeto de arbitraje. Esta decision

no admite recurso alguno.

El articulo 44 se refiere a la organizacion del tribunal arbitral,
entendiendo este como: un solo arbitro o mas, si el tribunal arbitral esta
formado por mas de un éarbitro, entre los mismos &arbitros eligen un
presidente, pero a falta de un acuerdo ejercera como presidente el de mayor
edad y si el arbitraje es institucional el presidente se regira de acuerdo al

reglamento del centro de arbitraje.

308 Segun la ley puede ejercer como arbitro cualquier persona mayor de edad, en pleno ejercicio de sus derechos civiles.
Exigiendo la ley que el drbitro de derecho debe ser abogado, puede ser nacional o extranjero.
302 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbitraje... Op. Cit. Pag. 9.
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Si es un solo arbitro el ejercera las mismas atribuciones y funciones, si
el tribunal lo considera conveniente nombrard un secretario o se elige entre

los arbitros al que sera secretario, que no puede ser presidente del tribunal.

4.7.5 PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

Las diligencias cumplidas con anterioridad a la constitucion del tribunal
arbitral integran una fase preparatoria o actividad preliminar del juicio arbitral

a lo que denominamos preparacion de la via arbitral®*.

Ella comprende todas las actuaciones encaminadas a la designacion
de los arbitros y abarca las alternativas que puedan presentarse, tales como

la recusacion y excusacion de los arbitros.

En los articulos 45 al 84 de la ley, se establece el procedimiento
arbitral, en el articulo 45 se plantea la libertad del procedimiento, debido a
que las partes pueden sujetarse a las reglas del procedimiento del centro de
arbitraje al que se sometera el tribunal arbitral.

Pueden determinar libremente las reglas del procedimiento hasta

pueden delegar en los arbitros el sefialamiento de las mismas.

En el caso en que las partes no hayan resuelto sobre el particular se
seguiran las reglas del Centro de Arbitraje (arbitraje institucional) o las

establecidas por la ley; en el procedimiento arbitral no cabe dentro del tramite

310 PALACIO, Lino Enrique, Derecho...Op. Cit. Pag. 365.
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incidente alguno, excepto los que la ley sefiale. No admite la interposicién de

excepciones®',

Dentro de los tipos de Procedimiento Arbitral, esta:

EL PROCEDIMIENTO PARA EL ARBITRAJE AD-HOC, en el caso en
que las partes no lo hayan establecido, las partes lo establecen; el

procedimiento de mero derecho y el de procedimiento de menor cuantia.

El articulo 46 se refiere a las actuaciones del tribunal arbitral en el
caso que hubiera mas de un arbitro: la decisiébn sera por mayoria de votos,

salvo acuerdo en contrario.

Si las partes o todos los arbitros lo autorizan, el arbitro presidente
puede decidir sobre cuestiones de procedimiento. La recepcion de pruebas

solo podra realizarse con la presencia de todos los arbitros.

EL PROCEDIMIENTO PARA EL ARBITRAJE AD-HOC: Las reglas se
establecen en el articulo 47 de la ley, salvo disposiciones adoptadas por las

partes, y esta son:

1) La demanda, se presenta por la parte que promueve el arbitraje

ante los arbitros la cual debe ir acompafiada de los “anexos”
correspondientes, que puede ser toda la prueba documental que
se pretenda hacer valer en caso de no tenerla se indicara su

contenido, el lugar donde se encuentra y se incorporara al proceso.

311 Pensamos que el objeto de esta limitante es que responde a razones de economia, celeridad, y en que resulta
inconciliable con la naturaleza del acto que constituye presupuesto del juicio arbitral; por lo tanto de be hacerse lo mas

agil posible la resolucidon de la confroversia.
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Teniendo 8 dias habiles contados desde la aceptacion del ultimo

arbitro para presentar los documentos correspondientes.

2) Recibida la demanda se corre traslado de ella al demandado quien
tiene 8 dias habiles para presentar su contestacion junto con los
anexos, las excepciones (Art.51 LMCA) y la demanda de
reconvencion (Art. 232 Cédigo de Procedimientos Civiles)**?,
teniendo el demandante 10 dias hébiles para pronunciarse sobre
las excepciones 'y demanda de reconvencion pero si el
demandante opone excepciones a su vez, se dara el mismo tramite

que a la demanda principal.

En el Art. 47 de la ley, se establece la caducidad y rebeldia,
entendiéndose que la caducidad del derecho opera por el vencimiento del
plazo para promover la actuacién arbitral cuando no se presenta la demanda
dentro de la oportunidad prevista; también opera la caducidad cuando se
presenta la demanda pero no cumple con los requisitos legales establecidos,
en ese caso el tribunal arbitral dara por terminadas sus funciones y debera su
actuacion a fin de que las partes promuevan la accion ante la justicia

313

ordinaria. No existe acuse de rebeldia ni declaratoria de rebeldia®* y a falta

de contestacion de la demanda el tramite continuara su curso®*.

312 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE EL SALVADOR. El Art. 232 establece: “Puede el reo hacer reconvencién o
mutua peticion, cuando la accidn en que se funda no exija trdmites mds dilatorios que la intentada por el actor, pero
deberd hacerlo precisamente al contestar la demanda; sin embargo, las partes conservan su derecho a salvo para
interponer la demanda de reconvencién o mutua peticién por separado ante el Juez competente.

En el caso de reconvencién o mutua peticion es competente el Juez que conoce de la demanda”.

313 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. “Diccionario... Op. Cit. Pdg. 91. DECLARATORIA DE REBELDIA consiste en la decision
judicial adoptada contra una persona que, citada en forma legal para comparecer ante autoridad o juez competente,
no se presenta, por lo cual continda sin ella el frdmite del procedimiento.

314Y como se expreso anteriormente este tipo de procedimientos arbitral su objeto es la rapidez con la que se debe
contar para la solucién del conflicto es por tal razén que creemos que la ley no acepte el acuse de rebeldia ni

declaratoria de rebeldia y a falta de contestacién de la demanda el trdmite continuara su curso.
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En el mismo articulo se hace referencia a la conciliacion, pues
vencidos los plazos antes mencionados los arbitros citaran a las partes a una
audiencia de conciliacién, si llegan a un acuerdo los arbitros daran por
terminado el trdmite y las partes podran solicitar al tribunal que dicho arreglo
sea elevado a la categoria de laudo arbitral definitivo.

En cuanto a las pruebas, se dice que seran practicadas en audiencia
salvo la documental que seré presentada en la demanda o contestacion de la
demanda, teniendo el plazo de 3 dias habiles contados desde la fecha de la

contestacion o reconvencion para contestar y presentar la prueba.

Una vez presentadas y evacuadas las pruebas, los arbitros pueden
solicitar a las partes la presentacion por escrito de sus alegatos y una vez

recibidos, los arbitros procederan a emitir el laudo arbitral.

El procedimiento de arbitraje de mero derecho que es el que se aplica
al arbitraje institucional o en el establecido por las partes o los arbitros,

cumple las etapas siguientes:

1) Demanda

2) Contestacion

3) Conciliacion

4) Laudo: Cuando no hay acuerdo o este es parcial se pronuncia de
inmediato el laudo, teniendo 15 dias habiles para pronunciarlo si
las partes no han fijado un plazo diferente.
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El procedimiento de menor cuantia, se da cuando las partes lo
solicitan pero en caso de no existir un procedimiento diferente se seguira el

procedimiento comun, este se desarrolla de acuerdo a las etapas siguientes:

1) Demanda

2) Contestacién

3) Conciliacion

4) Pruebas: En el caso que fracase la conciliacion. Se procede en una
sola audiencia a la practica de las pruebas y al dictado del laudo
dentro de los 5 dias siguientes.

5) Laudo

El Articulo 48 de la ley se refiere a la procuracion obligatoria y

facultativa®®®.

El articulo 49 de la ley se refiere al inicio y duracién del procedimiento
arbitral, entendiéndose iniciado cuando el ultimo de los arbitros designados
haya manifestado a las partes por escrito su aceptacion, teniendo el tribunal
un plazo de duracién que no puede ser superior a 3 meses salvo pacto en

contrario.

En el caso de que no se haya dictado laudo en el plazo establecido,
guedara sin efecto el convenio arbitral y expedita la via judicial para plantear

la controversia.

315 |EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 48.- “En los casos considerados de mayor cuantia las partes
deberdn actuar por conducto de un Abogado en el libre ejercicio de la profesion. En aquellos en que las pretensiones se
tengan como de menor cuantia podrdn actuar por si mismas o valerse de un profesional del derecho en ejercicio, a su

eleccion”.
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La suspensién temporal y desistimiento®®

se regula en el articulo 50
de la ley, en donde se establecen los motivos por los cuales no se seguira
con el procedimiento arbitral, siendo descontado este tiempo del computo del
plazo anteriormente previsto en el Art.464 del Codigo de Procedimientos

Civiles®'’.

La diferencia entre estas figuras, es que el desistimiento le da fin al
proceso de comun acuerdo entre las partes, mientras que la suspension
detiene el proceso pero puede volverse a iniciar o continuar, ya que es por
causas externas a la voluntad de las partes.

El articulo 51 de la ley se refiere a la autonomia del procedimiento
arbitral, segun el cual los arbitros estan facultados para decidir sobre su
competencia y no habra injerencia en este procedimiento del 6rgano

jurisdiccional o de un juez.

En cuanto al lugar del arbitraje, el articulo 52 de la ley establece que
las partes pueden establecerlo libremente, con base a las reglas del centro

de arbitraje o de acuerdo a lo que los arbitros decidan.

Segun el articulo 53 de la ley, en cuanto al idioma el legislador ha sido
flexible al otorgar a las partes en contienda, la facultad de decidir sobre el
idioma a utilizar estableciendo una nueva modalidad, asi cuando las partes

no lo hayan establecido podra hacerlo el tribunal arbitral.

316 E| desistimiento consiste en que las partes de comuUn acuerdo pueden en cualquier momento, antes de dictarse el
laudo, convenir en el desistimiento. Se define como la renuncia del actor al proceso promovido o del demandado a la
reconvencion.

317 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE EL SALVADOR. Art. 464.- Desistimiento es el apartamiento o la renuncia de

alguna accidén o recurso.
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El legislador ha previsto el hecho que las partes no quieran que todo
sea en el idioma que eligieron, permitiendo que otros escritos puedan ir en
otro idioma si las partes asi lo acuerdan, ademas el tribunal esta facultado
para ordenar que las pruebas documentales vayan con su respectiva

traduccion.

Las diligencias previas de conciliacion se regulan en el articulo 54 de
la ley, segun el cual la audiencia de conciliacion constituye un acto previo a la
iniciacion del arbitraje, el legislador ha querido dar solucién al conflicto antes
de llegar al arbitraje, utilizando la conciliacién que es un medio alterno a la
solucion de conflictos y cuyo sujeto autorizado para llevarla a cabo es el
director del centro de arbitraje. Se prevee que puede haber un arreglo total o
bien puede ser parcial, en cuyo caso lo que no pudo resolverse seguira el

tramite para el arbitraje>'®.

El articulo 55 de la ley establece las reglas probatorias, como ya se
explico anteriormente todas las pruebas, salvo la prueba documental, seran

practicadas en audiencia.

Las pruebas deben producirse dentro del plazo maximo de 30 dias
habiles, contados desde la fecha de la contestacion de la demanda o de la

reconvencion. Las reglas probatorias son:

1) La primera regla probatoria da la facultad exclusiva al arbitro para

determinar la admisibilidad de la prueba, esto implica que es el

318 Es necesario recordar que uno de los fines de la ley es fomentar la solucion de diferencias por medio del didlogo de
forma dgil y sencilla, en el caso del arbitraje ad-hoc si las partes en conflicto no han establecido su procedimiento se
basaran en el articulo 47 numeral 3 de la ley, en el que los drbitros tienen que citar a las partes a fin de que estas lleguen

a un acuerdo conciliatorio, feniendo la oportunidad que este sea fotal o parcial.
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arbitro quien debe determinar la idoneidad o no de un medio de
prueba para la comprobaciéon de un hecho, por ejemplo si lo que
pretende es probar que existe una obligacion a favor de X, lo
puede hacer mediante el documento que compruebe dicha
situacién y serd 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
demostracién, asi para el caso demostrar que “X” contrajo una
deuda a favor de “Y”, entonces “Y” puede presentar una letra de
cambio firmada por “X”, sera el arbitro el que decida sobre la
pertinencia o no de dicha prueba.

Si el arbitro considera necesario puede pedir la practica de pruebas

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

2) Los arbitros pueden pedir a las partes que amplien la informacion,

expliquen o aclaren determinados puntos.

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

explicacion del dictamen.

4) Pueden dar por vencidos los plazos de etapas ya cumplidos por las

partes®®.

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

laudo en lo ya actuado por las partes.

317 En ese sentido por ejemplo, si las partes ya ofrecieron su prueba y cumplieron con todo lo establecido, el drbitro

puede dar por terminada la etapa probatoria, aungue no haya pasado el plazo mdximo que es 30 dias.
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6) Si el arbitro considera que con lo actuado y las pruebas ofrecidas
hasta ese momento es suficiente, para emitir su decision, el tiene

la facultad de prescindir de las otras pruebas que faltaban.

7) La prueba documental se presentara con la demanda y la
contestacion de la demanda.

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

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

alguna autoridad judicial.

10)Para pruebas en el extranjero se estara a lo dispuesto en el Codigo

de Procedimientos Civiles, articulo 245 y 247%°.

Ademas todos los dias y horas son habiles para la practica de las
actuaciones arbitrales Art. 58 LMCA debido a que es un procedimiento

extrajudicial, por lo tanto el calendario de Gobierno no se aplica.

320 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE EL SALVADOR. 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 graduard el término conforme a lo prevenido en el articulo 211, a mds de los veinte
dias del término ordinario.

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 justifigue sumariamente con citacién contraria que los testigos, cuyo examen se solicita, se encontraban en el
lugar donde sucedid el hecho litigioso; y

3° Que se deposite y afiance a satisfacciéon 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 frata se hubieren verificado fuera de Centro América, se concederd el término

extraordinario con sélo las condiciones prescritas en el nimero 1° de este articulo e inciso 2° del anterior.
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4.7.6 LAUDO ARBITRAL

En el Art. 59 LMCA se establece que el laudo arbitral podra ser dictado
conforme a derecho, equidad o principios técnicos, de conformidad a lo que

las partes hayan decidido en el convenio arbitral®*.

En cuanto a las formalidades del laudo establecidas en el Art. 60 se
dice que este serd por escrito y debera contener requisitos formales y
sustanciales entre los requisitos formales se encuentran el sefialamiento de
lugar y fecha; generales de las partes y los arbitros; una exposicion de la
cuestién sometida a arbitraje y sintesis de las alegaciones y conclusiones de
las partes; se debera indicar la valoracion de las pruebas practicadas, la
determinacion de las costas del proceso y las firmas de todos los miembros
del tribunal arbitral o de la mayoria de ellos.

En cuanto a los requisitos sustanciales debe existir una conexion entre

las demandas y demas pretensiones.

Respecto la decision que tomaran los arbitros dispone el Art.61 LMCA
que el laudo podra adoptarse por unanimidad o por simple mayoria de votos;
dicho laudo estara firmado por los arbitros. El arbitro disidente debera
manifestar por escrito las razones que motivan su separaciéon del criterio de
los arbitros mayoritarios. En caso que no hubiese mayoria la decision la

tomara el presidente del tribunal.

La norma comprende dos supuestos:

321 En caso de que las partes no hayan pactado al respecto, los drbitros deberdn resolver con equidad o de amigables
componedores y es aquél en que los drbitros proceden con entera libertad, deciden segin sea mds conveniente al

interés de las partes, sin atender mds que a su conciencia, la verdad y la buena fe.
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El primero que entre los arbitros exista division de opiniones que haga
la formacion de mayoria absoluta y la segunda que en caso que resulte un

empate seré el presidente del tribunal quien decida®?.

En cuanto a la autenticidad del laudo se establece en el Art. 62 LMCA
que el laudo arbitral sera tenido por auténtico con la firma del arbitro o
arbitros y el sello del Centro respectivo si se trata de arbitraje institucional; si
es ad hoc se protocolizar4 notarialmente y cuando sea necesario registrarlo
se presentara una copia del laudo certificada por el director del Centro de
arbitraje o por notario si es arbitraje ad hoc, todo esto serd presentado al

Registro respectivo.

En el Art. 63 LMCA se menciona los efectos del laudo arbitral
determinando que este tendra la misma fuerza y validez de una sentencia
judicial y pasada en autoridad de cosa juzgada®*:. Esto implica que contra el

laudo ya no cabe recurso alguno.

Se tiene por notificado a las partes en la audiencia que los arbitros

citardn para efecto de dictarlo, sea que asistan o no a dicha audiencia.

Del laudo se entrega copia auténtica a cada una de las partes en
virtud del principios de igualdad y contradiccion mediante los cuales lo que se
pretende es dar a las partes las mismas oportunidades de hacer valer sus

derechos y de confrontar a la otra parte en lo que estén en desacuerdo.

322 E| fundamento de esta determinacion radica, en que al ser un tribunal colegiado no puede haber empate de
ninguna manera; debe tomara una posicidon para dar la solucion.

323 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. “Diccionario... Op. Cit. Pdg. 35. COSA JUZGADA significa : “La fuerza definitiva que
la ley atribuye a la sentencia firme, bien por haberse dado el Ultimo recurso o por no haberse apelado de ella dentro de

tiempo, o por vicios de forma en la apelacién”.

151



El laudo serd firme una vez se haya resuelto sobre la aclaracion,
correccion, y adicion entre otras resoluciones que a criterio del arbitrador
considere determinantemente necesarias a la concordancia de situaciones
relativas al conflicto sometido a este conocimiento explicadas en el Art. 64
LMCA®*,

En cuanto al Laudo Ejecutorio Art. 65 LMCA establece que “el laudo
arbitral firme causa ejecutoria en la misma forma y términos que las
Sentencias Judiciales, esto lo establece el Cddigo de Procedimientos Civiles
en los Arts. 451-454%%° ademas de la ejecucion del laudo arbitral conoce el
juez competente calificado para conocer de la controversia en ausencia de

arbitraje.

324 | EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 64.- El laudo estard sujeto a aclaracién, correccién o adicién y
serd firme una vez concluida tales diligencias, cuando fuere el caso.

Dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a la notificacién del laudo a las partes, éstas podrén pedir aclaracién de su
parte resolutiva; adicion, para el evento de que algun extremo de la litis se hubiera quedado sin resolver o correccidn del
mismo, por errores de cdlculo, de copia o tipogrdfico, o los drbitros oficiosamente llevarla a cabo. El Tribunal deberd
aclarar, complementar o corregir el laudo, si fuere del caso, dentro de un plazo no mayor de siete dias hdbiles contados
a partir de la solicitud respectiva. Contra cualquiera de las decisiones a que se refiere este Articulo no cabe recurso

alguno.
325 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE EL SALVADOR. Art. 451 - Las sentencias pronunciadas en paises extranjeros

tendrdn en El Salvador la fuerza que establezcan los tratados respectivos.

Art. 452.- Si no hubiere tratados especiales con la nacién en que se hayan pronunciado, tendrdn fuerza en El Salvador si
rednen las circunstancias siguientes:

19 Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accién personal;

2% Que no haya sido dictada en rebeldia;

3? Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en El Salvador;

4° Que la ejecutoria redna los requisitos necesarios en la nacién en que se haya dictado para ser considerada como
auténtica, y los que las leyes salvadoreias exigen para que haga fe en El Salvador.

Art. 453.- Para la ejecuciéon de las sentencias pronunciadas en naciones extranjeras, se obtendrd previamente permiso
del Supremo Tribunal de Justicia, quien para concederlo o negarlo oird por tercero dia a la parte contraria.

Si ésta se opusiere alegando la falta de alguna de las circunstancias que requiere el articulo anterior, se recibird la causa
a prueba por el término ordinario, si fuere necesario, y concluido se resolverd segun corresponda, devolviéndose la
ejecutoria con cerfificacion de lo resuelto por el tribunal. (26)

Art. 454.- La sentencia se ejecutard en su caso de la manera prevenida en el articulo 450.
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El tribunal arbitral cesara en sus funciones segun los enumera el Art.

73 LMCA en los casos siguientes:

Cuando no haga oportunamente la consignacion de gastos y
honorarios prevista en la presente ley.

1) Por voluntad de las partes.

2) Por encontrarse en firme el laudo con sus adiciones, correcciones

o complementos.

3) Por la interposicién del recurso de nulidad, excepto cuando se trate
de las causales 7, 8 6 9326.

4) Por la expiracion del plazo fijado para el proceso o el de su

prérroga si la hubiere.

“Cuando hubiere acuerdo total en audiencia de conciliacion™.

Una vez terminado el proceso el tribunal arbitral debera hacer la
liquidacién final de gastos, entregara a los arbitros lo que les corresponda,
cubrird los gastos pendientes y, previa cuenta razonada, devolvera el saldo

a las partes si lo hubiere.

326 | EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 68.- Las Unicas causales del recurso de nulidad del laudo son las
siguientes:

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

8. Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisidon de los drbitros o haberse concedido mds de lo pedido.

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramiento.
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4.7.7 RECURSOS.

Por regla general se establece en el art. 66 que contra las decisiones
de los arbitros, diferentes del laudo, no procede recurso alguno. Pero contra
el laudo arbitral Unicamente podra interponerse el recurso de nulidad, con
base a la ley se entiende por nulidad un medio de impugnacién dado a la
parte perjudicada por un error en el procedimiento para obtener su
reparacion. Estableciéndose ademas que el recurso debera interponerse por
escrito; su tramite correspondera a la camara de Segunda Instancia de lo

Civil de la jurisdiccion donde se dicto el laudo.

Aunque las partes tienen la libertad de estipular en el convenio arbitral,
que el recurso se tramitara y decidira ante un nuevo tribunal arbitral,

regulando en el mismo el tramite respectivo.

Las causales de nulidad son taxativas, por lo tanto la Camara de
Segunda Instancia rechazara el recurso de nulidad cuando la causal por la
gue se presenta el recurso no sea ninguna de las establecidas en dicho
articulo; también pueden rechazar el recurso por haberse interpuesto una vez
transcurridos los siete dias habiles siguientes a la notificacion del laudo y se

encuentran establecidas en el Art. 68 LMCA 3%,

327 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 68.- 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 demds motivos de nulidad
absoluta o relativa sélo podrdn invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbifral 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 iniciacion del Trdmite Arbitral.
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Pero si el recurso procede la cAmara ordenara el traslado sucesivo por
cinco dias comunes 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. Si el recurrente no sustenta el recurso
interpuesto, la Camara de Segunda Instancia lo declarar4 desierto con

condena en costas a su cargo.

En cuanto al plazo para decidir el recurso este no debe ser superior a
un mes ademas contra la decision de la Cadmara no cabe recurso alguno,

incluido el de casacion.

4.7.8 CENTROS DE ARBITRAJE

Con base al art. 84 LMCA se establece que los centros de arbitraje
podran ser fundados por las Camaras de Comercio, Asociaciones Gremiales
y Universidades pero serd el Ministerio de Gobernacion el encargado de

autorizar el funcionamiento de los Centros de arbitraje art. 86 LMCA.

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

4. 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.

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 u no hubieren sido corregidas.

8. Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los drbitros o haberse concedido mds de lo pedido.

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramiento.
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Pero el Ministerio de Gobernacion tiene que verificar el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el art. 85 LMCA®*®, entre los cuales se
encuentran establecer un reglamento, contar con un Codigo de Etica y
organizar un archivo de actas de mediacion, cuando proceda, contratos de

transaccion y laudos arbitrales.

Aparte de los requisitos anteriores se requiere como lo establece el
Art. 86 LMCA que se presente un estudio de factibilidad desarrollado con la
metodologia que disponga el reglamento de la ley y la demostracion de
recursos logisticos, administrativos y financieros suficientes para que

cumplan con su funcion.

En cuanto a las sanciones que se aplicaran sera por infraccion a la ley
0 a los reglamentos art. 87 LMCA y sera el Ministerio de Gobernacion quién

impondra la sancion que podra ser art. 87 LMCA:

328 |EY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 85.- Los Centros Arbitraje deberdn cumplir como minimo con los
siguientes requisitos para poder ejercer sus funciones:

1. Establecer un reglamento que contendrd

a) La lista de drbitros, que no podrdn ser menos de veinte; dicha lista indicard la forma como estd estructurada, los
requisitos para ingresar a ella, la vigencia de la lista, las causas de exclusion de la misma, asi como la forma de hacer la
designacion de los drbitros que habrdn de atender cada caso;

b) Tarifas de honorarios para drbitros o mediadores, cuando proceda;

c) Tarifas de gastos administrativos;

d) Normas administrativas aplicables al centro;

e) Organigrama del Centro, forma de designacién de sus funcionarios y asignacién de funciones;

f) Normas de procedimiento arbitraje. Estas normas serdn eficaces y eficientes con el fin de lograr de manera dgil y con
respeto de los derechos de las partes la solucién pronta de la controversia;

2. Contar con un Cédigo de Etica; y,

3. Organizar un archivo de actas de mediacién, cuando proceda, contratos de transaccién y laudos arbitrales.
Los Centros tendrdn las facilidades e instalaciones necesarias para poder atender debidamente sus funciones, asi como

con personal capacitado y calificado para el efecto.
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1) Amonestacion escrita;

2) Multa hasta de doscientos salarios minimos legales mensuales
vigentes, teniendo en cuenta la gravedad de la falta y la capacidad

econdémica del centro de arbitraje;

3) Suspension de la autorizacion de funcionamiento hasta por un

término de seis meses;
4) Revocatoria de la autorizacion de funcionamiento.

4.8 INNOVACIONES DE LA LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y
ARBITRAJE.

En sintesis podemos establecer que en El Salvador, las principales
innovaciones de la Ley de Mediacién, Conciliacibn y Arbitraje son las

siguientes>*:

1) La supresion de Procedimientos Judiciales para la Constitucion de
un Tribunal Arbitral. Esta es una de las innovaciones mas

beneficiosas para el funcionamiento del arbitraje®*°.

2) Se establece el arbitraje Institucional permitiendo para tal efecto el
funcionamiento de centros que presten estos servicios. Estos estan

sujetos a la autorizacion y supervision del Ministerio de

322 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbitraje... Op. Cit. P4g. 12.
330 Con la anterior normativa cada vez que una de las partes necesitaba recurrir a arbitraje era necesario iniciar las
respectivas diligencias ante un tribunal judicial para el nombramiento de los drbitros y la juramentacion por parte del

Juez, quedando asi sujeto a un procedimiento generalmente engorroso y que no contribuia a la agilidad de la figura.
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3)

4)

5)

6)

Gobernacién y deben cumplir los requisitos establecidos en la ley
de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje y su reglamento.

El funcionamiento de estos centros que supervisan y administran
los servicios de Arbitraje es realmente novedoso en El Salvador, ya
que anteriormente solo se permitia el funcionamiento del arbitraje

ad hoc.

La sencillez e incluso falta de formalidades en la Constitucion del
convenio Arbitral. Este puede adoptar segun el articulo 29 LMCA,
la forma de un contrato o de un acuerdo independiente, pero dicho
articulo tambien establece: “Se entenderd que el convenio se ha
formalizado por escrito no solamente cuando esté contenido en
documento Unico sus crito por las partes, sino también cuando
resulte del intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
comunicaciébn o correspondencia que inequivocamente deje
constancia documental de la voluntad de las partes de someterse a

arbitraje’.

El establecimiento de la Sana Critica como sistema de valoracion
de la prueba para el tribunal arbitral en el articulo 55 de LMCA, el
cual establece: “Los arbitros tendran la facultad exclusiva de
determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas”
Constituye un cambio beneficioso ya que en el Cddigo de
Procedimientos Civiles de El Salvador aun impera el sistema de la
prueba tasada para la valoracion de la prueba.

La inclusion del Arbitraje Técnico (Art. 5 LMCA).

158



7) Predominio de la simplicidad en las notificaciones del proceso
arbitral, pudiendo estas efectuarse incluso a través de medios
modernos, siempre y cuando quede constancia de haber sido
recibida por el destinatario. (art. 27 LMCA).

8) Consagracion del auxilio judicial al tribunal arbitral: podria
necesitarse para la practica de una prueba o la ejecucioén de una

medida precautoria.

9) Inclusién en el Articulo 30 de la LMCA, del principio arbitral
moderno “Kompetenz- Kompetenz”, es decir, la Autonomia del

Convenio Arbitral.

10)Consagracion del precepto que los arbitros deben cumplir su
funciébn con imparcialidad y no representan los intereses de
ninguna de las partes. (Art. 33 LMCA)>3.

11)La regulacion del numero de arbitros que componen el tribunal, el

cual deberéa ser siempre impar: uno o tres (art. 34 LMCA)**,

12)El Plazo del Arbitraje: dicha Ley en su articulo 49, ha establecido
que la duracion del tramite arbitral no debe ser mayor a tres meses

contados a partir de la fecha de que el ultimo arbitros manifestd su

331 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 33 expresa que “Los drbitros no representan los intereses de
ninguna de las partes y ejercerdn el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecion. En el desempeno de sus
funciones tfienen plena independencia y no estdn sometidos a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus
atribuciones, gozando ademds del secreto profesional”.

332 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 34.- Las partes determinardn el nimero de drbitros que, en todo
caso, serd impar. A falta de acuerdo de las partes los drbitros serdn tres, si la controversia es de mayor cuantia, o uno, si

ella es de menor cuantia.
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aceptacion del cargo por escrito a las partes, salvo pacto en
contrario de estas. Aunque puede suceder lo expresado en el art.

50 referente a la Suspensién Temporal y Desistimiento*.

13)El articulo 45 de la LMCA permite la Libertad de Procedimientos al
cual las partes deciden sujetarse; permitiendo incluso el arbitraje
conocido en la doctrina como “irritual”, es decir aquel en el cual las
partes delegan en los arbitros, para que sefialen el procedimiento a

seguir®*.

14)La supresion de medios de Impugnacion del Laudo Arbitral. Este
no esta sujeto a Apelacion o casacion. El Unico recurso que existe
es la Nulidad, y que solo procede por las causales taxativamente
establecidas en el articulo 68 de la LMCA las cuales fueron
establecidas anteriormente cuando se hizo referencia a los
recursos. Con ello evitan las maniobras de retardo de los litigantes,

encaminadas a alargar el proceso y dilatar la ejecucién del laudo.

15)Cumple la finalidad de "desjudicializar" la administracién de justicia,
mediante alternativas de soluciones rapidas, econémicas y con las
mismas garantias de imparcialidad y seguridad que los tribunales

ordinarios.

333 LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE. Art. 50.- Las partes de comun acuerdo, podrdn en cualquier

momento antes de dictarse el laudo, convenir el desistimiento del arbitraje o la suspensién del Trdmite Arbitral; de igual

manera se suspenderd en caso de muerte, renuncia, incapacidad definitiva, incapacidad temporal mayor de quince

dias o separacién de un Arbitro, hasta tanto se haya reemplazado éste y el Arbitro designado haya aceptado el cargo.

En cualquiera de los casos a que se ha hecho referencia, el término de suspensidon del proceso no se tendrd en cuenta

para efectos del computo del plazo mdximo de duracidon del trdmite arbifral y, en consecuencia, deberd ser

descontado en su totalidad.
334 SILVA SILVA, Javier. El arbitraje... Op. Cit. Pag. 159.
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16)Sirve de eficaz estimulo para que el Estado preste mayor atencién
al funcionamiento del aparato judicial, en orden a mejorar su

eficiencia, su autoridad moral y su compromiso con la justicia.

17)Ofrece privacidad para las partes, ya que no implica el
cumplimiento de requisitos de publicidad propios de los procesos

judiciales.

18)Permite a las partes escoger cierta forma de sus propios "jueces”,
bajo criterios de fiabilidad e idoneidad profesional y humana, en
contraposicion al esquema de obligatoriedad de la esfera

judicial®®.

4.9 RAZONES POR LAS CUALES EL ARBITRAJE ES INEVITABLE PARA
EL COMERCIO.

4.9.1 EN LOS CONFLICTOS DOMESTICOS.

El Estado crea el derecho para justificar el caracter publico de la

entidad jurisdiccional, toda vez que al imponer la obligacién debe respetarla,

lo que se traduce en una accion coercitiva de imposicion, asi pues en las

organizaciones sociales modernas, el estado tiene la facultad de proveer los

organos que resolveran esas situaciones de conflicto que alteran el orden

social, para mantener la tranquilidad publica.

335 A modo de abonar las innovaciones que ha tenido esta ley hemos analizados estas dos:

Establece una garantia de continuidad y celeridad en la solucidn de controversias, ya que el drbitro se
entiende normalmente con un sélo caso, de principio a fin.
Establece procedimientos mds flexibles y adaptables con referencia a los consagrados en la esfera judicial,

que permiten mayor eficiencia, celeridad y adecuacion a los casos concretos.
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Surge entonces la jurisdiccion, actividad destinada a restablecer el
orden juridico, alterando por conductas humanas contrarias a la norma

establecida.

Lo importante en el derecho no solamente radica en resolver el
conflicto, sino la forma como se resuelve, por ello cuando un sistema judicial
es deficiente, no cumple su funcion a cabalidad, se convierte en una ficcion
corriendo el riesgo de retroceder al pasado, en que el hombre ejercia la

justicia por su propia mano, haciendo imposible la convivencia social.

Ello explica porque la necesidad de encontrar otras formas alternativas
que puedan proveer las soluciones que el sistema publico no esta en

condicién de brindar.
4.9.1.1 LA MASIFICACION DEL PODER JUDICIAL.

Cuando surge una controversia, lo primero que las partes consideran
es el someterlo al Poder Judicial. A partir de ese momento, se va a iniciar un
juicio que por el lapso de tiempo que va a durar, probablemente no conceda
verdadera justicia®*.

Son muchas las razones que explican la demora en la Administracion de
Justicia®’. Una de éstas y ademas facilmente comprobable, es la
masificacion de las causas en el Poder Judicial®*®, debido a la cantidad de

casos que se someten a su consideracion.

336 ALBERTO BUSTAMANTE, Enrique. Justicia Alternativa, Primera edicién, Editorial Pinchu, Lima, Perd, 1993, Pag.. 15.

337 Ibidem, pdg. 17-43.

338 | os profesionales del Derecho y el publico en general son testigos de esta situacion, tanto a nivel del ejercicio
profesional, como de los informes periodisticos que a diario inundan los medios de comunicacion. En todos los casos, es
tema comun el identificar que el Poder Judicial tiene sus labores recargadas, estd saturado, las oficinas de los juzgados

estdn llenas de expedientes, no se cuenta con suficiente personal
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En efecto, no son pocas las veces que hemos escuchado que el Poder
Judicial esta cargado de trabajo y que por ello no cumple con los plazos
legales, perjudicando a la parte que tiene cifradas sus esperanzas en la

justicia estatal®*°.

Los profesionales del Derecho y el publico en general son testigos de
esta situacion, tanto a nivel del ejercicio profesional, como de los informes
periodisticos que a diario inundan los medios de comunicacion. En todos los
casos, es tema comun el identificar que el Poder Judicial tiene sus labores
recargadas, esta saturado, las oficinas de los juzgados estan llenas de

expedientes, no se cuenta con suficiente personal, etc3%.

Como bien explica Caivano®*, citando para el efecto parte de los
considerandos del Decreto 958 del 21/5/91, mediante el cual se crea en la
Argentina una comisiébn encargada de redactar un proyecto de ley de
arbitraje, "tradicionalmente para resolver la sobrecarga que pesa sobre el
sistema (estatal) se ha recurrido a la creacibn de nuevos juzgados y
secretarias, al desdoblamiento de la competencia en distintos fueros o a la
modificacion de los procedimientos judiciales buscando la celeridad y eficacia
de los mismos”. No obstante la concrecion de tales iniciativas no se han
podido paliar las deficiencias sefialadas, sino que éstas persisten o se
agudizan con el transcurso del tiempo, circunstancias que ponen de

manifiesto que es necesario abordar el problema desde otros angulos

337 BALLESTEROS BERNALES, ENRIQUE, La Constitucion de 1993, Andlisis Comparativo, Primera edicién, Editorial Constitucion
y Sociedad, Lima, Pery, 1996, P&g. 538.
340 CAIVANO, Roque J, Arbitraje... Op Cit. P&g. 15.

341 |bidem.
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posibles y ofrecer soluciones de fondo para encarar la problematica judicial

en los proximos decenios.

Por ello, debe insistirse en el desarrollo de soluciones alternativas a
las tradicionales, y una de ellas consiste en la consolidacion de la practica del
Arbitraje como mecanismo alternativo al Poder Judicial en la resolucion de

los conflictos®*.

En ese sentido, son muy du(tiles una vez mas las palabras de
Caivano®*: "Las dificultades con que tropieza el justiciable para acceder al
sistema jurisdiccional clasico, han generado en los Ultimos tiempos una
tendencia a la revitalizacién de formas arbitrales o auto-compositivas”. Y ello
tiene base filosofica, ya que si bien el juzgamiento de los litigios en general
tiene importancia colectiva, y por consiguiente caracter publico, la mayoria de
las controversias so6lo afectan a los individuos entre los cuales se produce.
En los casos particulares en que esto asi ocurre, el Estado no puede
desconocer a los interesados la facultad de disponer el sometimiento de sus

derechos a quienes les merezcan mayor confianza.

Si una persona en su esfera de libertad y autonomia de voluntad-
puede renunciar a un derecho propio, parece un principio natural que pueda
también entregar la suerte de su derecho a la decision de un particular que le

inspire confianza.

342 Para estos efectos, debemos partir de la premisa de que en ciertas controversias, como son las patrimoniales de libre
disposicién, no tiene por qué existir un interés del Estado de resolverlas directamente. Este interés debe concentrarse, en
cambio, en velar que existan vias eficientes (como el Arbitraje) que solucionen de manera definitiva los conflictos.

343 CAIVANO, Roque J, Arbitraje... Op Cit. Pag. 36.
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La jurisdicciéon, en definitiva, no importa un ejercicio monopdlico a

través de los 6rganos del Estado; al ser una funcion establecida en el interés

y proteccion de los particulares, éstos podran, en el campo de los derechos

gue pueden disponer liboremente, escoger un sistema privado.

As

i, gracias a la consolidacion del Arbitraje, lograremos dos impactos

significativos:

1)

2)

El primer impacto, como bien indican Pefia Castrillon®**, es que

“constituyendo el tramite arbitral un sucedaneo de la
administracion de justicia ordinaria, esta se vera favorecida, dado
gue ayuda a descongestionarla, permitiendo asi que los miembros
de la rama jurisdiccional se ocupen de otros asuntos sometidos a
su estudio”; en especial aquellos conflictos de interés general.

El segundo impacto, explica Pefia Gonzalez**®, analizando para el
efecto la realidad judicial de Argentina que es similar a la nuestra,
es que la utilizacion de mecanismos alternativos como el Arbitraje,
permiten que los litigantes internalicen los costos de litigar, por
ejemplo, las fuentes primarias muestran que mas del 75% de los
litigios en los ultimos veinte afios equivalen a causas vinculadas al
sistema crediticio, lo cual significa, dada la gratuidad de ingreso al
sistema, que los excluidos subsidian la litigacién de las empresas
vinculadas al crédito, o lo que es lo mismo, que el gasto publico en

justicia se distribuye, aunque no deliberadamente, en términos

344 PENA CASTRILLON. Pedro, El Arbitraje y la Solucién Agil de Conflictos, Primera edicién, Editorial Vasca, Espafia, 1996,

pdg. 564.

345 PENA GONZALEZ, Carlos. “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos”, En: Revista Juridica de la

Universidad de Palermo, No. 1, Argentina, 1999, Pag. 126.
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discriminatorios. Este caracter de los sistemas de administracion
de justicia permite que quienes acceden al sistema externalicen
parte importante de sus costos de litigar en la clase de todos los
potenciales litigantes. Frente a esta caracteristica de los sistemas
de administracibn de justicia se hace necesario instituir
mecanismos que permitan que cada litigante internalice buena
parte de sus costos de litigar*°.

De esa manera no sélo se introduce una estructura de precios en
la litigacién permitiendo asi que abandone la disputa el que valora
menos el bien litigado y provocandose una ganancia social neta
sino que se corrigen los efectos regresivos que este fendbmeno
provoca sobre el gasto. Si bien como lo sugiere el tratadista Pefia

Gonzales®’

, “el sistema de costas puede operar aqui como un
sistema correctivo, resulta también de utilidad el arbitraje. El
arbitraje, como es obvio, mas que un contrato, o un equivalente
funcional de la jurisdiccién consiste, técnicamente hablando, en
una privatizacion de la misma que internaliza, en los participes del
conflicto, los costos de la litigacion que, de otro modo, se
difuminan, con graves efectos regresivos, sobre todos los

potenciales litigantes”.

4.9.2 EN LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES

Independientemente de considerar aplicables las ventajas del Arbitraje

descritas a proposito de la resolucion de controversias domésticas, debemos

346 E| arbitraje, como es obvio, mds que un contrato, o un equivalente funcional de la jurisdiccién consiste, técnicamente

hablando, en una privatizaciéon de la misma que internaliza, en los participes del conflicto, los costos de la litigacion que,

de ofro modo, se difuminan, con graves efectos regresivos, sobre todos los potenciales litigantes.

347 |bidem. Pag.
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tener presente que a diferencia de los conflictos domésticos, donde el fallo
que se expida sera dictado de conformidad con la ley y en la jurisdiccion de
ambas partes, en la contratacion internacional existe la posibilidad de que por
lo menos se puedan aplicar a la resolucibn de los conflictos dos
ordenamientos juridicos y que puedan participar en su resolucién dos
instancias judiciales (las leyes y los poderes judiciales de cada una de las

partes).

Esta situacién generard una serie de problemas que encontraran dificil

solucidn, salvo si se pacte el Arbitraje, siendo esta:

La necesidad de neutralidad debe intervenir entre las partes de un
contrato internacional que tenga que dirimir sus controversias ante el Poder
Judicial de la otra parte sentira validamente que se encuentra en desventaja,
no solo por tener que litigar probablemente en otro idioma, bajo reglas de
procedimiento desconocidas y asesorada por abogados locales, sino porque
ademas, es muy probable que los jueces estatales discriminen en favor de su
nacional. Es pues la necesidad de que exista una instancia neutral para la
solucion de los conflictos que se generan de la contratacion internacional,

una de las razones que convierten al Arbitraje en una via inevitable®*.

En ese sentido y como explica Cremades®®, el "arbitraje comercial
internacional permite la solucién de los conflictos en un marco y espiritu de
neutralidad, bien sea politico, econémico, cultural, sociolégico. El arbitraje

permite una solucion dictada, no con arreglo a los valores entendidos en una

348 Debido a la globalizacién, en los Ultimos anos se ha intensificado la competencia entre paises por atraer inversion
extranjera como una opcion para el fortalecimiento de sus economias. En tal sentido nuestro pais ha realizado reformas
a sus leyes y creado leyes especiales y mejoras administrativas, con mayor intensidad en la Ultima década con el fin de
darle vida a los medios Alternos de Solucién de Conflictos

349 CREMADES, Bernardo. Estudios sobre Arbitraje, Primera edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1977, Pag. 116.
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concreta determinada comunidad nacional, sino con arreglo a los diarios
criterios de los hombres de negocios en cuya ambientacion se celebro y

debid ejecutarse un compromiso contractual”.

4.10 SITUACION ACTUAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL EN EL
SALVADOR.

4.10.1 SOBRE EL CENTRO DE MEDIACION Y ARBITRAJE DE LA
CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR

Las Camaras de Comercio debido a su solidez moral y credibilidad,
han sido los entes idoéneos para el desarrollo de los Medios Alternos de
Solucién de Controversias, en especial la Mediacion y Arbitraje en el ambito
comercial. La Camara de Comercio e Industria de El Salvador, ha sido la
entidad pionera en este campo, y ha desempefiado un rol primordial en la

elaboracion de la “Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje®®,

Ademas con financiamiento del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), se ha impartido una visionaria capacitacion en la materia a los
aspirantes a mediadores y arbitros del Centro, contando con la destacada
participacion de consultores internacionales, a efecto de contar con el mejor

recurso humano posible que brinde sus servicios al usuario.

Cabe destacar que dicha Institucion desde su fundacion en el afio
1915, ha propugnado por la aplicacion de estos sistemas para la solucion de

diferencias comerciales a efecto de establecer un parametro de la vision de

350 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbifraje... Op. Cit. Pag. é.
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los fundadores, la Camara de Comercio Internacional (C.C.I) creé la Corte de
Arbitraje Internacional en 1923.

4.10.2 VENTAJAS SEGUN LA CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA
DE EL SALVADOR:

Los Medios Alternos de Solucibn de Controversias tienen las

siguientes ventajas

1) Celeridad: Por su misma naturaleza son agiles conforme a la
dindmica de la vida comercial que necesita de soluciones rapidas y
efectivas para sus conflictos, a través de un procedimiento

expedito y con respecto a las normas del debido proceso*".

2) Economia: Si bien es cierto en la mediacién y arbitraje Institucional,
se debe pagar una tarifa por el usuario éstos en cuanto la relacion
tiempo-solucién, son relativamente mas econémicos en cuanto a

costos, que el tradicional proceso judicial®**2.

3) Confidencialidad: Estos procedimientos son absolutamente
confidenciales, en el caso de la Mediacion, el Articulo 12 de la Ley

de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje incluso establece “Todas las

351 Es de notar, principalmente, la lentitud del proceso; lentitud que se agrava mds aun en el campo internacional, por la
morosidad que suponen las notificaciones, los exhortos, las traducciones, las cerfificaciones, etc. Todo esto demora largo
tiempo, evitando una rdpida solucién del conflicto surgido entre las partes perjudicando asi los negocios que requieren
necesariamente de celeridad

352 Segun nuestro punto de vista el arbitraje es mds oneroso, ya que las partes tienen que asumir los honorarios de los
drbitros y de la secretaria del proceso, lo cual, en muchos casos, dada la calidad profesional y especializacién de
quienes son drbitros, resultan aparentemente elevados, sin embargo, si se compara esta situacion con la duracion del
proceso judicial, la certeza y seguridad de las actuaciones de un proceso, frente a los problemas y vicisitudes del otro,
podemos considerar que, al final, el arbitraje resulta en un ahorro, pues la resolucién justa del litigio en corto tiempo trae

consigo ventajas patrimoniales
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declaraciones y manifestaciones del requirente y requerido en las
audiencias de Mediacion son de caracter estrictamente
confidencial y de ellas no se dejara constancia escrita. Los papeles
de trabajo del mediador tendran caracter personal, y de ellos no se
dara traslado ni copias, carecen de valor probatorio y no haran fe

en juicio”.

4) Fomento de la Cultura del dialogo: Una de las grandes ventajas de
la Mediacion es el fomento de la cultura del didlogo en la sociedad,

propugnando por un medio

4.10.3 NOTAS IMPORTANTES SEGUN LA CAMARA DE COMERICO DE
EL SALVADOR SOBRE EL ARBITRAJE.

4.10.3.1 LAS CLAUSULAS DE ARBITRAJE NO DEBE OLVIDARSE
EXPRESARLA EN LOS CONTRATOS

Las partes acuerdan, con renuncia expresa a cualquier otro fuero que
pudiera corresponderles, someter todas las cuestiones que se deriven del
cumplimiento, ejecucién o interpretacibn de este contrato a arbitraje, de
acuerdo con la normativa prevista en el Reglamento de Arbitraje del Centro
de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El
Salvador. Asimismo, las partes hacen constar expresamente su compromiso

de cumplir el laudo arbitral que se dicte>.

4.10.3.2 CONVENIO ARBITRAL Y MODELOS DE CLAUSULAS
ARBITRALES.

353 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbifraje... Op. Cit. Pag. 7.
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El convenio arbitral o clausula arbitral es la base del arbitraje, es lo
que da origen al proceso arbitral, por lo que su redaccién es de primerisima
importancia ya que en ella se establecen las bases por medio de las cuales

se llevara a cabo el proceso arbitral.

Una buena clausula arbitral o convenio arbitral augura un proceso
arbitral rapido y eficaz. Una clausula arbitral, siempre debera contener lo
siguiente:

1) Objeto de la clausula o convenio.

2) Eltipo de arbitraje que se pacta: Art. 45%%,
1) Institucional o Ad-hoc.

2) En derecho, en equidad o técnico.

3) Reglas de procedimiento: Art.45 vy sig.

Formales: son las establecidas en el reglamento de un determinado Centro

de Arbitraje; 6 de acuerdo a la ley de un determinado estado

354 Art. 45.- Las partes podrdn sujetarse a las reglas de procedimiento del Centro de Arbitraje a que se someterd el
Tribunal Arbitral.

Podrdn asimismo determinar libremente las reglas de procedimiento o delegar en los drbitros el senalamiento de las
mismas.

En caso que las partes no hayan resuelto sobre el particular, se seguirdn las reglas del Centro de Arbitraje en el cual se
haya de framitar el arbitraje, cuando éste fuere institucional, o las que se establecen en esta ley, en caso de que se
tratare de arbitraje ad-hoc. En ningUn caso cabrd dentro del trdmite arbitral incidente alguno, excepto aquellos trdmites

contemplados en la presente ley.
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Informales: son aquellas determinadas de comun acuerdo por las partes

3) Forma de designar los arbitros.

4) Numero de arbitros.

5) Lugar e idioma del arbitraje.

6) Pago de las costas.

4.10.3.3 TIPOS DE CLAUSULAS ARBITRALES.

Siguiendo estos requisitos, la clausula arbitral tipo seria la siguiente:

Las partes acuerdan, con renuncia expresa a cualquier otro fuero que
pudiera corresponderles, someter todas las cuestiones que se deriven del
cumplimiento, ejecucién o interpretacion de este contrato a arbitraje, de
acuerdo con la normativa prevista en el Reglamento de Arbitraje de Centro
de Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El
Salvador Asimismo, las partes hacen constar expresamente su compromiso

de cumplir el laudo arbitral que se dicte®>.

1) MODELO DE UNA CLAUSULA ARBITRAL EN ARBITRAJE EN
EQUIDAD

Los otorgantes, hemos acordado que toda reclamacion, controversia,

interpretacion o litigio proveniente de este contrato, sera resuelto por medio

35%5 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA DE EL SALVADOR. “El arbitraje... Op. Cit. P&g. 6.
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de un proceso de arbitraje institucional en equidad, que se llevara a cabo de
conformidad a las normas de procedimiento establecidas en el Reglamento
del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de
El Salvador.- Los arbitros que formaran el tribunal arbitral, seran electos de
entre el panel de arbitros adscritos al Centro. El proceso de arbitraje se
llevard a cabo en las instalaciones del referido Centro, situadas en San
Salvador, el idioma a ser utilizado seréa el castellano. Las costas del proceso
de arbitraje seran pagadas por partes iguales, asi como los honorarios de los
arbitros, los del secretario de tribunal y los del Centro de Mediacion y
Arbitraje, los cuales se cancelaran en el tiempo y forma establecida en el

reglamento de este ultimo.

2) MODELO DE UNA CLAUSULA ARBITRAL EN ARBITRAJE
TECNICO

Los otorgantes, hemos acordado que toda reclamacion, controversia,
interpretacion o litigio proveniente de este contrato, sera resuelto por medio
de un proceso de arbitraje institucional técnico, que se llevara a cabo de
conformidad a las normas de procedimiento establecidas en el Reglamento
del Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de
El Salvador. Los arbitros que formaran el tribunal arbitral, seran electos de
entre el panel de arbitros técnicos en la materia controvertida, adscritos al
Centro. El proceso de arbitraje se llevara a cabo en las instalaciones del
referido Centro, situadas en San Salvador, el idioma a ser utilizado sera el
castellano. Las costas del proceso de arbitraje seran pagadas por partes

iguales, asi como los honorarios de los arbitros, los del secretario de tribunal
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y los del Centro de Mediacion y Arbitraje, los cuales se cancelaran en el
tiempo y forma establecida en el reglamento de este Gltimo®®°,

3% |bidem.
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CAPITULO V
SITUACION ACTUAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

SUMARIO: 5.1) Generalidades. 5.2) Perspectiva de las Relaciones Comerciales en el Ambito Internacional. 5.2.1)
El Arbitraje Internacional en una Centroamérica de cambios frente al Tratado de Libre Comercio "TLC-RD-CAUSA".
5.2.1.1) Antecedentes. 5.2.1.2) Aproximacion al Concepto de Arbitraje en los Tratado de Libre Comercio. 5.2.1.3)
Mecanismos de Solucién de Controversias Internacionales. 5.2.1.4) Antecedentes de la negociacién del TLC-RD-
CAUSA. 5.2.1.5) Solucion de Controversias en el Tratado TLC-RD-CAUSA. 5.3) Situaciéon Actual del Arbitraje
Comercial Internacional; 5.3.1) Inconsistencia del Marco Legal Interno. 5.3.2) Inconsistencia del Marco Institucional.
5.3.3) Problematica General de la Préactica del Arbitraje Internacional en Latinoamericana. 5.3.3.1) El Arbitraje en
América Latina. 5.3.3.2) Probleméatica del Arbitraje Privado en los procesos de Integracién Latinoamericanos.

5.3.3.3) Alternativas de Solucion y Respuestas Existentes.

5.1 GENERALIDADES.

La manera en que expondremos el tema de esta investigacion en este
acapite es la siguiente. Primero presentamos una introduccion abordando el
tema de los métodos alternos de solucion de controversias, posteriormente
exponemos la historia de los tratados de libre comercio, la aplicacion vy
utilizacién del arbitraje dentro de los tratados de libre comercio, el mecanismo
de solucion de controversias en Centroamérica, asi como el sistema de
solucién de controversias de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),
exponemos un resumen del Tratado de Libre Comercio "TLC-RD-CAUSA", el
sistema de solucion de controversias dentro del tratado, una exposicion de
casos reales, las ventajas y beneficios de los métodos alternos de solucién

de controversias®’.

La investigacion tiene como objetivo exponer las ventajas y bondades
del arbitraje internacional en la resolucién de controversias internacionales

dirigida a exportadores de productos no tradicionales, asi como exponer un

357 En la Relaciones Comerciales entabladas con Naciones Americanas centro del marco de Desarrollo del TLC-RD-
CAUSA se dio reconocimiento de indispensable la concurrencia del Arbitraje como medio de solucién de conflictos,

posteriormente profundizaremos en cuanto al significado de este fratado para nuestro pais.
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panorama sobre el nuevo régimen de solucion de controversias contemplado
en el tratado de libre Comercio "TLC-RD-CAUSA".

El objetivo primordial de esta investigacion es desmitificar la figura del
arbitraje. Exponer sus principios fundamentales como: la ausencia de
formalismos, la oralidad, rapidez, economia y sencillez. Tiene por objeto
hacer accesible el arbitraje internacional al empresario exportador de

productos no tradicionales.

Es imposible dedicarle suficiente espacio en esta investigacion a la
explicacion de todas las bases tedricas y practicas que cimientan la
utilizacién del arbitraje y los métodos alternos de solucién de controversias

dentro de la integracion centroamericana y el TLC-RD-CAUSA.

Al hacerlo esperamos que sea lo suficientemente ilustrativo para que
los sustentantes logren identificar la enorme incidencia de los mecanismos
alternativos de solucion de controversias dentro del tratado de libre comercio

"TLC-RD-CAUSA" y la integracién centroamericana.

5.2 PERSPECTIVA DE LAS RELACIONES COMERCIALES EN EL
AMBITO INTERNACIONAL.

La imperiosa necesidad de acceder a una Justicia expeditiva, libre de
retardacion, dilaciones y formalismos procesales, que le son propios al
Derecho Interno de los Paises; que le otorgue una efectiva vigencia a
aquellos  Derechos Procesales Internacionales consagrados en
Declaraciones y Tratados Internacionales, como el acceso a la Justicia
comunitaria; el Derecho efectivo a ser juzgados por Jueces independientes,

para lograr la justicia real y no la virtual; a la garantia del debido proceso; a la
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seguridad juridica de las relaciones Inter-Comerciales entre particulares de
diversos paises, provocé ciertamente el llamado "Proceso Progresivo™*® de
la internacionalizacion de la Justicia, y con ella a la internacionalizacion de
los Derechos Procesales que conlleva a la tendencia cada vez mas
creciente, de facilitar la solucion alternativa del conflicto, mediante el
amistoso, consensuado y conciliador arreglo, fuera del procedimiento interno
y engorroso, de aquellos derechos litigiosos que se dirimen por métodos
tradicionales y sobre los cuales las partes beligerantes tienen la libre

disposicion.

Esta tendencia tiene una particular acentuacién en las relaciones inter
comerciales de caracter internacional, precisamente por la perentoria
necesidad de acceder a lo que el procesalista italiano, profesor Mauro

Cappelletti**® llama la "Justicia Coexistencial”.

Precisamente es el mismo profesor Cappelletti, quien da cuenta de
esta creciente tendencia, que consiste “segun su criterio, en encontrar una
mejor forma de justicia frente a los defectos que se le atribuyen a la actual
forma de justicia: altos costos, largos plazos, tramites complejos vy
dificultades de acceso; cuya causa es la incapacidad del juez y del
procedimiento tradicional para resolver los importantes problemas actuales
producidos en nuestra sociedad, entre los cuales pueden mencionarse las

disputas entre comerciantes, industriales y consumidores™®. La solucién a

3% A través del devenir de los fiempos y con la incursidn una diversidad de Tratados, Convenciones y Pactos
Internacionales, que regulan la materia de Arbitraje, entre los cuales resaltamos como esenciales los promovidos por la
O.N.U y ratificados en diversos paises, entre otros se marco una tendencia en donde posteriormente se le dio la
denominacién de Proceso Progresivo a este interés de regular todo tipo de conflictos de cardcter fransigible.

35 CAPPELLETTI, Mauro. El Arbitraje en el Derecho Internacional, Tercera Edicién, Venecia Editores, Mildn, Italia, 1994. PAg.
234

360 |bidem.
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todos esos conflictos planteados, pasa través de esas nuevas formas

procesales o medios alternativos: la mediacion, la conciliacién y el arbitraje.

Lo interesante y trascendente de esta tendencia que hemos venido
analizando, estriba en el hecho de que el medio alternativo mas socorrido
hoy dia a nivel internacional, es precisamente el Arbitraje, por cuanto en éste
se resumen por asi decirlo, también resaltan los otros medios, como la
mediacién y la conciliacion pero con preeminente arraigo al moderno sistema
de arbitraje comercial internacional imperante en el mundo, convirtiendo este
sistema, en el instrumento natural mas utlizado para resolver las
controversias comerciales de caracter internacional, el arbitraje comercial
esta tan difundido y explicitado a nivel mundial, que existen realmente muy

pocos paises que no han adoptado una legislacién nacional®®.

Las nuevas tendencias que vive la economia internacional estan
dinamizando e incrementando las relaciones comerciales y financieras a nivel
global. Esta realidad exige del Derecho respuestas claras y agiles para la

solucion de controversias econdmicas internacionales.

Es en éste ambito donde el arbitraje juega un papel significativo y llega
a convertirse en una necesidad de gran importancia para brindar seguridad
juridica a inversionistas y a empresas que realizan actos de comercio

exterior.

361 Segun las estadisticas publicadas en la pdgina Web. de la Organizacién Mundial del Comercio, “el Abitraje a
invadido el mundo, ante la deficiencia en los sistemas judiciales de todas las naciones y solo en algunas naciones del
Continente Africano se ignora la aplicacion interna de este; mas sin embargo en las Relaciones comerciales de estas
Naciones con ofros paises, se sefiala como medio para dirimir conflictos Juridicos a consecuencia de sus negociaciones

comerciales”. Comentario extraido de www.wto.org./spanish/tratop/s/adp.htm consultada el 2 de septiembre de 2007
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5.2.1 EL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN UNA CENTROAMERICA DE
CAMBIOS FRENTE AL TRATADO DE LIBRE COMERCIO "TLC-RD-
CAUSA".

5.2.1.1 ANTECEDENTES.

El proposito de este apartado a desarrollar es dar a conocer la
importancia que tiene el arbitraje dentro del Tratado de Libre Comercio "TLC-
RD-CAUCA™®? Que como ya se sabe El Salvador es uno de los paises
firmantes y ratificante de dicho tratado, asi mismo se busca exponer el
origen, estructura y desarrollo de los métodos alternativos de solucion de
controversias en el comercio mundial. Tiene también como propdsito exponer
el desarrollo de la integracion Centroamericana, y el nuevo mecanismo de

solucion de controversias en Centroamérica.

362 | as iniciativas para acordar un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos iniciaron en el 2001, cuando los paises
centroamericanos solicitaron al Presidente George W. Busch la negociacién de un tratado de libre comercio. A raiz de
esta propuesta, el Gobierno de los Estados Unidos notificd al Poder Legislativo su intencidn de iniciar negociaciones para
la suscripcion de un Tratado de Libre Comercio con los cinco paises de Centroamérica.

En enero del 2002, Estados Unidos anuncid que exploraria la posibilidad de iniciar en corto plazo la negociacion con la
Regidon Centroamericana. En mazo de ese mismo ano, los Presidentes de Centroamérica se reunieron con el Presidente
de Estados Unidos, George Busch, y se inicié un periodo de acercamiento a través de talleres exploratorios.

En agosto de 2002, la Cdmara de Representantes y el Senado de los Estados Unidos aprobaron la "Autoridad de
Promocién Comercial’, que le brinda al ejecutivo la facultad de agilizar las negociaciones comerciales. Con esta
aprobacién, en enero de 2003 se realizd el lanzamiento oficial de las negociaciones, fijGndose la fecha de finalizacién,
estructura y cronograma del proceso de negociacién.

La etapa de negociaciéon se llevo a cabo en nueve rondas durante el afo 2003, habiendo concluido el proceso el 17 de
diciembre de ese afo, para Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua, en tanto que para Costa Rica se extendid
hasta el 25 de enero del 2004.

De enero a mayo del afo 2004, los paises centroamericanos y Estados Unidos llevaron a cabo la revision legal, que
culmind con la suscripcién del Tratado el 28 de mayo en la sede de la Organizacion de los Estados Americanos -OEA- en
Washington, DC.

El 5 de agosto del 2004, luego de negociar las condiciones de su incorporacion, la Republica Dominicana suscribid el
Tratado con los paises cenfroamericanos y los Estados Unidos, que a partir de entonces se denomina Tratado de Libre
Comercio RepuUblica Dominicana-Centroamérica-Estados Unidos.

El TLC-RD-CAUSA fue ratificado por el Congreso de Guatemala en el mes de marzo del 2005, y por el Congreso de los

Estados Unidos en el mes de julio del 2005, el tratado entro en vigor el 1 de enero del 2006 en nuestro pais.
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El complejo engranaje del comercio mundial, no sdélo requiere normas
que disciplinen el comercio, sino mas importante aun, que se evite el
incumplimiento de las mismas y en caso se produzcan infracciones puedan
repararse en forma rapida, efectiva, equitativa, siguiendo los principios del
debido proceso. El arbitraje es un medio para solucién de controversias, de

origen tan antiguo como el propio Derecho.

En los tratados de libre Comercio como el "TLC-RD-CAUSA" los
operadores econdmicos tendran que recurrir con frecuencia a "Métodos
Alternativos de Solucion de Controversias® como las consultas, buenos
oficios, mediacion y arbitraje para resolver controversias surgidas de la
interpretacion o ejecucion de los acuerdos comerciales. Las ventajas de la
institucién del arbitraje frente al proceso ante los tribunales estatales explican
la privilegiada posicion que tiene el arbitraje en los tratados de libre comercio

entre los medios de arreglo de controversias®®*

"Conviene detenerse en la extraordinaria difusion que experimenta el
arbitraje comercial internacional en nuestros dias e indagar sus causas. Este
es efectivamente el medio mas utilizado para resolver diferencias juridicas
gue surgen de las relaciones comerciales internacionales. Ocho o nueve de
cada diez contratos internacionales contienen una clausula compromisoria o
son objeto de un acuerdo arbitral. En el sector maritimo, la proporcién es aun

mayor. Se trata de un crecimiento paralelo al incremento experimentado en

363 Los TLC son instrumentos bilaterales o multilaterales de politica exterior que los paises utilizan para consolidar y ampliar
el acceso de sus productos y eliminar barreras arancelarias y no arancelarias, asi como establecer mecanismos de
cooperacién entre las partes contratantes. El objetivo principal de este tipo de acuerdos es liberalizar la totalidad de

productos y servicios que se comercian entre las partes contratantes.
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todo el mundo por las transacciones comerciales entre empresas de distintos

Estados®®*.

El éxito del arbitraje ha sido propiciado no solo por las virtudes del
arbitraje, sino también por los agentes que estan detras de €l y que, por
motivos diversos entre si, lo han promocionado: los Estados y las grandes
organizaciones profesionales a travées de las cuales los empresarios operan
en el comercio internacional. Los primeros han apoyado la eficacia
extraterritorial de los laudos arbitrales, promoviendo el desarrollo del Derecho
convencional en la materia. Las segundas caja de resonancia de las grandes
empresas cuyos intereses reflejan, han fomentado el recurso al arbitraje
como medio, por un lado, de desembarazarse del Derecho estatal,

sustituyéndolo por la denominada “lex mercatoria”®®

, Y, por otro, de obtener
asi una decision vinculante facilmente exportable. Factores intrinsecos y
extrinsecos, se apoyan mutuamente como contrafuerte de un edificio gotico.
Sin unos y otros el edificio y la imagen que de él se tiene serian

incompletos °°.

En Derecho internacional, se entiende por tratado como el acuerdo
escrito concluido por dos Naciones soberanas o por una Nacion y una
Organizacion Internacional. La facultad de concertar tratados es un atributo
esencial de la soberania. El principio de que los tratados concluidos de forma
correcta son obligatorios para los signatarios, que deben adherirse a los

mismos de buena fe, es una regla cardinal del Derecho internacional.

364 | TLC-RD-CAUSA fue ratificado por el Congreso de Guatemala en el mes de marzo del 2005, y por el Congreso de los
Estados Unidos en el mes de julio del 2005, el tratado entro en vigor el 1 de enero del 2006 en nuestro pais.

365 DE TORRES, Guillermo Cabanellas. “Diccionario... Op. Cit. Padg. 134. (Lex mercatoria) Loc. lat. cuyo significado refiere
“Ley de Comerciantes de Mercancias”

366 RIVERA NEUTZE, Antonio, El Proceso... Op. Cit. Pag. 123.
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Un tratado de libre comercio (TLC) es un acuerdo entre dos 0 mas
paises cuyo objetivo principal es establecer reglas comunes para normar la
relacion comercial entre ellos. Un TLC busca crear una zona de libre

comercio entre los paises que son parte del mismo®®’.

Los TLC son instrumentos bilaterales o multilaterales de politica
exterior que los paises utilizan para consolidar y ampliar el acceso de sus
productos y eliminar barreras arancelarias y no arancelarias, asi como
establecer mecanismos de cooperacién entre las partes contratantes. El
objetivo principal de este tipo de acuerdos es liberalizar la totalidad de

productos y servicios que se comercian entre las partes contratantes>®.

Un TLC contiene normativa sobre el comercio de bienes y servicios,
inversién, soluciébn de controversias, propiedad intelectual, mecanismo de
defensa, compras de gobierno, entre otros. Existen algunos tratados que
reciben el nombre de cuarta generacion por contener normativa moderna
referente a medidas laborales y ambientales, tal es el caso del TLC-RD-
CAUSA®®,

367 |bidem.

368 Asimismo la mediacién, la negociacién, la conciliacién y las negociaciones directas son procesos de resolucién de
conflictos entre estados y particulares, es necesario que estas figuras se infegren con un sistema legal de apoyo, que
proporcione a los participantes, no sélo un plan de accién para el futuro, sino también un mayor sentido de legitimidad y
seguridad juridicas que solamente los tribunales ordinarios de justicia pueden proporcionar. Un acuerdo de transaccion,
sin efecto ejecutivo o sin la posibilidad de poderse interponer como excepcidn previa seria totalmente ineficaz. Por otro
lado los tribunales ordinarios de justicia deben brindar asistencia y supervision a procedimientos alternativos de solucion

de conftroversias en virtud de las disposiciones reguladas en las leyes y convenios internacionales.
3¢? Reconocimiento otorgado a dicho instrumento juridico internacional en la Conferencia de la Haya justamente en la

elaboracién de los cuatro Convenios de Ginebra cuya aprobacion incidié en el reconocimiento de esta condicion en los

Protocolos Adicionales de 1977 y 1989.
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El TLC-RD- CAUSA es el resultado de una intensa negociacion y de la
voluntad de la politica exterior expresada por los Gobiernos de Estados
Unidos, los paises centroamericanos y la Republica Dominicana, de
consolidar las relaciones comerciales entre los miembros redisefiando el
marco normativo que regira el comercio en el futuro, sobre las bases de
reciprocidad y plurilateralidad en los compromisos asumidos, lo que dara

mayor certeza y estabilidad al comercio.

El TLC-RD-CAUSA fue ratificado por el Congreso de Guatemala en el
mes de marzo del 2005, y por el Congreso de los Estados Unidos en el mes
de julio del 2005, el tratado entrard en vigor en nuestro pais El Salvador el

primero de enero del 20063,

“El panorama mundial tiende, en una espiral de aceleracion continua e
irreversible, hacia una cada vez mayor globalizacion de la economia y a una
internacionalizacion creciente de las empresas en todos los paises, que
permite crear una plataforma de mercado de dimensiones hasta ahora

desconocidas en la historia del derecho™"*.

Cada vez los productos estan mas diversificados y las magnitudes
cuantitativas de las mercancias que se transaccionan son estadisticamente
crecientes y relevantes. Es un hecho cada vez mas concreto que las ciencias
econdémicas Y juridicas no pueden ni deben mantenerse alejadas; en este
orden de ideas, el Derecho y la Economia en comunion con otras disciplinas

del pensamiento, confluyen en el tratamiento de las diversas figuras

370 LANTAN, Harold C. “El Arbitrgje... Op. Cit. Pag 219.
371 MINISTERIO DE ECONOMIA DE EL SALVADOR, Tratado de Libre Comercio Centroamérica-Estados Unidos, documento
explicativo, MINEC, San Salvador, El Salvador, 2004. P4g. 19
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emergentes en la sociedad moderna que constituyen los nuevos fenomenos

econdmicos.

5.2.1.2 APROXIMACION AL CONCEPTO DE ARBITRAJE EN LOS
TRATADOS DE LIBRE COMERCIO.

Para comenzar es necesario que definamos que entendemos por
arbitraje, el arbitraje para Antonio Rivera Neutze®’?, es "un medio juridico de
arreglo de litigios presentes o futuros basados en la voluntad de las partes,
que eligen por si mismas directamente o a través de mecanismos de
designacion acordados por ellas a terceros imparciales conformados por
simples particulares a los que confian la adopcién de una decision obligatoria

,'673' el

configurado por el laudo arbitral que pone fin a la diferencia entre ellas
arbitraje como forma de solucién de controversias entre Estados®”®, se ha
visto reflejado a lo largo de la historia en distintos acuerdos, convenios y

tratados.

“En los primeros siglos de la era contemporanea hubo procesos
arbitrales, como el del Papa en relacion con la disputa entre Espafia y
Portugal, paises que se encontraban enfrentados sobre la division de sus
conquistas. Sin embargo, estos arbitrajes no se fundaban en normas de

derecho, sino que el arbitro fungia como un amigable componedor ",

372 RIVERA NEUTZE, Antonio., El Proceso... Op. Cit. Pag. 345.

373 |bidem.

374 Los acuerdos de libre comercio también crean normas para solventar los problemas que surjan en las zonas de libre
comercio. La tendencia es a que estas medidas sean de facil aplicacion, a través de mecanismos efectivos y expeditos
de resolucidon de controversias de tal manera que se ha recurrido a los métodos alternativos de solucion de controversias
tales como: las consultas, los buenos oficios, la mediacién y el arbitraje.

375 CAPPELLETTI, Mauro. El Arbitraje... Op. Cit. Pag 25
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Un arbitraje pactado previamente, con normas de procedimiento, tal
como se le conoce hoy en dia, no existio regularmente sino hasta fines del
siglo XVIII.

El tratado de Jay de 17947 entre Inglaterra y los Estados Unidos, es
el primer ejemplo de un pacto de arbitraje en los tiempos modernos. En
efecto, el primer caso de funcionamiento de tribunales arbitrales, en el
sentido actual de la institucion, lo constituyd el tribunal instituido entre
Inglaterra y Estados Unidos para ajustar las reclamaciones relativas a
Alabama, en 1871. Las famosas tres reglas de Washington, que sirvieron
para fundar el derecho sustantivo del tribunal, alcanzaron después gran
prestigio y se convirtieron en normas de derecho internacional. El
funcionamiento del tribunal de 1871 permitio, ademas, que los Estados
tomasen confianza en este nuevo procedimiento de arreglar disputas, que

ofrecia sefialadas ventajas.

Pueden encontrarse también clausulas compromisorias de arbitraje en
varios instrumentos multipartitos de la dltima parte del sigo XIX, tal como en

la Convencion de la Unién Postal Universal de 18743,

En la Conferencia de la Haya, en 1889°’® el arbitraje empezé a ser
considerado como una institucién respetable, y susceptible de generalizarse.

El articulo 16 de la Convencién de la Haya de 1899, que después se convirtio

376 E| primer caso de arbitraje moderno lo encontramos en el tratado de Jay de 1794, entre Inglaterra y los Estados Unidos
de América; ademds el primer caso de funcionamiento de tribunales arbitrales fueron el de Inglaterra y los Estados
Unidos de América en 1871.

377 Unidn Postal Universal entro en funcionamiento, el 15 de septiembre de 1874, a una conferencia a la que asistieron
representantes de 22 paises, cuya sede fue Berna, Suiza.

378 Primera Conferencia de Paz, celebrada en La Haya entre el 22 de octubre y el 15 de diciembre de 1889
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en el articulo 38°° de la Convencién de 1907, expresaba la manera de
proceder en cuestiones sobre interpretacion o aplicacion de los tratados

internacionales.

Actualmente, las disposiciones del Entendimiento Relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias de
la Organizacién Mundial del Comercio®*°, OMC, contemplan la posibilidad de

recurrir al arbitraje.

El tratado TLC-RD-CAUSA incorpora el arbitraje dentro de los
mecanismos de solucion de controversias entre Estados. La incorporacion
del arbitraje en los tratados de integracion econdémica es reciente, y se da a

partir de la década de los noventa del siglo XX.

5.2.1.3 MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
INTERNACIONALES.

A medida que avanzamos, o mejor dicho, a medida que iniciamos el
avance del tercer milenio, contemplamos con asombro los enormes cambios
e innovaciones tecnolégicas y comerciales que experimenta el mundo que

tenemos ante nuestros 0jos, surge la necesidad de acceder a una justicia

379 Segunda Conferencia de Paz, celebrada en La Haya entre el 15 de junio y el 18 de octubre de 1907 Articulo 38 “En
cuestiones juridicas, y en primer término, en las cuestiones sobre interpretacidn o aplicacion de los tratados
internacionales, las potencias contratantes reconocen el arbitraje como el medio mds eficaz y al mismo tiempo, el mds
equitativo para resolver conflictos que no hayan podido solucionarse por la via diplomdtica™.

380 Con el objeto de facilitar el comercio entre los paises y crear condiciones de competencia justas y equitativas es que
surgié la Organizacién Mundial del Comercio conocido por sus siglas como la OMC. Esta se constituyo el primero de
enero de 1995. (El Salvador es miembro desde el 7 de mayo de 1995). La OMC propugna que por sus paises miembros
disminuyan sus aranceles y eliminen los obstdculos al libre comercio, asi como obliga a adoptar normas comunes, para
el comercio de bienes y servicios; consecuencia de ello es que los paises miembros de la OMC deben asegurar que sus
legislaciones, reglamentaciones, procedimientos internos sean conformes con las disposiciones de los acuerdos de la
OMC.
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expeditiva, libre de subterfugios, dilaciones y formalismos procesales, que le
son propios al derecho interno de los paises; que le otorgue una efectiva
vigencia a aquellos derechos procesales internacionales consagrados en
Declaraciones y Tratados Internacionales, como el acceso a la justicia
comunitaria; el derecho efectivo a ser juzgados por jueces independientes,
para lograr la justicia real y no la virtual; a la garantia del debido proceso; a la
seguridad juridica de las relaciones inter comerciales entre particulares de
diversos paises, provocé ciertamente el llamado "Proceso Progresivo" de la
internacionalizacion de la justicia, y con ella a la internacionalizacion de los
derechos procesales que conlleva a la tendencia cada vez mas creciente, de
facilitar la solucion alternativa del conflicto, mediante el amistoso,
consensuado y conciliador arreglo, fuera del procedimiento interno y
engorroso, de aquellos derechos litigiosos que se dirimen por métodos
tradicionales y sobre los cuales las partes beligerantes tienen la libre

disposicion.

Lo interesante y trascendente de esta tendencia que hemos venido
analizando, estriba en el hecho de que el medio alternativo mas socorrido
hoy dia a nivel internacional, es precisamente el arbitraje®®*, por cuanto en
éste se resumen por asi decirlo, también los otros medios o elementos
resefiados, esto es, la mediacion y la conciliaciébn dentro del moderno
sistema de arbitraje comercial internacional imperante en el mundo,
convirtiendo este sistema, en el instrumento natural mas utilizado para
resolver las controversias comerciales de caracter internacional. El arbitraje

comercial esta tan difundido y explicitado a nivel mundial, que existen

381 E| sistema de arbitraje ha venido experimentando una inusitada importancia en el mundo, no solamente por el
creciente niUmero de arbitrajes patrocinados, sino por la complejidad de las controversias sometidas, las exigencias de

las partes en relaciéon al proceso arbitral, y la calidad de los laudos que se han venido dictando.
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realmente muy pocos paises que no han adoptado una legislacion nacional
especial sobre esta materia tan relevante y a la vez tan delicada.

1) EL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO (OMC).

En septiembre de 1986 se inici6 la VIII Ronda Uruguay, la que culmino

con la firma del Acta Final en abril de 1994.

Entre las caracteristicas mas sobresalientes de esta Ronda podemos

citar la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),

En virtud del acuerdo de Marraquech®?, el 1 de enero de 1995
comenzo6 a funcionar la Organizacion Mundial de Comercio, que entre otros
incluye al GATT®® que regula sobre Acuerdo general sobre comercio y

aranceles, determinando el contenido general de estos y posibilitando que se

382 | Acuerdo de Marraquech fue el que dio origen al GATS El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS,
GATS por sus siglas en inglés) llamado Marraquech por la ciudad donde fue suscrito y entré en vigor en enero de 1995,
pero las negociaciones comenzaron oficialmente a principios de 2000. En marzo de 2001, el Consejo del Comercio de
Servicios establecié las Directrices y procedimientos para las negociaciones. La Declaracién de la Conferencia Ministerial
de Doha (noviembre de 2001) respaldd la labor realizada, reafirmé las directrices y procedimientos para las
negociaciones y establecié el plazo para la conclusidon de las negociaciones: 1° de enero de 2005. El comercio de
servicios se define de manera muy amplia para incluir la inversidn extranjera directa en servicios tales como salud,
educacién, agua, pensiones, fransporte. Entre otras cosas, la liberalizaciéon implica la eliminacién de cualquier medida
gubernamental que podria favorecer a un proveedor nacional frente a uno extranjero, como por ejemplo los subsidios
puUblicos preferenciales. Significativamente, también incluye terminar con los monopolios publicos, asi como la
desregulacion cuando una norma se considera demasiado onerosa para los inversionistas y proveedores de servicios
extranjeros.

383 GATT cuyo significado en ingles es “General Agreement on Tariffs and Trade”, (Acuerdo general sobre comercio y
aranceles). La primera versién del GATT, desarrollada en 1947 durante la Conferencia sobre Comercio y Trabajo de las

Naciones Unidas en La Habana, es referida como “GATT 1947". En enero de 1948, el acuerdo fue firmado por 23 paises.
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le considere como la directriz a seguir en esta materia, el AGCS®** (GATS) y
el ADPIC®®,

La Conferencia Ministerial, que se reine como minimo cada dos afos,
es el maximo érgano decisorio de la OMC, que también cuenta con un

Consejo General y un director general.

En la OMC (y antes en el GATT), determinando que cada pais tiene el
mMisSmo peso en las votaciones, si bien las decisiones se toman normalmente
por consenso. Es decir, dictan las reglas de juego quienes mas se pueden

beneficiar de ellas, "globalizando" asi la economia (WEDO, 1995)3¢°.

384 AGCS cuyo significado es “Acuerdo general sobre el comercio de servicios”. La creaciéon del AGCS fue uno de los
logros principales de la Ronda Uruguay, cuyos resultados entraron en vigor en enero de 1995. El AGCS se inspird
bdsicamente en los mismos objetivos que su equivalente en el comercio de mercancias, el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT): crear un sistema creible y fiable de normas comerciales internacionales;
garantizar un trato justo y equitativo a todos los participantes (principio de no discriminacion); impulsar la actividad
econdmica mediante consolidaciones garantizadas y fomentar el comercio y el desarrollo a través de una liberalizacion
progresiva.

385 ADPIC El Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio, creado y desarrollada en 1947 durante la Conferencia sobre Comercio y Trabajo de las Naciones Unidas en
La Habana, y con frecuencia es referido junto al "GATT 1947" por ser creados en la misma cumbre. En enero de 1948, el
acuerdo fue firmado por 23 paises.

386 “WEDQO, 1995" es como se denomina a esta cumbre de la OMC en virtud del acuerdo de Marraquech, el 1 de enero
de 1995 comenzd a funcionar la Organizaciéon Mundial de Comercio, que incluye al GATT, el AGCS (GATS) y el ADPIC.
La Conferencia Ministerial, que se reine como minimo cada dos anos, es el méximo érgano decisorio de la OMC, que
también cuenta con un Consejo General y un director general. En la OMC (y antes en el GATT), a diferencia de las
instituciones de Bretton Woods, cada pais tiene el mismo peso en las votaciones, si bien las decisiones se toman
normalmente por consenso. Sin embargo,

fras esta apariencia de democracia formal se encuentra la tirania de los mercados, que otorga una capacidad de
decisién proporcional a la potencia econdémica de cada cual, porlo que de hecho los paises

desarrollados mandan. Se frata, por tanto, mds de una oligarquia que de una verdadera democracia. Una oligarquia
en la que ademds, en muchas comisiones y grupos de frabajo, participan en nombre

de los paises del Norte personas directamente relacionadas con las empresas del sector correspondiente. Es decir,
dictan las reglas de juego quienes mds se pueden beneficiar de ellas, “globalizando” asi la economia a gusto de las
mulfinacionales (WEDO, 1995).
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En la OMC recae también la vigilancia de las nuevas reglas
comerciales. Para ello cuenta con un Organo de Examen de Politicas
Comerciales, encargado de supervisar su cumplimiento por parte de cada
miembro, y ademas es la Unica organizacion internacional que realmente
puede imponer sanciones a los paises miembros por el incumplimiento de
dichas reglas, a través de su Organo de Solucion de Diferencias. Se
considera que la mayor aportacion de la "OMC" al Derecho Mercantil
Internacional es contar con un oOrgano efectivo de "Solucion de
Controversias". Dada su capacidad sancionadora, la OMC se ha convertido
en la casa de acogida de todo tipo de cuestiones econémicas mas 0 menos

"relacionadas con el comercio".

Primero fueron los derechos de la propiedad intelectual, introducidos
en la Ronda Uruguay. Luego, en las sucesivas Conferencias Ministeriales,
han venido los intentos de incluir la liberalizacion de las inversiones

internacionales, las compras publicas y la politica de la competencia.

2) EL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
CENTROAMERICA.

La globalizacion de las economias, los procesos de integracion en
areas supranacionales, el avance tecnoldgico y la especializacion que han
alcanzado las diversas transacciones comerciales, entre otros factores, son

determinantes de los profundos cambios operados en el mundo empresarial.
El flujo de las inversiones y el disefio de alianzas estratégicas, son

ejemplos de esa nueva proyeccion internacional de la economia de nuestros

dias.
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En este contexto, la existencia de sistemas de soluciébn de
controversias comerciales que se adecuen a los requerimientos de la época,

resulta de fundamental importancia.

El Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana®®’,
constituye el marco legal dentro del cual se enmarca el proceso de

Integraciéon Econdémica Centroamericana.

Como manifiesta el Doctor Antonio Rivera Neutze “a consecuencia del
alto nivel de especializacion de las controversias comerciales, y la agilidad de
la respuesta que se debe brindar, en la XX Cumbre de Presidentes de
Centroamérica, Republica Dominicana y el Primer Ministro de Belice,
celebrada en Guatemala en octubre de 1999, se reconoci6 la importancia de
contar con un mecanismo agil y efectivo de solucién de controversias
comerciales y de inversion dentro del marco institucional, hecho que quedo
contemplado en el punto noveno de la declaracion resultante de dicha

reunion’e8,

387 Convencidos de la necesidad de afrontar conjuntamente los desafios que plantea la consecucion y consolidacion de
la paz, la libertad, la democracia y el desarrollo, objetivo fundamental del Sistema de la Intfegracién Cenfroamericana
(SICA); debido a que los seis Estados son signatarios del Protocolo de Tegucigalpa de 13 de diciembre de 1991, que crea
el "Sistema de la Integracion Centroamericana" como marco juridico e institucional de la integraciéon global de
Centroamérica, y que dentfro del mismo la integracién econdémica constituye un subsistema; determinando la
ampliacién de sus mercados nacionales, a través de la integracion constituye un requisito necesario para impulsar el
desarrollo en base a los principios de solidaridad, reciprocidad y equidad, mediante un adecuado y eficaz
aprovechamiento de todos los recursos, la preservaciéon del medio ambiente, el constante mejoramiento de la
infraestructura, la coordinacidén de las politicas macroecondmicas y la complementacién y modernizacion de los
distintos sectores de la economia. Cumpliendo con las disposiciones del Protocolo de Tegucigalpa de Reformas a la
Carta de la ODECA que establece el Sistema de la Integraciéon Cenfroamericana (SICA) y modifica la estructura y
funcionamiento de los érganos e instituciones de La integracién, los que gozardn de autonomia funcional en el marco
de una necesaria y coherente coordinacién intersectorial;

suscrito el 13 de diciembre de 1960 en Nicaragua.

388 RIVERA NEUTZE, Antonio., El Proceso... Op. Cit. Pag. 168
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Sobre la base de dicha declaracion, y con el objeto de convertir el
sistema en una realidad, el 27 de febrero de 2002, la Reunion de Presidentes
procedié a suscribir una enmienda al articulo 35%° del Protocolo de
Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de Estados Centroamericanos
(ODECA)** Dicho articulo establecia originalmente que todas las
controversias relativas a la aplicacion e interpretacion de las disposiciones
contenidas en los instrumentos de la integracidn centroamericana debian

someterse a la Corte Centroamericana de Justicia.

Con base a lo anterior, el Consejo de Ministros de Integracion

391

Econdmica™" (COMIECO) aprobo los siguientes instrumentos juridicos:

1) Mecanismo de Solucion de Controversias Comerciales entre

Centroamerica;
2) Reglas Modelo de Procedimiento; y
3) Cdbdigo de Conducta.
Se crean, en consecuencia, mecanismos y estructuras que permiten a

los Estados Parte resolver, de manera pacifica, las controversias que surgen

entre ellos.

387 Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Estados Centroamericanos (ODECA). Articulo 35 “Las
diferencias surgidas en el Subsistema de la Integracién Econdmica como consecuencia de las relaciones comerciales
intrarregionales, se someterdn al mecanismo de solucion de controversias que establezca el Consejo de Ministros de
Integracion Econémica que contendrd un método de solucién alterno de controversias comerciales incluido el arbitraje,
cuyas decisiones serdn vinculantes para los Estados Miembros que intervengan en la respectiva diferencia™.

3% Suscrita el 14 de Octubre de 1951 suscrito en la ciudad de Managua, Nicaragua, el dia 13 de diciembre de 1960.

391 Resolucion No. 106-2003 (COMIECO-XXVI), del 17 de febrero del 2003
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Estos nuevos instrumentos, de conformidad con la recomendacion
emitida por la Cumbre de Presidentes en su Declaracién de Guatemala Il, se
enmarcan dentro del ambito institucional, ya que disponen que la Secretaria
de Integraciéon Econémica Centroamericana (SIECA)*®?, colabora en la

logistica y la administracion de los procesos.

La promulgacion del Mecanismo de Solucion de Controversias
Comerciales pretende responder a esa necesidad, en relacion con las
disputas comerciales que se generen entre los Estados Parte del Subsistema

de Integracion Econémica Centroamericana.

En efecto, para lograr un sistema moderno y eficiente, se cre6 un
mecanismo armonico e integral, compatible con el de las instituciones mas
importantes a nivel mundial, tales como la "Organizacion Mundial del
Comercio" (OMC).

El MSC incorpora entre otros, las consultas, la Intervencion del
Consejo y el arbitraje, todos ellos métodos que se constituyen en
instrumentos solidos, confiables, agiles y expeditos para solucionar las

controversias derivadas del Comercio Intrarregional.

El Consejo de Ministros de Integracién Economica, en la ciudad de
San José, Costa Rica®®, aprueba el Mecanismo de Soluciéon de
Controversias Comerciales entre Centroamérica, las Reglas Modelo de

Procedimiento y un Codigo de Conducta.

392 Sistema de la Integraciéon Cenfroamericana (SICA) el cual enfro en funcionamiento cumpliendo con las disposiciones
del Protocolo de Tegucigalpa de Reformas a la Carta de la ODECA que establece el y modifica la estructura y
funcionamiento de los érganos e instituciones de La integracion, los que gozardn de autonomia funcional en el marco
de una necesaria y coherente coordinacién intersectorial, suscrito el 13 de diciembre de 1960 en Nicaragua.

393 Aprobado a fravés de Resolucion No. 106-2003 (COMIECO-XXVI), de fecha 17 de febrero de 2003
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5.2.1.4 ANTECEDENTES DE LA NEGOCIACION DEL TLC-RD-CAUSA.

Las iniciativas para acordar un Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos iniciaron en el 2001, cuando los paises centroamericanos solicitaron
al Presidente George W. Busch la negociacion de un tratado de libre
comercio. A raiz de esta propuesta, el Gobierno de los Estados Unidos
notificé al Poder Legislativo su intencién de iniciar negociaciones para la
suscripcion de un Tratado de Libre Comercio con los cinco paises de

Centroamérica%.

En enero del 2002, Estados Unidos anuncié que exploraria la
posibilidad de iniciar en corto plazo la negociacibn con la Regién
Centroamericana. En mazo de ese mismo afio, los Presidentes de
Centroamérica se reunieron con el Presidente de Estados Unidos, George
Busch, y se inici6 un periodo de acercamiento a través de talleres

exploratorios.

En agosto de 2002, la Camara de Representantes y el Senado de los
Estados Unidos aprobaron la "Autoridad de Promocion Comercial”, que le
brinda al ejecutivo la facultad de agilizar las negociaciones comerciales. Con
esta aprobacion, en enero de 2003 se realizd el lanzamiento oficial de las
negociaciones, fijAndose la fecha de finalizacion, estructura y cronograma del

proceso de negociacion.

3%4 El objetivo de este Tratado es la creacidon de una zona de libre comercio, similar al Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA), el cual actualmente incluye a Canadd, Estados Unidos y México. El CAFTA-RD también es
visto como un paso intermedio para la creacién del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), otro acuerdo mds
ambicioso alun que incluiria a naciones de Sudamérica y el Caribe (con la excepcidon de Cuba). Canadd estd

negociando otro tratado similar denominado Acuerdo de Libre Comercio de Canadd - América Central.
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‘La etapa de negociacién se llevo a cabo en nueve rondas durante el
afio 2003, habiendo concluido el proceso el 17 de diciembre de ese afio, para
Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua, en tanto que para Costa
Rica se extendi6 hasta el 25 de enero del 2004 7%,

De enero a mayo del afio 2004, los paises centroamericanos y
Estados Unidos llevaron a cabo la revision legal, que culmindé con la
suscripcion del Tratado el 28 de mayo en la sede de la Organizacion de los

Estados Americanos -OEA- en Washington, DC.

El 5 de agosto del 2004, luego de negociar las condiciones de su
incorporacion, la Republica Dominicana suscribié el Tratado con los paises
centroamericanos y los Estados Unidos, que a partir de entonces se
denomina Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-Centroamérica-

Estados Unidos.

El TLC-RD-CAUSA fue ratificado por el Congreso de Guatemala en el
mes de marzo del 2005, y por el Congreso de los Estados Unidos en el mes
de julio del 2005, el tratado entrard en vigor el 1 de enero del 2006 en

nuestro pais.

“En todos los tratados o acuerdos internacionales se establece un
apartado en el cual se expresan aquellas disposiciones relativas al &mbito de
aplicacion del instrumento y su interrelacion con otros instrumentos de
caracter internacional, las bases para su establecimiento y se declaran los

objetivos que persiguen>%°”.

395 RIVERA NEUTZE, Antonio., El Proceso... Op. Cit. Pag. 172.
3% L ANTAN, Harold C. “El Arbitrgje... Op. Cit. Pag 39.
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Entre dichos objetivos, los acuerdos regionales preferenciales, como
el TLC-RD-CAUSA, deberan buscar:

1) Una mayor liberalizacion comercial a través de la eliminacion de

las barreras al comercio.

2) Ser consistentes con los compromisos adquiridos en la OMC.

3) Que las ventajas que se otorgan los paises bajo estos acuerdos
preferenciales, no los obliguen a hacerlas extensivas a todos los
demas miembros de la OMC. Es decir que este tipo de acuerdos
son una excepcion al principio de Nacién Mas Favorecida (NMF)
por el que se prohibe a los paises miembros de la OMC la

discriminacioén en el comercio.

El capitulo de las disposiciones iniciales se encuentra conformado por
cuatro articulos relativos al establecimiento de la zona de libre comercio, los
objetivos del Tratado, la relaciébn con otros Tratados internacionales y el

alcance de las obligaciones.

En dicho capitulo se establecen claramente los objetivos del Tratado,

siendo éstos:

1) Estimular la expansién y diversificacion del comercio entre los

paises parte;
2) Eliminar los obstaculos al comercio y facilitar la circulacién

transfronteriza de mercancias y servicios entre los territorios de los

paises parte;
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3) Promover condiciones de competencia leal en la zona de libre

comercio;

4) Aumentar sustancialmente las oportunidades de inversién en los

territorios de los paises parte;

5) Proteger en forma adecuada y eficaz y hacer valer los derechos de

propiedad intelectual en el territorio de cada pais parte®®’;

6) Crear procedimientos eficaces para la aplicacion y el cumplimiento
de este Tratado, para su administracion conjunta, y para la

solucién de controversias; y

7) Establecer los lineamientos para la cooperacion bilateral, regional,
y multilateral dirigida a ampliar y mejorar los beneficios de este

Tratado;

En este capitulo, se establece el ambito de aplicacion del Tratado por
el cual se regiran las relaciones comerciales entre los paises parte, como
también los objetivos o el fin que se persigue con el TLC-RD-CAUSA, en
donde se propicia la eliminacién de los obstaculos innecesarios al comercio y
su expansion, en el marco de la competencia leal en la zona de libre

comercio que se esta creando.

397 Respetando Convenio sobre los Derechos de propiedad intelectual y el Acuerdo sobre los ADPIC referidos con
anterioridad en esta obra porque Los derechos de propiedad intelectual son Utiles en la medida en que su proteccién es
efectiva. En este contexto, el arbitraje, como procedimiento privado y confidencial, se utiliza cada vez mds para
solucionar controversias relativas a derechos de propiedad intelectual, particularmente cuando las partes son de
distintas jurisdicciones. Estas controversias tienen ciertos rasgos particulares a los que no siempre se adecuan los sistemas

judiciales nacionales, pero que pueden ser atendidos por el arbifraje.
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5.2.1.5 SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL TRATADO TLC-RD-
CAUSA.

Cada vez mas, la practica del comercio internacional ha dejado al
descubierto la necesidad de que los esquemas de solucidon de controversias
de caracter contencioso entre Estados, sean realmente un instrumento que
garantice el equilibrio entre las partes y que estos contengan normas que
procuren el cumplimiento efectivo de las decisiones que se tomen en las
distintas instancias que contemple el esquema, en efecto, se busca que los
mecanismos de soluciéon de disputas sean en si mismos herramientas que

colaboren a desestimular el uso de practicas desleales de comercio.

Un ejemplo clasico en la materia, nos lo da el Entendimiento Relativo
a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Soluciéon de
Diferencias de la OMC, el cual reformé el sistema multilateral anterior
contenido en el GATT de 1947, este sistema hacia practicamente imposible
la aplicacion de sanciones, por cuanto requeria el consenso positivo para que
el informe de un panel pudiera ser adoptado por el Organo de Solucién de
Diferencias (OSD)*® de la OMC, que permitia a la parte perdedora bloquear
el consenso, y por ende evitar la adopcion de un informe, con el
entendimiento la situacion varié, y en la actualidad se requiere consenso

negativo para impedir la adopcién de un informe por parte del OSD.

38 Las diferencias en general y cémo se resuelven en la OMC y su Organo de Solucién de Diferencias Las nuevas
negociaciones acerca del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias. El procedimiento previsto por la OMC para
resolver los desacuerdos comerciales en el marco del Entendimiento sobre Solucidén de Diferencias es vital para
garantizar el cumplimiento de las normas y asegurar asi la fluidez del comercio. Se plantea una diferencia cuando un
gobierno Miembro considera que otro gobierno Miembro estd infringiendo un acuerdo o un compromiso que habia
contraido en el marco de la OMC. Los Acuerdos de la OMC son obra de los propios gobiernos Miembros: los acuerdos
son el resultado de las negociaciones de los Miembros.

La responsabilidad de la solucién de las diferencias recae asimismo en Ultima instancia en los gobiernos Miembros a

través del Organo de Solucién de Diferencias.
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Los cambios aprobados, han fortalecido la credibilidad en el sistema y
hoy podemos encontrar en la jurisprudencia de la OMC, ejemplos en los que
paises en desarrollo han podido defenderse satisfactoriamente frente a

paises industrializados y poderosos.

“Esencialmente, la Solucion de Controversias en el TLC-RD-CAUSA
estard orientada a la prevenciéon o a la solucién de controversias entre los
paises parte respecto a la aplicacion e interpretacion del Tratado, cuando se
considere que una medida vigente o en proyecto, puede ser inconsistente
con las obligaciones contraidas en el Tratado, o bien cuando cause anulacién

0 menoscabo %,

La anulacion o menoscabo debe entenderse como una medida que
adopta un pais y que no obstante no contraviene las obligaciones del
Tratado, o anula los beneficios de otro pais que forma parte del Tratado,
también puede accionarse el mecanismo de Solucion de Controversias, y

esto se conoce como violacion por no violacion.

5.3. SITUACION ACTUAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL.

5.3.1 INCONSISTENCIA DEL MARCO LEGAL INTERNO.

El actual marco legal interno aplicable al arbitraje domeéstico e

internacional es inconsistente por:

3% ORGANO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS (OSD) de la OMC, documento explicativo, MINEC, San Salvador, El Salvador,
2004. P&g. 19
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

La dispersion legislativa de la materia*®.

La adopcion de un tratamiento de la materia con base a un sistema
dualista, que impone una clara linea de diferenciacion entre la
solucion normativa del arbitraje interno y la solucion normativa del

arbitraje internacional.

La ausencia de aprobacién legislativa de los tratados vy
convenciones suscritos por el Estado, a los que se remite la norma

legal nacional.

La inexistencia de una base de sustentacion material e institucional
de la normativa propia del arbitraje, construida a partir de préacticas
arbitrales permanentes y de medios institucionales estables***.

La insuficiencia marcada del alcance y contenido de los
instrumentos legales sancionados en materia de arbitraje y notoria

limitacién del tratamiento y sistematizacion normativa.

La aplicacion de un esquema conceptual, que involucra al
"arbitraje" como parte de la ley civil adjetiva, implica una negacion
de la autonomia juridica del Derecho de Arbitraje y sienta las bases
de una contaminacion "congénita" entre la esfera judicial y la

arbitral.

400 Un problema que a nivel mundial combate la OMC, fratando de reconocer un cardcter fundamental al Arbitraje en
el mundo y asi lograr que todas las Naciones se adhieran a los pactos internacionales en esta materia.

401 Debido a la imposibilidad de que se convierta en parte del sistema de los Gobiernos, por que se le acusaria a este de
igualdad de inoperancia con el sistema judicial publico, dificulta contar con los recursos necesarios para un desarrollo

pleno de esta institucion.
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7) La recurrencia excesiva y malsana a la esfera judicial que, lejos de
cumplir simples tareas de apoyo y auxilio, asume una funcion
principal en el procedimiento arbitral e introduce elementos de

inseguridad y desconfianza.

8) El reconocimiento y validacion de una racionalidad y un formalismo
contrarios a la esencia y fines del arbitraje, con referencia a la

privacidad, agilidad, flexibilidad y concertacién que supone*®?.

9) La limitacion del campo de aplicacion material, en contra de lo
reconocido por la doctrina en sentido que cualquier objeto que
forme parte de la esfera de "libre disposicién" de los interesados,

es materia arbitrable cuyo limite es el "orden publico".

10)La existencia de acentuadas rigideces normativas, que implican un
claro y definitivo elemento de desincentivo y limitaciébn en la
bdsqueda de soluciones arbitrales, a controversias usualmente
surgidas en el campo de la organizacion y funcionamiento de

sociedades comerciales.
5.3.2 INCONSISTENCIA DEL MARCO INSTITUCIONAL.

El marco institucional interno, desarrollado a partir del marco legal

403

existente y de la préactica institucional acumulada™", es inconsistente por:

402 | cardcter fundamental a destacar de esta institucién, se refleja en su agilidad de trdmite, por ser de cardcter
privado ante la comprobada ineficiencia del Organo Judicial, a la hora de administrar justicia; en respecto al principio
de pronta y cumplida justicia.

403 Esta opinidn, que es la que comparten muchos especialistas, asume que en un proceso de integracién sélo se
requiere desarrollar o promover mecanismos arbitrales en los dos primeros niveles identificados por el mencionado autor,

ya que el Ultimo (el estrictamente privado), se rige en exclusiva por la “autonomia de la voluntad”
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1)

2)

3)

La insuficiencia de condiciones objetivas y subjetivas para el
desarrollo de un sistema arbitral sélido, permanente y confiable,
capaz de captar la demanda de "justicia alternativa" de agentes
econdmicos nacionales e internacionales, para facilitar el

intercambio econdmico y las inversiones.

El rezago agudo en materia de recursos humanos, materiales y
tecnologicos y la existencia de graves problemas institucionales en

el aparato judicial, fundamentales en el auxilio del sistema arbitral.

La insuficiencia de experiencias institucionales en el &mbito privado
para asumir la organizacion y administracion de procedimientos
arbitrales o promover y estimular el uso de este modo de solucion

de controversias, en el campo comercial y empresarial*®.

5.3.3. PROBLEMATICA GENERAL DE LA PRACTICA DEL ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN LATINOAMERICANA.

Desde la década pasada, el mundo es testigo de como el arbitraje ha

dejado de ser un tema privativo de algunos pocos estados, gracias a que
muchos paises, incluidos aquellos tradicionalmente considerados hostiles
hacia el arbitraje, estdn adoptando modernas legislaciones y se adhieren a

importantes tratados sobre la materia.

404 A nuestro juicio la insuficiencia de experiencias institucionales en el dmbito privado en relacién al arbitraje es por el
desconocimiento de la naturaleza y las ventajas del Derecho Arbitral, en el marco de una cultura juridica que privile gia

la actividad judicial y el conflicto institucionalizado y supone que los servicios publicos son menos onerosos que los
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Carbonneau®*®

entiende que parte del mérito por el impresionante
desarrollo del arbitraje se debe a la Ley Modelo de UNCITRAL*® sobre
Arbitraje Comercial Internacional, que ha sido adoptada, en todo o en parte,
por muchos paises alrededor del mundo: desde varios estados
latinoamericanos hasta Alemania, como por parte de Rusia y diversas

jurisdicciones asiaticas.

Otra parte del mérito lo tiene, el Convenio sobre Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (mas conocido como la
Convencién de Nueva York de 1958), del que a julio de 2004 forman parte
134 estados pero, ademas, el éxito del arbitraje se debe a si mismo, ya que
viene demostrando que se trata de un instrumento de inapreciable valor en la
solucién de los conflictos; en especial, de los que se generan del intercambio

comercial internacional*®”’.

En efecto, si bien en el &mbito de los conflictos domésticos el arbitraje
viene demostrando una importancia cada vez mayor frente al poder judicial,
es en la solucion de los conflictos comerciales internacionales donde destaca

nitidamente, debido a que, ademas:

1) Las partes de una transaccion comercial internacional suelen
valorar la neutralidad, que dificilmente se obtiene teniendo que

dirimir las controversias ante el poder judicial de una de las partes,

405 THOMAS E. Carbonneau, The Ballad of Transborder Arbitration: Vol. 56, University of Miami Law Review, Miami, Florida
2002, P&g. 779.

406 | ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional”, aprobada el 21 de junio de 1985, y recomendada
a los Estados miembros por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 4.072 del 11 de diciembre de
1985.

407 La difusion del Arbitraje poco a poco se va propagando, debido a su eficacia; condicidon de gran importancia en las
relaciones comerciales de las Naciones desarrolladas cuando deben resolverse controversias para seguir en el

desenvolvimiento del mercado de intercambio de mercancias.
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ya que probablemente el proceso judicial se desarrollara en otro
idioma, bajo reglas de procedimiento poco familiares, se requerira
el asesoramiento de abogados locales y, ademas, siempre existira
el riesgo de que los jueces discriminen en favor de su nacional*®.
En cambio, el arbitraje si ofrece una instancia neutral para la
solucién de los conflictos que se generan de la contratacion

comercial internacional.

2) A un cuando se pacte la sumision de una controversia ante un

determinado poder judicial, siempre existe el riesgo que otras
jurisdicciones no reconozcan ese acuerdo y pretendan que sean
ellas las llamadas a solucionar el conflicto.
En otras palabras, existe el riesgo permanente de multiples litigios
judiciales, con los costos e incertidumbre que ello implica. También
puede suceder, como explica Caivano, que “aun cuando las partes
pudieran ponerse de acuerdo y convenir someter sus asuntos a
una determinada Jurisdiccion Estatal podria darse el supuesto de
que la legislacion del Estado elegido rechace el caso por
considerarlo ajeno a su jurisdiccion ™.

A todo esto hay que agregar, que hasta la fecha no existe una

solucion aceptable en el ambito del Derecho Internacional, que

reduzca la incertidumbre generada de la posibilidad de que los
poderes judiciales se nieguen a respetar el pacto de sumisién

acordado por las partes.

3) Por dultimo, conviene recordar que todavia no existe a nivel

mundial tratado alguno que permita el reconocimiento y la

408 CAIVANO Roque J. “El Arbitraje... Op. Cit. P&g. 791.

407 |bidem.
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ejecucion rapida, segura y poco costosa de las sentencias
judiciales. Ante esta situacion, muchas veces habra que estar a lo
gue determine la legislacién de cada uno de los estados en los que
se pretenda ejecutar un fallo judicial, con los riesgos que ello
implica.

En cambio, como hemos indicado, en el @&mbito del arbitraje existe
la Convencion de Nueva York de 1958410, que permite el
reconocimiento y la ejecucibn de laudos arbitrales en
practicamente todo el mundo.

En consecuencia, la manera de reducir dramaticamente la
incertidumbre de que las controversias generadas de la
contratacion internacional sufran conflictos de competencia,
terminen en manos de las cortes de brazo largo o que, finalmente
se presenten problemas de ejecucion, es pactando la sumision al
arbitraje de los futuros o actuales conflictos.

Por tanto, si en Latinoamérica realmente queremos fomentar el
desarrollo masivo del comercio entre nuestras fronteras,
necesariamente tenemos que garantizar que los comerciantes y
empresarios puedan someter sus conflictos al arbitraje en
cualquiera de nuestros paises para evitar problemas de

competencia que puedan devenir.

5.3.3.1 EL ARBITRAJE EN AMERICA LATINA

Tradicionalmente Latinoamérica ha sido considerada como un Sub-

continente hostil hacia el arbitraje.

410 | g importancia de esta Convencidn es incuantificable para el cumplimiento de los fines de la OMC ya que esta

constituye la llave para que esta Organizacidon Mundial pueda actuar sin limitantes.
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Esta afirmacion es facil de comprobar, simplemente analizando las
pobrisimas legislaciones arbitrales que nos han regido hasta hace muy pocos
afios y la casi nula aceptacion de tratados arbitrales universales, como es la
Convencion de Nueva York y la Convencion sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados*!*
(CIADI).

Sin embargo, a partir de la década pasada, las cosas han comenzado

a cambiar para bien.

En efecto, a la fecha Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Trinidad y
Tobago, Uruguay y Venezuela, son parte de la Convencion de Nueva York

entre otros.

Pero, donde mas se aprecia el cambio, es en el nUmero importante de
recientes legislaciones arbitrales, a saber: Bolivia (1997), Brasil (1996),
Colombia (1998), Costa Rica (1997), Chile (2004), Ecuador (1997), El
Salvador (2002), Guatemala (1995), Honduras (2000), México (1993),
Panama (2002), Paraguay (2000), Pera (1996) y Venezuela (1998).

Sin embargo, mas alld del nimero y de lo reciente de muchas de
estas legislaciones arbitrales, creemos que estas disposiciones pueden

agruparse de la siguiente manera:

411 El arbitraje internacional puede ser independiente o "ad hoc", y administrado cuando el arbitraje es realizado por un
Centro de arbitraje como la Comisién Interamericana de Arbitraje Internacional, CIAC, la Cdmara de Comercio
Internacional, el Centro internacional para el arreglo de diferencias relativas a inversiones, CIADI, suscrita el 29 de mayo

1995 por el Gabinete comercial de la OMC.
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1) Legislaciones que no distinguen entre arbitrajes nacionales e
internacionales, y que, ademas, sus disposiciones son tan
localistas y alejadas de los estandares internacionales, que
resultan muy poco amigables para la practica del arbitraje
comercial internacional dentro de sus fronteras.

En este grupo ubicamos a Brasil, ya que si bien cuenta con una
legislacién arbitral reciente, aun mantiene disposiciones poco
modernas. También es el caso de Costa Rica y Venezuela, cuyas
leyes arbitrales no tienen como vocacion atraer  conflictos
internacionales, al estar plagadas de disposiciones localistas, muy

alejadas de los estandares internacionales*'?.

2) Legislaciones que si bien distinguen entre Arbitrajes nacionales e
internacionales, al aplicar al arbitraje internacional un namero
importante de disposiciones locales, terminan por convertir a esos
foros en poco amigables para la practica de arbitrajes comerciales
internacionales.

Aqui el ejemplo mas claro es Colombia, ya que aun cuando
distingue entre arbitrajes nacionales e internacionales, en
nuestra opinion se trata de una plaza poco atractiva para la
practica del arbitraje internacional, debido a la falta de reglas
precisas para su desarrollo y al hecho de que las normas sobre
arbitraje nacional o doméstico que pueden resultar aplicables son
sumamente localistas y se apartan significativamente de los

estandares internacionales.

412 RIVERA NEUTZE, Antonio., El Proceso... Op. Cit. Pdg. 153.
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En una situacién similar se encuentra Ecuador*'®, también

identificamos a las legislaciones arbitrales de Bolivia, El Salvador,
Honduras y Panama, que tienen en comun el mismo problema ya
detectado, aunque sus disposiciones locales se apartan en menor
grado de los estandares internacionales. Sin embargo, la sola
existencia de estas normas locales hace poco atractiva la practica

del arbitraje internacional dentro de sus fronteras.

3) Legislaciones que no distinguen entre arbitrajes nacionales e
internacionales, pero que han establecido estandares idoneos
para la practica del arbitraje internacional dentro de sus fronteras,
al haber adoptado, practicamente en su integridad, la Ley Modelo
de UNCITRAL. Refiriendonos fundamentalmente a México y en
menor medida a Guatemala debemos ubicar a Paraguay, ya que
cuenta con una normativa bastante interesante, basada en gran
medida en la Ley Modelo de UNCITRAL.

Sin embargo, llamamos la atencion de que esta ley permite en
muchas oportunidades la intervencion judicial, por lo que habra que
verificar la reaccién de los tribunales de justicia para confirmar o
descartar a Paraguay como un centro potencial de arbitrajes

internacionales.

4) Legislaciones que distinguen entre arbitrajes nacionales e
internacionales y que han establecido los estandares idoneos para
la préactica del arbitraje internacional dentro de sus fronteras*** al

haber adoptado la Ley Modelo de UNCITRAL. El maestro peruano

413 BRISENO SIERRA. Humberto. “El Arbitraje... Op. Cit. P4g. 46.
414 En efecto, se busca que los mecanismos de solucién de disputas sean en si mismos herramientas que colaboren a

desestimular el uso de prdcticas desleales de comercio.
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Juan Luca De Lena*®, ubica a “la Ley General de Arbitraje (LGA)
peruana (Ley No. 26572), que ha incorporado practicamente en
su integridad la Ley Modelo de UNCITRAL, posibilitando de esa
manera la practica del arbitraje internacional dentro de sus
fronteras**®”. Lo mismo sucede con la reciente Ley de Arbitraje
Comercial Internacional No. 19971 de Chile, que le permite contar
con una buena legislacion arbitral internacional, sin perjuicio de
mantener una reglamentacion nacional o doméstica ineficiente y

anticuada.

5.3.3.2 PROBLEMATICA DEL ARBITRAJE PRIVADO EN LOS PROCESOS
DE INTEGRACION LATINOAMERICANOS

El tema de la integracion regional y extra regional forma parte esencial
de la agenda latinoamericana. En este apartado no pretendemos analizar
estos procesos de integracién, porque escapan al contenido limitado del

trabajo que esta referido exclusivamente al arbitraje.

Es mas, vamos a reducir nuestro analisis acerca de la utilizacion del
arbitraje dentro de los procesos de integracion, especificamente en lo relativo
a la solucién de las controversias comerciales privadas, porque es alli donde
creemos que existen los mayores problemas y mucho descuido.

417

En efecto, German Jaramillo™ " al momento en que analiza el arbitraje

en los procesos de integracion, informa que es atil como parte de los

415 L UCA DE LENA, Juan. “El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 98.
416 Ibidem.
417 JARAMILLO, Germdn. Ejecucién de Laudos Arbitrales en Latinoamérica, Primera Edicidn, Editorial Pichu, Perd, 2002.

P&g. 546.
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mecanismos de solucion de los conflictos entre los estados que lo
conforman, por lo que se trata de un tema que es objeto de especial
preocupacion en todas las dimensiones del derecho internacional

contemporaneo.

La caracteristica general es la creacion de un sistema o foro especial

que tenga competencia para conocer esos asuntos.

Las decisiones proferidas por el foro deben tener caracter vinculante
para los Estados que formen parte de ella. Estos sistemas evitan la

confrontacion y la toma de medidas en sus manos entre los Estados partes.

Este nivel de conflictos es previsto por la mayoria de los Tratados de
Integracion. EI modelo mas observado en la actualidad lo constituye el
‘Sistema de Resolucion de Disputas de la Organizacion Mundial del
Comercio OMC”.

Jaramillo entiende ademas que el arbitraje es Gtil en la solucién de los
conflictos entre los particulares y los Sistemas de Integracion, constituidos
por el “conjunto de reclamaciones de los particulares contra las decisiones
adoptadas por los mecanismos de integraciébn o contra las decisiones
adoptadas por los Estados mismos, en los que surge la necesidad de utilizar

sistemas imparciales y neutrales que resuelvan las diferencias™*.

En cambio, cuando Jaramillo analiza el tema de la solucion de los
conflictos internacionales entre particulares, se limita a considerar que

“atendiendo el principio de la autonomia de la voluntad de las partes ellas

418 |bidem.
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pueden pactar el sometimiento de sus diferencias a Tribunales Arbitrales
Internacionales en contraste con la solucion de las jurisdicciones nacionales

de cualquiera de las partes™*.

Esta opinién, que es la que comparten muchos especialistas,
asumiendo que en un proceso de integracion solo se requiere desarrollar o
promover mecanismos arbitrales en los dos primeros niveles identificados por
el mencionado autor, ya que el ultimo, se rige en exclusiva por la “autonomia

de la voluntad’.

Por ello es que si analizamos el tema de la solucion de controversias,
por ejemplo dentro del esquema inicial de integracién del Mercosur®?,
comprobaremos que la preocupacién fundamental estuvo centrada en la
solucién de los conflictos entre Estados y entre éstos y los particulares,
mientras que en lo referente a la solucion de las controversias entre

particulares se guardo silencio absoluto.

La misma respuesta la encontramos en el esquema normativo original

421

del Acuerdo de Integracion Subregional Andino™~ (hoy Comunidad Andina de

Naciones o Can).

417 Ibidem.

420 E| Mercado Comun del Sur o Mercosur, es un blogue comercial cuyos propdsitos son promover el libre intercambio y
movimiento de bienes, personas y capital entre los paises que lo integran, y avanzar a una mayor integracién politica y
cultural entre sus paises miembros y asociados. El 26 de marzo de 1991, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay firman el
Tratado de Asuncién, que adopta el nombre Mercosur, le da una estructura institucional bdsica y establece un drea de
libre comercio entre los tales paises.

421 La Comunidad Andina o Comunidad Andina de Naciones (CAN) es una organizacion regional econdmica y politica
con entidad juridica internacional creada por el Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969. Tiene sede en Lima,
Pery. Estd constituida por Bolivia, Colombia, Ecuador, y Pery, junto con los érganos e instituciones del Sistema Andino de

Integracion (SAl). Antes de 1996, era conocida como el Pacto Andino o Grupo Andino.
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Era acaso razonable al momento en que se implementaron estos
esquemas de integracion econdémica el dejar el tema del arbitraje entre

privados exclusivamente dentro del campo de la “autonomia de la voluntad”.

Cuando se crea la hoy denominada Comunidad Andina de Naciones
hacia finales de la década de los 60s, las legislaciones arbitrales de Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador, Peri y Venezuela eran obsoletas. Lo mismo
podemos decir de las leyes de arbitraje de Argentina, Brasil, Paraguay y

Uruguay, cuando se adopta el Mercosur*?,

Entonces, ¢de qué autonomia de la voluntad podemos hablar, si el
arbitraje era, en términos de regulacidbn y reconocimiento legal, una
institucion inatil? Pero, ademas, ¢acaso la situacion ha cambiado en los

ultimos afios?

Ya que, como hemos visto, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador,
Paraguay, Peru y Venezuela han modernizado sus legislaciones arbitrales,
junto con Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y México; aunque
Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Dominica, Grenada,
Guyana, Haiti, Nicaragua, RepuUblica Dominicana, Trinidad y Tobago y

Uruguay, siguen manteniendo disposiciones arbitrales anticuadas.

En la realidad son pocas las legislaciones arbitrales que pueden ser
consideradas como modernas y amigables para la practica del arbitraje

internacional.

422 | UCA DE LENA, Juan. “El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 115.
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Con éste estado de cosas, resulta muy dificil fomentar el intercambio
comercial privado entre nuestras fronteras, que las partes se ven
imposibilitadas, o al menos seriamente limitadas para poder pactar el
arbitraje, simplemente porque la mayoria de nuestros paises no estan

preparados para recepcionar arbitrajes comerciales internacionales*?.

En efecto, hoy por ejemplo es muy dificil que una empresa Peruana y
otra colombiana pacten el arbitraje salvo que quieran y puedan hacerlo en
México, Estados Unidos o Europa en alguno de los estados que conforman la
Comunidad Andina de Naciones, simplemente porque Bolivia, Colombia,
Ecuador y Venezuela cuentan, para estos efectos, con legislaciones

arbitrales poco amigables.

Ademas, en este escenario, el Perl no siempre es una alternativa,

debido al tema de la neutralidad*?*.

Pero, ademas, aun cuando se pudiera afirmar que la gran mayoria de
los estados latinoamericanos cuentan con legislaciones aptas para la practica
del arbitraje comercial internacional que como hemos identificado no es el
caso, igual tendriamos que enfrentar un significativo problema adicional: “La
existencia de distintos ordenamientos juridicos internos, con variados
requisitos para la validez y eficacia del arbitraje, genera inconvenientes de tal
magnitud que pueden derivar en la inoperatividad del arbitraje internacional,
pues constituye un hecho innegable que las naciones legislan con el objeto

de regular su realidad interna, y el arbitraje internacional excede largamente

423 |bidem.
424 E| Mercado Comun del Sur o Mercosur, orienta a las Naciones suscritas a sus convenios a sostener Relaciones

Comerciales entre si, para la subsistencia de este mercado Comun y el beneficio de estas Naciones.
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ese ambito™”*?°

, en otras palabras, aun cuando la gran mayoria de los paises
latinoamericanos estuvieran preparados para recibir arbitrajes comerciales
internacionales dentro de sus fronteras, lo cierto es que muchos de ellos
cuentan con tantas disposiciones locales o particulares, que resulta una tarea

casi titanica el poder preverlas al momento de pactar el arbitraje.

Por eso no nos deben de extrafar las observaciones que hizo Zapiola
hace algunos afios: “Actualmente el MERCOSUR enfrenta una crisis
estructural, que desnuda algunas de las falencias constitutivas del sistema,
que puede servirnos de verdadera alerta, por lo que debemos observarla

con mucho detenimiento”?®

, quienes intentan explicar los motivos de la
crisis, coinciden en un aspecto que nos interesa remarcar en este momento,
que es la poca o escasa consideracion que se otorga a los derechos de los

particulares, en la estructura institucional del MERCOSUR.

La demostracion mas clara de esta falta de preocupacién por los
derechos individuales es la inexistencia de un sistema de solucion de
controversias rapido y confiable para dirimir conflictos entre particulares”,
estas observaciones son hasta la fecha plenamente aplicables a la

Comunidad Andina de Naciones.

5.3.3.3 ALTERNATIVAS DE SOLUCION Y RESPUESTAS EXISTENTES

La primera alternativa seria intentar que todos los paises de la regién

unificaran sus legislaciones arbitrales. Si bien expertos de la talla de

425 ARAZI, Roland. “Derecho... Op. Cit. Pag. 249.
426 |l UCA DE LENA, Juan. “El Arbitraje... Op. Cit. Pag. 120.
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Caivano®’ consideran viable esta posibilidad, nosotros no creemos que nos

llevara a buen puerto.

“La razon es muy simple, nadie niega que en poco mas de diez afos,
Latinoamérica ha dado sefales claras en favor del arbitraje, las nuevas
legislaciones arbitrales estan orientadas a la adopcion de principios y reglas
sobre arbitraje comercial que prevalecen en el mundo y que cuentan con un

amplio consenso™?,

Sin embargo, aqui el problema se presenta con las pequefas
diferencias, con las ‘“excepciones” localistas que impiden una clara

armonizacioén, y, en muchos casos, con la existencia de importantes vacios.

Creemos, por tanto, que lo que se requiere es la adopcion de

convenios internacionales que permitan corregir el actual estado de cosas***

Ese es el camino que recientemente han seguido la Comunidad
Andina de Naciones y el Mercosur, aunque, como veremos enseguida, el
primero proponiendo una solucién absurda e inaceptable y, el segundo,
estableciendo un marco interesante pero que requiere de urgentes

correcciones.

427 CAIVANO, Roque J. “El Arbitraje... Op. Cit. Pdg. 793.

428 |bidem.

42 a globalizacion de las economias, los procesos de integracién en dreas supranacionales, el avance tecnoldgico y la
especializacién que han alcanzado las diversas transacciones comerciales, entre otros factores, son determinantes de los
profundos cambios operados en el mundo empresarial. El flujo de las inversiones y el disefio de alianzas estratégicas, son

ejemplos de esa nueva proyeccion internacional de la economia de nuestros dias.
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En el caso de la Comunidad Andina de Naciones, Arazi*® explica que
“el arbitraje ha resultado ser absolutamente necesario en el trafico
internacional, ya que resultaria dificil concebir un comercio dinamico sin esta
férmula alternativa para la solucion de las disputas... Su importancia aumenta
cuando se deben resolver conflictos entre empresarios de distintos paises,
regidos por leyes y sistemas juridicos procesales diferentes, que provocan en
el litigante una natural preocupacién cuando debe someterse a tribunales

extrafios™.

Sin embargo, la manera como la Comunidad Andina de Naciones ha
resuelto el problema de la falta de reglas uniformes en materia de arbitraje
comercial internacional dentro de los paises que la conforman, ha sido
emitiendo un Protocolo de Cochabamba®®?, de 26 de mayo de 1996, a través
del cual “se faculta al Tribunal de Justicia, en algunos casos, funciones

arbitrales como:

1) Las controversias que se susciten por la aplicacion o interpretacion
de contratos, convenios o acuerdos, suscritos entre 6rganos e
instituciones del Sistema Andino de Integracién o entre éstos y

terceros, cuando las partes asi lo acuerden, y;

2) Las controversias que se susciten por la aplicacion 0
interpretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter
privado y regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad

Andina.

430 ARAZI, Roland. “Derecho... Op. Cit. Pag. 56.
431 Ibidem.
432 Decretado por el Consejo Presidencial Andino (Mdxima reunidon de los Jefes de Estado). Creado en 1990. Bajo

supervision del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (Reunion de Politica Exterior de la Comunidad).

216



A través del mismo Protocolo, se faculta a la Secretaria General a
dirimir, mediante el arbitraje administrado, las controversias que le sometan
particulares respecto de la aplicacion o interpretacion de aspectos contenidos
en contratos de caracter privado y regidos por el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina”.

Asi, la gran solucién dentro de la Comunidad Andina de Naciones, ha
sido la de convertir a una institucion privada por naturaleza como es el
arbitraje comercial internacional en una semi-publica, ya que los arbitros
dejaran de ser agentes privados, para dar paso a funcionarios
internacionales designados directamente por los estados miembros de este

acuerdo de integracion y que conforman su Tribunal y Secretaria General.

Se trata pues de una decisién inaceptable, violatoria de todos los
principios que inspiran el arbitraje comercial internacional, que no ataca de
forma alguna el problema de la falta de uniformidad en las legislaciones
arbitrales de los paises que conforman esta comunidad y que, en ultima
instancia, sera desechada por los agentes econémicos que, con justa razon y
recelo, se negaran a someter sus conflictos ante personas que no pueden
elegir y que dependen en ultima instancia de los estados que conforman este

esquema de integracion.

El Mercosur, en cambio, apuesta decididamente por el establecimiento
de un marco supranacional que fomente la practica del arbitraje comercial

internacional hacia el interior de los estados que lo conforman*®.

433 En 2003, por Decision CMC N° 11/03, se cred la Comisién de Representantes Permanentes del Mercosur (CRPM) con su
Presidente y el Presidente de la CRPM representa al Mercosur ante terceros Carlos "Chacho” Alvarez, ha sido designado

presidio esta cumbre.
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Para estos efectos, el primer paso fue la adopcion del Protocolo de
Buenos Aires sobre Jurisdiccidn Internacional en materia contractual
(diciembre de 1994) que, entre otros, autorizo el acceso al arbitraje como via

alternativa al poder judicial en la resolucion de las disputas privadas.

Sin embargo, como explica Lantan***, afios méas tarde y debido al
“crecimiento del trafico comercial y financiero entre los paises del Mercosur y
sus socios Chile y Bolivia, sin duda resultaba primordial para los paises del
grupo contar con una normativa especifica en el ambito del arbitraje
comercial internacional privado. En tal sentido, se suscribieron el 23 de julio
de 1998 los Protocolos Nos 3/98 y 4/98. El primero, contiene normas
aplicables a los cuatro paises firmantes del Tratado de Asuncion: Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, en tanto el Protocolo Numero 4/98 establece
también el mismo régimen para los precitados cuatro paises pero haciéndolo
extensible a los dos socios del Mercosur: Bolivia y Chile, que, como es

sabido, no son miembros plenos del Mercosur™*®.

Se trata de dos instrumentos internacionales (aunque sustancialmente
similares) de la mayor importancia para la consolidacion del arbitraje
comercial internacional en Latinoamérica, ya que, como explica, Fernando
Milia, “no soélo regulan el reconocimiento y la ejecucion de los laudos
arbitrales foraneos, sino que, ademas, y principalmente, establecen todo un
sistema de regulacion del arbitraje comercial internacional hacia el interior de
los paises que conforman el Mercosur y entre éstos y sus socios (Chile y

Bolivia) 3.

434 | ANTAN, Harold C. “El Arbitraje... Op. Cit. P&dg 59.
435 |bidem.

43¢ MILIA, Fernando A. El Conflicto... Op. Cit. Pag. 134.
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En efecto, y si bien no pretendemos analizar a fondo los Protocolos,
insistimos en destacar el importante esfuerzo realizado por intentar
uniformizar el tratamiento de los arbitrajes comerciales internacionales,
abordando para el efecto todas las &reas del arbitraje, como son: el &mbito
de aplicacién, el convenio arbitral, que se le da el nombre de convencién
arbitral, el procedimiento arbitral, el tribunal arbitral, la competencia del
tribunal arbitral, el laudo arbitral, los recursos contra los laudos arbitrales y el

reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros.

Sin embargo, al mismo tiempo, destacamos algunos graves errores,
como son: se otorga demasiada deferencia a la legislacion del lugar del
arbitraje para la regulacion de algunos temas sensibles; se limita demasiado
su &mbito de aplicacion; existe una equivoca referencia a tratados distintos a
la Convencion de Nueva para el reconocimiento y la ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros; y, se establecen ciertas condiciones y requisitos

extranos a los estandares internacionales.

Aun asi, como ya hemos expresado, ambos Protocolos son valiosos
en la tarea de consolidar la practica del arbitraje comercial internacional en
Latinoamérica, por lo que deberian servir de base para una accién conjunta

mas alla del Mercosur.

En la actualidad se vienen negociando varios procesos de integracion,
destacando el que promueven el Mercosur con la Comunidad Andina de
Naciones y el Area de Libre Comercio de las Américas*®’ (ALCA).

47 El Area de Libre Comercio de las Américas o (ALCA) es un proyecto de integracién comercial en el continente
americano. La iniciativa nacié en la primera Cumbre de las Américas celebrada en la ciudad de Miami, Estados Unidos,

en diciembre de 1994 y en su versién original contemplaba la gradual reduccién de las barreras arancelarias y a la
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Sobre este particular, si bien es cierto que el NAFTA puede ser (util
como antecedente para regular los procedimientos de resoluciéon de
controversias entre los estados parte y entre éstos y los inversionistas, no
debemos de olvidar que este Tratado no regula en forma alguna el arbitraje
comercial internacional, probablemente porque tanto los Estados Unidos
de América, como Canada y México, contaban en la fecha de adopcion de

dicho acuerdo de integracion con legislaciones arbitrales modernas.

Como esa no es la situacién de la gran mayoria de los estados
latinoamericanos, creemos indispensable que esta vez los nuevos acuerdos
de integracion no olviden de regular el tema del arbitraje comercial
internacional, para lo cual el trabajo realizado por el Mercosur puede

considerarse como un importante punto de partida.

En realidad, se establecen reglas uniformes que permitan a nuestros
comerciantes y empresarios pactar el arbitraje en cualquiera de nuestros
paises**®, permitiendo asi que elijan el lugar del arbitraje exclusivamente en
base a criterios como la neutralidad, los costos y los servicios, habremos
avanzado en la direccién correcta para promover un verdadero crecimiento

del comercio en nuestra regi6on*®.

inversion en 34 paises de la regidn (todos menos Cuba) y los paises independientes. Con el paso del tiempo, el cambio
de regimenes en América del Sur complicé las negociaciones y en la Cumbre Extraordinaria de las Américas celebrada
en Monterrey, México, se acordd implementar una version menos ambiciosa para el 1 de enero de 2005 y que la
presidencia del proceso se compartiera enfre los Estados Unidos y Brasil. IV Cumbre de las Américas en Mar del Plata,
Argentina 2005.

48 Cada vez mds, la practica del comercio internacional ha dejado al descubierto la necesidad de que los esquemas
de solucién de controversias de cardcter contencioso entre Estados, sean realmente un instrumento que garantice el
equilibrio entre las partes y que estos contengan normas que procuren el cumplimiento efectivo de las decisiones que se
tomen en las distintas instancias que contemple el esquema. En efecto, se busca que los mecanismos de solucién de
disputas sean en si mismos herramientas que colaboren a desestimular el uso de practicas desleales de comercio

437 MILIA, Fernando A. El Conflicto... Op. Cit. Pag. 145.
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CAPITULO VI
ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO.

SUMARIO: 6.1) Preambulo 6.2) El Arbitraje y su aplicacion en las Relaciones Comerciales como un Medio de
Solucién de Conflictos Juridicos en la Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje en la Actualidad. 6.3) Andlisis de
Resultados obtenidos de la Aplicacién de la Encuesta. 6.4) Analisis de Resultados obtenidos de la Aplicacion de la
Entrevista. 6.4.1) Entrevista realizada a la Licenciada Maria Flor Silvestre Lépez Barriere Jueza del Juzgado
Primero de lo Mercantil. 6.4.2) Entrevista realizada al Licenciado Ernesto Cea Juez del Juzgado Segundo de lo
Mercantil. 6.4.3) Entrevista realizada al Licenciado Eduardo Jaime Escalante Diaz Juez del Juzgado Cuarto de lo

Mercantil.

6.1 PREAMBULO

Los capitulos anteriores de esta investigacioén relativos al tema “EL
ARBITRAJE Y SU APLICACION EN LAS RELACIONES COMERCIALES
COMO UN MEDIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS JURIDICOS EN LA
LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE” estan basados en

informacion bibliografica, documental.

El capitulo que se desarrollard a continuacion tiene el propdésito de
presentar los resultados obtenidos, producto de la aplicacion de entrevistas
realizadas a Jueces de lo Mercantil de la circunscripcion territorial de San
Salvador y encuestas realizadas a pequefia muestra de cien litigantes
especialistas en materia Mercantil que ejercen su profesion en el area

metropolitana de San Salvador.
Los resultados se analizaran en la forma que se presentan en las

respectivas entrevistas y encuestas antes mencionadas, los cuales se

detallan a continuacion.
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6.2. EL ARBITRAJE Y SU APLICACION EN LAS RELACIONES
COMERCIALES COMO UN MEDIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS
JURIDICOS EN LA LEY DE MEDIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE
EN LA ACTUALIDAD

En la actualidad hablar sobre Arbitraje implica el manejo de muchas
variables, por que la evolucion que esta materia ha tenido; debido a su
puesta en practica en nuestro medio, conduciendo asi a su
perfeccionamiento a través de la investigacion de alternativas para volverlo

mas eficaz a través del tiempo y de su puesta en practica mas constante.

Consideramos indispensable para realizar esta investigacion, ilustrar
graficamente los resultados obtenidos de los sondeos de opinidn en concepto
de investigacién de campo, mediante tablas de datos y graficos que reflejen

los datos recabados en el transcurso de esta investigacion.

Con ese fin hemos elaborado dos guias de preguntas para recabar
dicha, la primera dirigida al sector profesional de Jurisconsultos que ejercen
la practica liberal de la profesion en la Ciudad de San Salvador;
llamandoseles a estos Abogados o Litigantes mientras que la segunda guia
de preguntas va dirigida a los Jueces De Lo Mercantil de la Ciudad de San
Salvador en concepto de entrevista.

Cada cual con sus variables, en la primera guia de preguntas sera
enfocada a determinar si el Arbitraje como Medio Alterno de Solucion de
Conflictos tiene la suficiente difusion en la comunidad juridica como para que
sea del conocimiento de los Asesores Juridicos que dirimen conflictos

juridicos entre particulares o comerciantes segun sea el caso, facilitando que
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estos puedan recomendarlo como una alternativa a sus clientes; todo dentro

del marco de las Relaciones Comerciales y la agilidad del comercio.

Mientras que la segunda guia de preguntas serd un poco mas
compleja y estara dirigida a los aplicadores de Justicia o Jueces a fin de
determinar en razon de sus criterios si la aplicacion del arbitraje en el ambito

Juridico Comercial tiene una incidencia de gran importancia.

Si su aplicacion contribuye a solventar la Mora Judicial que
experimentan los Tribunales de Justicia en el area Mercantil, y si las
resoluciones que provenientes del Arbitraje se consideran de igual
importancia en comparacion con las emitidas por los Tribunales que se

encuentran a su digno cargo desempefiando sus labores como jueces.

6.3. ANALISIS DE RESULTADOS OBTENIDOS DE LA APLICACION DE
LA ENCUESTA.

Luego de estas breves consideraciones, estableceremos como punto
de partida en el presente acépite de este trabajo de investigacion, los
resultados obtenidos del sondeo de opinion realizado a los Jurisconsultos
que ejercen la profesién liberal a través de los litigios o juicios Yy
posteriormente daremos a conocer los resultados del sondeo de opinién
realizados a los sefiores Jueces de Lo Mercantil destacados en San
Salvador, siendo el método utilizado una guia de preguntas estableciendo las
pregunta y sus respuestas mediante graficos y cuadro para determinar los

resultados.
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1) ¢ CONOCE USTED SOBRE EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL?

¢, CONOCE USTED SOBRE EL PROCEDIMIENTO
ARBITRAL?

0O NADA
20%

= MUCHO 53%

27%

[aPOCO mMUCHO ONADA |

. CONOCE USTED SOBRE EL PROCEDIMIENTO
ARBITRAL?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE POCO | MUCHO | NADA
ABOGADOS QUE
LITIGAN EN EL 53 27 20
AREA MERCANTIL
TOTAL DE
PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo Conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones
Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta

en los siguientes aspectos.

En el caso de las personas que manifestaron tener poco conocimiento

al respecto aduciendo a que su falta de conocimiento se debia a que
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solamente habian escuchado algo al respecto y tenian una breve nocién

tedrica méas sin embargo no practica al respecto

Las personas que manifestaron conocer mucho en su gran mayoria se
trataba de personas que forman parte de Bufetes Juridicos que trabajan en
El Salvador como en otros paises y que esta situacion como sus postgrados
y especializaciones les habia facilitado el conocimiento y la practica de esta

area.

En el caso de las personas que manifestaron no conocer nada al
respecto; manifestaron que debido a ser una materia relativamente nueva y
gue debido a que en los tiempos en los cuales estudiaron no se tomaba
como un contenido esencial por la falta de importancia que a este se
prestaba, impidié su conocimiento al respecto y que en la actualidad en su

vejes se les dificultaba la comprension.
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2) ¢(CONSIDERA USTED AL ARBITRAJE UNA FORMA MAS AGIL DE
RESOLVER CONFLICTOS COMERCIALES EN COMPARACION AL
TIEMPO QUE DEMORA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS EN LA
JURISDICCION ORDINARIA?

¢ CONSIDERA USTED AL ARBITRAJE UNA
FORMA MAS AGIL DE RESOLVER CONFLICTOS
COMERCIALES EN COMPARACION AL TIEMPO
QUE DEMORA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LA JURISDICCION
ORDINARIA?

B NO

44
44% o S|
56

56%
oS|I mNO

¢ CONSIDERA USTED AL ARBITRAJE UNA FORMA MAS AGIL
DE RESOLVER CONFLICTOS COMERCIALES EN
COMPARACION AL TIEMPO QUE DEMORA LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS EN LA JURISDICCION ORDINARIA?

ENCUESTADOS OPINION
Sl NO
SECTOR DE ABOGADOS QUE LITIGAN
EN EL AREA MERCANTIL 56 44
TOTAL DE PERSONAS ENCUESTADAS 100

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo Conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones
Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta
en los siguientes aspectos.
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Las personas que opinan que el Arbitraje es una via mas &gil que la
Jurisdiccion Ordinaria para resolver conflictos Juridicos, coincidieron en su
gran mayoria en sefalar; que el motivo por el cual era mas agil, es por que
es una resolucion de conflictos de naturaleza privada y por ende remunerada
en consecuencia, siendo asi en contraposicion a la Jurisdiccion Ordinaria que
por el hecho de ser costeada por el Estado esta sobre saturada de Causas a

conocer, en cambio esta via esta poco saturada de causas a conocer.

Las personas que opinan que el Arbitraje no es una via mas agil que
la Jurisdiccion Ordinaria para resolver conflictos Juridicos coincidieron en su
gran mayoria en sefalar que el arbitraje presentaba muchos tramites
engorrosos, y que las Sentencias Arbitrales no adquiria la calidad de Cosa
Juzgada tan rapido como en la via Judicial Ordinaria, por tanto de nada
servia que fuese rapido si no era firme y sus resultados muy cuestionados
debido a ser una materia de conocimiento reciente para muchos Abogados
con sus nuevas técnicas y avances implementados que dan lugar en algunos

caso incluso a criticas por su desconocimiento.
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3) ¢CONSIDERA QUE EL ARBITRAJE FAVORECE LA AGILIDAD DE
COMERCIO?

¢ CONSIDERA QUE EL ARBITRAJE FAVORECE
LA AGILIDAD DE COMERCIO?

B NO
39
S
61
61%
¢, CONSIDERA QUE EL ARBITRAJE FAVORECE LA
AGILIDAD DE COMERCIO?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE Si NO
LITIGAN EN EL AREA 61 39
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo Conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones
Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta

en los siguientes aspectos.
Las personas que opinan que el Arbitraje favorece la agilidad del

comercio coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que esto se debe a

gue en el Comercio las ganancias o las pérdidas en los negocios deben ser
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inmediatas por tanto si sometieran al conocimiento de los Tribunales
Ordinarios sus conflictos significaria una perdida de tiempo a la larga por la
demora y el Arbitraje viene a ser una solucion inmediata que tiene el mismo

valor con la diferencia que es remunerada.

Las personas que opinan que el Arbitraje no favorece la agilidad del
comercio coincidieron en su gran mayoria en sefalar; que la rapidez del
comercio no dependia de solucionar pronto los Conflictos Juridicos si no del
mercado de compra y venta de productos; por tanto es irrelevante si los
conflictos Juridicos se conocen en los Tribunales comunes o en un Tribunal
Arbitral.
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4) ¢ SABE S| EL ARBITRAJE ES APLICADO EN NUESTRO PAj[S?

¢.SABE SIEL ARBITRAJE ES APLICADO EN
NUESTRO PAIiS?

B NO
37

37%
Sl
63

63%

¢SABE SIEL ARBITRAJE ES APLICADO EN
NUESTRO PAIS?

ENCUESTADOS OPINION

SECTOR DE ABOGADOS QUE Sl NO
LITIGAN EN EL AREA 63 37
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS
ENCUESTADAS

100

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo Conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones
Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta

en los siguientes aspectos.
Las personas que respondieron en forma afirmativa a la interrogante,

coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que si se verificaba el Arbitraje

entre grandes empresas para solventar sus conflictos Juridicos pese a ser
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una materia relativamente nueva y el poco conocimiento de la existencia de

Tribunales Arbitrales.

Las personas que respondieron que no es aplicado el Arbitraje en El
Salvador coincidieron en su gran mayoria en sefialar; ellos no sabian del
funcionamiento de ningun Tribunal Arbitral por tanto consideraban que no se

aplicaba.
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5) ¢(CONSIDERA USTED QUE MEDIANTE LA APLICACION DEL
ARBITRAJE SE DISMINUYE EL EXCESO DE TRABAJO EN LOS
TRIBUNALES ORDINARIOS DE JUSTICIA?

¢ CONSIDERA USTED QUE MEDIANTE LA
APLICACION DEL ARBITRAJE SE DISMINUYE EL
EXCESO DE TRABAJO EN LOS TRIBUNALES
ORDINARIOS DE JUSTICIA?

B NO
33

33%,
Sl

67
67%

¢ CONSIDERA USTED QUE MEDIANTE LA
APLICACION DEL ARBITRAJE SE DISMINUYE EL
EXCESO DE TRABAJO EN LOS TRIBUNALES
ORDINARIOS DE JUSTICIA?

ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE Sl NO
LITIGAN EN EL AREA 67 33
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo Conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones
Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta
en los siguientes aspectos.
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Las personas que opinan que mediante la aplicacion del Arbitraje si se
disminuye el exceso de trabajo en los Tribunales Ordinarios de Justicia
coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que la disminucién se verificaba
ya que de no existir esta otra alternativa para resolver Conflictos Juridicos los
casos resueltos mediante esta via engruesarian la cantidad de expedientes
conocidos en Tribunales Ordinarios cada afio.

Las personas que opinan que mediante la aplicacion del Arbitraje no
se disminuye el exceso de trabajo en los Tribunales Ordinarios de Justicia
coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que tal disminucion no existia
por que es una via de un precio econdOmicamente alto y que pocos pueden
costear por lo tanto el exceso de causas en la via Judicial Ordinaria siempre
existiria, sin lugar a dudas y la Unica manera en que efectivamente disminuira
el exceso de conocimiento de causas en los Tribunales Ordinarios es

mediante la eficiencia en el servicio que prestan estos Tribunales.
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6) ¢ CONOCE USTED LA EXISTENCIA DE CENTROS DE ARBITRAJE EN
NUESTRO PAIS?

¢ CONOCE USTED LA EXISTENCIA DE
CENTROS DE ARBITRAJE EN NUESTRO PAIS?

o si
25
25%

B NO

75%

¢, CONOCE USTED LA EXISTENCIA DE (;ENTROS
DE ARBITRAJE EN NUESTRO PAIS?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE Sl NO
LITIGAN EN EL AREA o5 75
MERCANTIL

TOTAL DE PERSONAS 100

ENCUESTADAS

Las personas que manifestaron conocer Centros Arbitrales en El
Salvador en algunos casos se referian a que los conocian por que ya han
llevado causas en sede Arbitral y en otros hacian referencia a que alguna vez
habian leido anuncios en el periddico o en Internet donde se ofertaban estos

servicios.
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Las personas que manifestaron no conocer Centros Arbitrales en la
mayoria de los caso son personas de avanzada edad que no les causa
mayor interés tener conocimiento en esta materia por que no tiene ninguna fé
en este Medio Alterno de Solucibn de Conflictos solo confian en las
resoluciones emanada del Organo Judicial a través de los Tribunales de

Justicia.
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7) ¢ ALGUNA VEZ COMO LITIGANTE HA LLEVADO UN JUICIO EN SEDE
ARBITRAL?

¢ALGUNA VEZ COMO LITIGANTE HA LLEVADO
UN JUICIO EN SEDE ARBITRAL?
o si
12
12%
B NO
88
88%
¢ALGUNA VEZ COMO LITIGANTE HA LLEVADO UN
JUICIO EN SEDE ARBITRAL?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE SI NO
LITIGAN EN EL AREA 12 88
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

En esta pregunta se trata de investigar cuantas personas de una
muestra de cien encuestados alguna vez como litigante ha llevado un juicio
en sede Arbitral por lo tanto no hemos profundizado en indagar sus opiniones
solamente hemos reflejado el dato obtenido.
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8) ¢ CONOCE USTED SI EL SALVADOR HA RATIFICADO CONVENIOS O
TRATADOS INTERNACIONALES RELACIONADOS AL ARBITRAJE
INTERNACIONAL?

¢, CONOCE USTED SIEL SALVADOR HA
RATIFICADO CONVENIOS O TRATADOS
INTERNACIONALES RELACIONADOS AL

ARBITRAJE INTERNACIONAL?
o si
12
12%

B NO
88

88%
oS|I mNO

¢, CONOCE USTED SI EL SALVADOR HA

RATIFICADO CONVENIOS O TRATADOS

INTERNACIONALES RELACIONADOS AL
ARBITRAJE INTERNACIONAL?

ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE Sl NO
LITIGAN EN EL AREA 12 88
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

En esta pregunta se trata de investigar cuantas personas de una
muestra de cien encuestados conoce si El Salvador ha ratificado Convenios
o Tratados Internacionales relacionados al Arbitraje Internacional por lo tanto
no hemos indagado cuanto conoce o0 no de estos instrumentos legales de
caracter Internacional, dando como casualidad que el nUmero de personas

que contestd afirmativamente a esta interrogante result6 ser el mismo
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namero de personas que alguna vez como litigante ha llevado un juicio en
sede Arbitral por tanto solamente hemos reflejado el dato obtenido sin

profundizar mas al respecto.
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9) ¢ CONSIDERA QUE LA APLICACION DEL ARBITRAJE GENERA MENOS
COSTOS ECONOMICOS A LAS PARTES EN CONFLICTOS?

¢ CONSIDERA QUE LA APLICACION DEL
ARBITRAJE GENERA MENOS COSTOS
ECONOMICOS A LAS PARTES EN CONFLICTOS?

o Si
41
B NO
59
59%
¢ CONSIDERA QUE LA APLICACION DEL
ARBITRAJE GENERA MENQOS COSTOS
ECONOMICOS A LAS PARTES EN CONFLICTOS?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE SI NO
LITIGAN EN EL AREA 41 59
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

Las personas que respondieron de manera afirmativa a la interrogante
coincidieron de manera unanime en sefalar; que en el transcurrir del tiempo
el Arbitraje suele ser mas economico por que los conflictos no tienen que
esperar mucho tiempo para ser resueltos y en consecuencia el gasto

disminuye en relacion al tiempo.

Las personas que respondieron de manera negativa a la interrogante

coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que en los Tribunales Arbitrales
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todo se movilizaba en base a dinero que de ninguna manera era econémico
la Unica ventaja es que la resolucion de conflictos tarda menos tiempo y por
ende solo las grandes empresas podian costearse este lujo de resolver sus
Conflictos Juridicos en sede Arbitral.
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10) ¢ CREE USTED QUE LA APLICACION DEL ARBITRAJE CONTRIBUYE
A DIRIMIR CONTROVERSIAS COMERCIALES DE UNA MANERA

DISCRETA?

¢CREE USTED QUE LA APLICACION DEL
ARBITRAJE CONTRIBUYE A DIRIMIR
CONTROVERSIAS COMERCIALES DE UNA
MANERA DISCRETA?
B NO

18
18%

o si
82
82%

¢, CREE USTED QUE LA APLICACION DEL
ARBITRAJE CONTRIBUYE A DIRIMIR
CONTROVERSIAS COMERCIALES DE UNA
MANERA DISCRETA?

ENCUESTADOS OPINION

SECTOR DE ABOGADOS QUE Sl NO

LITIGAN EN EL AREA
MERCANTIL 82 18

TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones

Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta

en los siguientes aspectos.




Las personas que respondieron de manera afirmativa a la interrogante
coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que en sede Arbitral por el hecho
de ser privada los Conflictos Juridicos no se ventilan al publico como es el
caso de los Tribunales Ordinarios y que siendo asi se le garantiza a las
partes la discrecion de la informacion que conforma la causa siendo una
resolucién que concierne a las partes nada mas en la gran mayoria de los
casos por ser conflictos de materia disponible.

Las personas que respondieron en forma negativa a la interrogante
coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que ellos consideran que debido
a que los Jueces que componen el Tribunal Arbitral no tiene mayor
responsabilidad que resolver el caso que se somete a su conocimiento sin
mayores Controles Jurisdiccionales podrian en algin momento comentar
estas situaciones sin que se les ocasione mayores responsabilidad al no ser
una via de resolucion tan formal como la emanada por el Organo Judicial a

través de sus Tribunales Judiciales.
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11) ¢(CONSIDERA USTED QUE LA SOLUCION DE CONFLICTOS
COMERCIALES EN INSTANCIAS ORDINARIAS AFECTA LOS INTERESES
DE LAS EMPRESAS EN RELACION A SU DISCRECIONALIDAD?

¢ CONSIDERA USTED QUE LA SOLUCION DE
CONFLICTOS COMERCIALES EN INSTANCIAS
ORDINARIAS AFECTA LOS INTERESES DE LAS
EMPRESAS EN RELACION A SU
DISCRECIONALIDAD?

o Si

43

43%

B NO 3%
57

57%
0S|I BNO

¢, CONSIDERA USTED QUE LA SOLUCION DE
CONFLICTOS COMERCIALES EN INSTANCIAS
ORDINARIAS AFECTA LOS INTERESES DE LA
EMPRESA EN RELACION A SU
DISCRECIONALIDAD?

ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE Sl NO
LITIGAN EN EL AREA 43 57
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los Tribunales de Lo
Mercantil de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo
Conflictos Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las
Relaciones Comerciales; coincidio en sefialar como motivos o el porque de

Su respuesta en los siguientes aspectos.
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Las personas que respondieron de manera afirmativa a la interrogante
coincidieron de manera unanime en sefialar; que los Tribunales Ordinarios no
podian restringir el conocimiento de los medios de comunicacion a conocer
de las causas ya que garantizan que el juicio es oral y publico pudiendo asi
afectar los intereses de las grandes empresas ante el desprestigio que

podian sufrir al ventilar esta informacion.

Las personas que respondieron en forma negativa a la interrogante
coincidieron en su gran mayoria en sefialar; que los empleados de los
Tribunales tenian responsabilidad por la fuga de informacion sobre las
causas que se conocian en los Tribunales de los cuales son empleados y
que la Corte Suprema de Justicia y la Fiscalia General de la Republica
mantenian en constante observacion a estos Tribunales impidiendo que por
negligencia o por mala fe se conocieran estas causas por los medios de
comunicacién o por el publico en general a menos que las partes en la causa
asi lo consintieran por tanto no peligran los intereses de discrecionalidad que

tiene las grandes empresas.
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12) ¢(LE RECOMENDARIA USTED A UN CLIENTE SOMETER UNA
CONTROVERSIA COMERCIAL A SOLUCIONARLA POR LA VIA
ARBITRAL?

¢ LE RECOMENDARIA USTED A UN CLIENTE
SOMETER UNA CONTROVERSIA COMERCIAL A
SOLUCIONARLA POR LA VIA ARBITRAL?

o Si

34
B NO
66
66%

JLE RECOMENDARIA USTED A UN CLIENTE
SOMETER UNA CONTROVERSIA COMERCIAL
SOLUCIONARLO POR LA VIA ARBITRAL?

ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE S NO
LITIGAN EN EL AREA 34 66
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los tribunales de Lo Mercantil
de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo conflictos
Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las Relaciones
Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de su respuesta

en los siguientes aspectos.
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Las personas que respondieron de manera afirmativa a la interrogante
coincidieron en su gran mayoria en sefalar; que si le recomendarian a un
cliente utilizar la via del Arbitraje para resolver Conflictos Juridicos pero antes
tendrian que analizar muchos aspectos de gran interés para sus cliente para
determinar si les resulta conveniente o no por Ejm: el factor econdémico, la
brevedad de resultados que necesiten y la disponibilidad que exista en el

motivo de controversia y dependiendo del resultado de estos

Las personas que respondieron en forma negativa a la interrogante
sefalaban diversos motivos por los cuales no lo recomendaban; algunos por
gue los clientes con los que contaban no podian costearse el lujo de someter
sus controversias al Arbitraje por lo tanto no lo recomendaban, otros
manifestaron sinceramente que si lo recomendaban eso les hacia perder la
oportunidad de trabajar por carecer de conocimiento en esa area, y otros que

no confiaban en ese Medio Alterno de Solucién de Conflictos Juridicos.
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13) ¢ CONSIDERA NECESARIA LA EXISTENCIA DEL ARBITRAJE COMO
MEDIO ALTERNO DE SOLUCION DE CONFLICTOS?

¢ CONSIDERA NECESARIA LA EXISTENCIA DEL
ARBITRAJE COMO MEDIO ALTERNO DE
SOLUCION DE CONFLICTOS?

B NO
39
SI
61
61%
¢ CONSIDERA NECESARIA LA EXISTENCIA DEL
ARBITRAJE COMO MEDIO ALTERNO DE
SOLUCION DE CONFLICTOS?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE SI NO
LITIGAN EN EL AREA 61 29
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

Con relacion a esta pregunta se dificulta realizar la unificacion de
criterios en base a las respuestas obtenidas, debido a que existe una
diversidad de opiniones que motivan las respuestas emitidas por los
encuestados, pero en un esfuerzo por ilustrar a nuestros lectores a
continuacion presentaremos una serie de opiniones que atinadamente
fundamentan en sentido afirmativo o negativo segun sea el las respuestas

gue nuestros encuestado han manifestado.
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Las personas que respondieron de manera afirmativa a la interrogante
sefialan como el porqué de sus respuestas entre otras las siguientes
opiniones; algunos manifiestan que sin el Arbitraje nuestro Sistema Judicial
ya hubiese colapsado por la sobrecarga de trabajo y la mora judicial que a
consecuencia de esta mora impera en nuestros Tribunales, otros dicen que
es bueno contar con alternativa tan eficaz y practica aparte de la que regulan
los Tribunales de Justicia Ordinarios; estas opiniones son un hibrido del
pensamiento de nuestros entrevistados pero a grandes rasgos reflejan el

sentido de su respuesta.

Las personas que respondieron de manera negativa a la interrogante
seflalan como el porqué de sus respuestas entre otras las siguientes
opiniones; algunos manifiestan que no conocen mucho del Arbitraje, pero
que ellos siempre han depositado su confianza en las resoluciones
emanadas del Organo Judicial; otros manifiestan que el Arbitraje no deberia
existir por que sobre las resoluciones emanadas de este no se puede llevar a
cabo ningun tipo de Control Judicial a través de recursos es por ello que lo
consideran incompetente en comparaciéon con las resoluciones que emiten
los Tribunales Ordinarios de Justicia; estas opiniones son un hibrido del
pensamiento de nuestros entrevistados pero a grandes rasgos reflejan el

sentido de su respuesta.
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14) ¢LOS EFECTOS DEL LAUDO ARBITRAL, CUMPLE LOS MISMOS
EFECTOS QUE UNA SENTENCIA JUDICIAL?

¢LOS EFECTOS DEL LAUDO ARBITRAL,
CUMPLE LOS MISMOS EFECTOS QUE UNA
SENTENCIA JUDICIAL?
o Si

12
12%

B NO
88
88%
¢,LOS EFECTOS DEL LAUDO ARBITRAL, CUMPLE
LOS MISMOS EFECTOS QUE UNA SENTENCIA
JUDICIAL?
ENCUESTADOS OPINION
SECTOR DE ABOGADOS QUE Si NO
LITIGAN EN EL AREA 12 88
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS 100
ENCUESTADAS

La mayoria de Abogados que frecuentan los Tribunales de Lo
Mercantil de San Salvador y que actian como Jurisconsultos dirimiendo
Conflictos Juridicos de naturaleza Mercantil dentro del marco de las
Relaciones Comerciales; coincidié en sefialar como motivos o el porque de

Su respuesta en los siguientes aspectos.
Las personas que respondieron de manera afirmativa a la interrogante

casualmente coinciden con el numero de encuestados que respondieron de

manera afirmativa a la interrogante en la cual se les preguntaba si alguna vez
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como litigante ha llevado un juicio en sede arbitral y en su gran mayoria
coincidieron en sefalar como fundamento de sus respuestas los siguientes
aspectos; alguno manifestaron que los efectos del Laudo Arbitral cumplian
con los efectos de una Sentencia Judicial a la perfeccion o incluso mejor por
que el Laudo era dictado por un Organo Colegiado y por que su contenido
era de estricto cumplimiento para las partes no pudiendo omitirlo e incluso

coercible al igual que las Sentencias en sede Judicial Ordinaria.

Las personas que respondieron en forma negativa a la interrogante
coincidieron en su gran mayoria en sefalar; que de ninguna manera se podia
pretender que los efectos del Laudo Arbitral tienen la misma importancia que
los efectos emanados de una Sentencia Judicial dictada por los Tribunales
Ordinarios de Justicia; por que en jerarquia un Tribunal Arbitral no tenia la
misma envergadura y sus resoluciones tampoco eran coercibles, siendo

estas inadmisibles de recursos por tanto tal comparacion no tenia sentido.
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15) ¢ENTRE LOS MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
CONSIDERA AL ARBITRAJE COMO EL MAS IMPORTANTE?

¢ENTRE LOS MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS CONSIDERA AL ARBITRAJE
COMO EL MAS IMPORTANTE?

o si
12
12%

B NO
88
88%

¢ENTRE LOS MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS CONSIDERA AL ARBITRAJE
COMO EL MAS IMPORTANTE?

ENCUESTADOS OPINION

SECTOR DE ABOGADOS QUE SI NO
LITIGAN EN EL AREA 12 88
MERCANTIL
TOTAL DE PERSONAS
ENCUESTADAS

100

En esta pregunta se trata de investigar cuantas personas de una
muestra de cien encuestados considera al Arbitraje como el mas importante
de los Medios Alternos de Solucién de Conflictos; por lo tanto no hemos
indagado cuanto conoce con que profundidad conoce sobre los Medios
Alternos de Solucién de Conflictos, dando como casualidad que el numero de
personas que contesto afirmativamente a esta interrogante resulto ser el

mismo numero de personas que alguna vez como litigante ha llevado un
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juicio en sede arbitral por tanto solamente hemos reflejado el dato obtenido

sin profundizar mas al respecto.
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6.4. ANALISIS DE RESULTADOS OBTENIDOS DE LA APLICACION DE
LA ENTREVISTA.

Para recolectar la informacion de campo y comprobar la hipoétesis
planteada la cual es: “El arbitraje como un medio de solucion de
controversias comerciales facilita el acceso a la justicia comercial” se
utilizo la entrevista dirigida a informantes claves la cual se realizo a
profesionales del derecho como los son los Jueces de los Juzgados de lo

Mercantil del area metropolitana.

Entre las personas entrevistadas se encuentran: la Licenciada Maria
Flor Silvestre Lopez Barriere jueza del Juzgado Primero de lo Mercantil, el
Licenciado Ernesto Cea juez del Juzgado Segundo de lo Mercantil, el
Licenciado Eduardo Jaime Escalante Diaz juez del Juzgado Cuarto de lo
Mercantil, los demas Juzgados de lo Mercantil representados por los jueces
la Licenciada Ana Maria Corddn Escobar jueza del Tercero de lo Mercantil y
el Licenciado Salvador Cano Gutiérrez juez del Quinto de lo Mercantil se
negaron a conceder la entrevista debido a la saturaciéon de trabajo que en

sus tribunales les aqueja.
Las personas anteriormente mencionadas respondieron a las

preguntas planteadas en la cédula de entrevista que a continuacion se

transcribe:
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

ENTREVISTA No

La presente entrevista se esta desarrollando con el objeto de obtener

informacion del arbitraje en El Salvador con base en la Ley de Mediacion,

Conciliacién y Arbitraje.

1)
2)
3)

4)
5)
6)
7)

8)
9)

¢ Qué entiende por arbitraje Mercantil?

¢, Qué opina de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje?

¢Es utilizado el arbitraje como medio alterno de solucion de
conflicto? ¢ Porque?

¢,Cree que el Laudo Arbitral produce los mismos efectos que una
Sentencia Judicial?

¢, Considera que la no utilizacion del arbitraje incide en la mora
judicial? ¢Porque?

¢ Cudles son las ventajas de utilizar el arbitraje?

¢ En que consiste la figura del Arbitro?

¢, Considera que debe difundirse la utilizacion del arbitraje?

¢,Cree gue existe una desventaja al utilizar el arbitraje?

10) ¢Cree usted que la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje

necesita la reforma de algun Articulo? ¢ Cual?
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6.4.1. ENTREVISTA REALIZADA A LA LICENCIADA MARIA FLOR
SILVESTRE LOPEZ BARRIERE JUEZA DEL JUZGADO PRIMERO DE LO
MERCANTIL

1)

2)

¢, Qué entiende por Arbitraje Mercantil?

El Arbitraje es un juicio en el que las partes encomiendan la
resolucién del conflicto a un tercero, tiene origen esencialmente
contractual, en virtud de la voluntad de las partes y libertad
contractual. En el confluyen un conjunto de actividades
estrechamente vinculadas entre si que tienen por Unico objetivo la
solucion del conflicto, y entre dichas actividades pueden sefalarse
fundamentalmente el convenio arbitral es vinculante a las parte.
Quizas su elemento mas caracteristico es que la resolucion de la
cuestion conflictiva es resuelta por medio de un tercero que no es
Juez, y que sin embargo, tiene la misma eficacia que una
sentencia dictada en sede jurisdiccional que como dijimos
anteriormente se desarrolla dentro de una esfera de jurisdiccion

privada.

¢, Qué opina de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje?

Segun su criterio, dicha Ley ha venido a encontrar una mejor forma
de justicia frente a los defectos que se le atribuyen a la actual
forma de justicia: altos costos, largos plazos, tramites complejos y
dificultades de acceso; cuya causa es la del procedimiento
tradicional para resolver los importantes problemas actuales
producidos en nuestra sociedad, entre los cuales pueden
mencionarse las disputas entre comerciantes, industriales vy

consumidores. La solucion a todos esos conflictos planteados,

255



3)

4)

pasa a través de esta nueva forma procesal o medio alternativo

como lo es el arbitraje.

¢Es utilizado el arbitraje como medio alterno de solucion de
conflicto? ¢ Porque?

POCO ya que en el ambito nacional la mayoria de Abogados no lo
utilizan pero es necesario resaltar el papel que en ello han tenido
los programas auspiciados por Organismos Internacionales y el
compromiso asumido por la Camara de Comercio e Industrias de
El Salvador quien convencidas de la necesidad de rescatar e
impulsar la institucion del arbitraje han creado un Centro de

Arbitraje.

¢,Cree que el Laudo Arbitral produce los mismos efectos que una
Sentencia Judicial?

SI, el Laudo constituye la decision que emite el arbitro y que
resuelve la controversia sometida a su conocimiento. Es la ultima
y, sin duda, la mas importante fase del proceso arbitral. En verdad,
toda la institucién arbitral estd estructurada para llegar a esta
etapa. Asimismo el laudo arbitral equivale a una sentencia judicial y
puede ejecutarse como tal. Entre las caracteristicas 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 jurisdicciébn, aun cuando sea de caracter
meramente temporal - es decir, que la misma comienza con la
aceptacion del cargo y culmina con la decision final plasmada en el

laudo mismo

256



5)

6)

¢Considera que la no utilizacion del arbitraje incide en la mora
judicial? ¢Porque?

El arbitraje es un mecanismo eficaz para internalizar los costos de
la justicia, la solucion de los conflictos en la via arbitral es mucho
mas r4pida que en la judicial, no so6lo porque los plazos son mas
breves, sino porque ademas, los arbitros se dedican a resolver
algunos pocos casos, a diferencia de los jueces que tienen que
distraer su tiempo entre muchos procesos judiciales lo que hace
que se de la mora judicial porque son muchas las razones que
explican la demora en la Administracion de Justicia. Una de éstas
y ademas facilmente comprobable, es la masificacion de las
causas en el Poder Judicial, debido a la cantidad de casos que se
someten a su consideraciéon. En efecto, no son pocas las veces
que hemos escuchado que el Poder Judicial estd cargado de
trabajo y que por ello no cumple con los plazos legales,
perjudicando a la parte que tiene cifradas sus esperanzas en la

justicia estatal.

¢, Cuales son las ventajas de utilizar el arbitraje?

Las publicitada virtudes que se le atribuyen a los procedimientos
arbitrales, no permiten concluir que el proceso arbitral proporcione
a los particulares un medio rapido y sencillo de terminar sus
contiendas de manera agil en un plazo considerablemente menor a
la duracién de un proceso juducial, en base a que la jurisdicciéon es
funciéon monopdlica del Estado, no distinguiendo entre “el iudicium”
y “el imperium” o sea entre la facultad de juzgamiento que tiene un
tercero al negocio juridico privado para dirimir una controversia y la
potestad de imponer coactivamente el cumplimiento de sus

decisiones.
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7)

8)

9)

¢En que consiste la figura del Arbitro?

El Arbitro es el que tiene la condicién de ser un juez particular y un
amable componedor, designado por las partes para resolver la
controversia en forma definitiva con arreglo a derecho o con base a
la equidad, segun sea el caso, y conforme a normas de
procedimiento, términos y plazos, establecidos en el llamado
acuerdo de arbitraje o clausula compromisoria. Por lo demas la
jurisdiccion de los arbitros, a diferencia de los jueces estables, no
es permanente ni genérica, sino limitada a cuestiones
comprometidas y a un tiempo determinado que las partes o en
defecto de pacto expreso, le otorga para la expedicién del laudo.
Los arbitros no pueden ir mas alla de lo que las partes sefialen en
el convenio arbitral o en su defecto, el que surja de las

disposiciones legales supletorias.

¢ Considera que debe difundirse la utilizacion del arbitraje?

Sl, ahora nuestro compromiso, es seguir difundiendo las bondades
gue aportan estos métodos alternativos de solucidbn de
controversias, con el objeto de que empresarios, comerciantes y
abogados, tomen conciencia de los beneficios del arbitraje, y
comiencen a resolver sus controversias fuera de los Tribunales
Judiciales. Dejando a los jueces materias que no puedan
sustraerse de la actividad jurisdiccional. Y logrando que estos
altimos puedan también aceptar de la mision de los arbitros y
considerarlos como verdaderos auxiliares de la administracion de

justicia.

¢,Cree gue existe una desventaja al utilizar el arbitraje?
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Sl, el costo del arbitraje, la rapidez de los fallos arbitrales tiene
directa relaciébn con los costos. De primera impresion, podria
afirmarse que un Arbitraje es mucho mas costoso que un proceso
judicial, ya que los arbitros cobran honorarios por sus servicios que
por lo general son elevados. Sin embargo, esta afirmacion es
relativa pues no toma en cuenta de que en el proceso arbitral, lo
mas probable es que el conflicto sea resuelto en la cuarta parte del
tiempo que tomaria en el Poder Judicial, lo que sin lugar a dudas

significard un ahorro cuantioso.

10)¢Cree usted que la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje
necesita alguna reforma? ¢ Cual?
S, se debe introducir en dicha ley la facultad a un tribunal arbitral
para que pueda dictar medidas cautelares, ya que esta potestad no
fue conferida de manera expresa en la Ley y puede dar lugar a
situaciones problemaéticas en la practica y desde luego asi evitar el

auxiliarse de la via Judicial.
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6.4.2. ENTREVISTA REALIZADA AL LICENCIADO ERNESTO CEA JUEZ
DEL JUZGADO SEGUNDO DE LO MERCANTIL

1)

2)

¢, Qué entiende por Arbitraje Mercantil?

Esta institucion radica en la voluntad de las partes que inicialmente
aceptan someter al conflicto a la decision de un tercero (arbitro), el
llevar adelante el procedimiento de acuerdo con lo que las partes
hayan convenido (dependiendo la clase de arbitraje que se trate
ad-hoc, institucional, en derecho, en equidad), el someterse a la
decision de los arbitros a la dictacion del laudo y desde luego
aceptar la intervencién o auxilio judicial para los casos de ejecucion
del laudo arbitral. El arbitraje puede ser una de las formas a través
de la cual las personas encuentren el acceso a una justicia
eficiente administrada por las mismas partes, dentro de su esfera

de libertad y en el marco de sus derechos disponibles.

¢ Qué opina de la Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje?

Lo importante en el derecho no solamente radica en resolver el
conflicto, sino la forma como se resuelve, por ello cuando un
sistema judicial es deficiente, no cumple su funcién a cabalidad, se
convierte en una ficcibn corriendo el riesgo de retroceder al
pasado, en que el hombre ejercia la justicia por su propia mano,
haciendo imposible la convivencia social. Ello explica porgque la
necesidad de encontrar otras formas alternativas que puedan
proveer las soluciones que el sistema publico no esta en condicion
de brindar y es asi que surge dicha Ley la cual ha vendo a ayudar

grandemente en la resolucién de conflictos comerciales.

260



3)

4)

¢Es utilizado el arbitraje como medio alterno de solucién de
conflicto? ¢Porque?

Si es utilizado mucho pero a nivel internacional pero a nivel
nacional existen los medios adecuados para implementarlo pero no
lo hacen y si vemos algunos casos serdn contados en nuestro pais
siendo que a nivel internacional se implementa debido a las nuevas
orientaciones economicas; los procesos de modernizacion de la
justicia que se esta dando en los paises de América Latina, asi
como el compromiso serio y constante de diversas entidades y
personalidades le han dado un nuevo impulso al tema. Es asi, que
hoy en dia, nos encontramos con un panorama muy distinto y casi
en todos los paises del continente, han reformado o estan en
proceso de reforma de sus legislaciones y se encuentran tomando
medidas tendientes a la transformacion cultural de la sociedad en

procura del desarrollo del arbitraje.

¢,Cree que el Laudo Arbitral produce los mismos efectos que una
Sentencia Judicial?

En cuanto a la efectividad de los laudos arbitrales, podemos
afirmar que un laudo arbitral es tan efectivo y ejecutable como una
sentencia judicial. De esta manera, si la parte perdedora incumple
lo ordenado en el laudo, procedera exigir su ejecucion forzosa, con
los mismos efectos reconocidos a los fallos judiciales, es decir el
laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente a la
de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde
su notificacion a las partes. Si lo ordenado en el laudo no se
cumple por la parte o partes a quienes corresponda hacerlo, el
interesado podra solicitar su ejecucion forzada ante el juez que

corresponda.
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5)

6)

¢Considera que la no utilizacion del arbitraje incide en la mora
judicial? ¢Porque?

Sl, En nuestro sistema judicial debido a los pocos tribunales
existentes y la gran carga excesiva de conflictos que llegan a
nuestros tribunales hacen que el arbitraje venga a ser una ayuda
para descongestionar nuestro sistema judicial y mas aun los
profesionales del Derecho y el publico en general son testigos de
esta situacion, tanto a nivel del ejercicio profesional, como de los
informes periodisticos que a diario inundan los medios de
comunicacion. En todos los casos, es tema comun el identificar
qgue el Poder Judicial tiene sus labores recargadas, esta saturado,
las oficinas de los juzgados estan llenas de expedientes, no se
cuenta con suficiente personal es por ello que la no utilizacién del

arbitraje incide en la mora judicial .

¢ Cudles son las ventajas de utilizar el arbitraje?

La simplicidad e informalidad en el procedimiento arbitral, evita
tramitaciones y ritualismo innecesarios, como el caso de pruebas
superfluas, que hacen el arbitraje sea menos costoso. La celeridad
es otro factor que contribuye a la economia, en la que es posible
obtener una adecuada retribucion para los abogados peritos y
arbitros. Es norma del arbitraje que el impulso procesal es de oficio
y corre a cargo del propio Tribunal arbitral, que también contribuye
a amenguar los costos, frente a la comparacién con la justicia
ordinaria. Otra ventaja es el menor costo del proceso, pues aun
cuando en primer lugar pueda parecer el arbitraje mas oneroso, ya
gue las partes tienen que asumir los honorarios de los arbitros y de

la secretaria del proceso, lo cual, en muchos casos, dada la
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7

8)

calidad profesional y especializacion de quienes son arbitros,
resultan aparentemente elevados, sin embargo, si se compara esta
situacion con la duracién del proceso judicial, la certeza y
seguridad de las actuaciones de un proceso, frente a los
problemas y vicisitudes del otro, podemos considerar que, al final,
el arbitraje resulta en un ahorro, pues la resolucion justa del litigio

en corto tiempo trae consigo ventajas patrimoniales.

¢En que consiste la figura del Arbitro?

El proceso arbitral es por su naturaleza juridica, un proceso
jurisdiccional privado, definido por jueces particulares, que son los
arbitros, sujetos de Derecho Comercial o Mercantil, que estan
permanentemente investidos de la autoridad jurisdiccional de
naturaleza privada, durante todo el tiempo que dure su misién, la
cual termina con la publicacion del laudo definitivo correspondiente.
Esta investidura la reciben los arbitros a través del acuerdo o
compromiso arbitral, que tratdndose de un acto derivado del
principio de autonomia de la voluntad de las partes. El rol del
arbitro es similar al del juez; las partes le presentan el caso,
prueban los hechos y sobre esa base decide la controversia. Sin
embargo, no obstante sus similitudes el arbitraje mantiene con el
sistema judicial una gran diferencia, la decisiébn que pone fin al
conflicto no emana de los jueces del estado, sino de particulares

libremente elegidos por las partes.

¢ Considera que debe difundirse la utilizacion del Arbitraje?
SlI, debe difundirse ya que el complejo engranaje del comercio, no
s6lo requiere normas que disciplinen el comercio, sino mas

importante aun, que se evite el incumplimiento de las mismas y en
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9)

caso se produzcan infracciones puedan repararse en forma répida,
efectiva, equitativa, siguiendo los principios del debido proceso; por
lo tanto es necesario que se aplique el arbitraje debido a que es un
medio para solucion de controversias, de origen tan antiguo como
el propio Derecho. Y mas aun debe implementarse y estudiarse
debido a que en el ambito internacional los Tratados de Libre
Comercio como el "TLC-RD-CAUSA" los operadores econémicos
tendran que recurrir con frecuencia a Métodos Alternativos de
Solucién de Controversias como las consultas, buenos oficios,
mediacion y arbitraje para resolver controversias surgidas de la
interpretacion o ejecuciéon de los acuerdos comerciales. Las
ventajas de la institucion del arbitraje frente al proceso ante los
tribunales estatales explican la privilegiada posiciébn que tiene el
arbitraje en los tratados de libre comercio entre los medios de

arreglo de controversias.

¢,Cree gue existe una desventaja al utilizar el arbitraje?

Sl, en relacién a lo econdémico pues en el arbitraje se tienen que
pagar los honorarios a los arbitros que en muchas ocasiones son
elevados y aparte de eso en el caso que sea institucional ademas
se debe pagar una tarifa administrativa al Centro respectivo,
volviéndose oneroso para las partes y en caso que una parte
desee iniciar un arbitraje y no cuente con los fondos necesarios
para costearlo esta situacion obstaculiza su acceso a una solucién

de la controversia.

10)¢Cree usted que la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje

necesita alguna reforma? ¢, Cual?
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No, la ley esta bien redactada solo que si existe algin vacio

siempre se hay una salida juridica.
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6.4.3. ENTREVISTA REALIZADA AL LICENCIADO EDUARDO JAIME
ESCALANTE DIAZ JUEZ DEL JUZGADO CUARTO DE LO MERCANTIL

1)

2)

3)

¢, Qué entiende por Arbitraje Mercantil?

Es aquel a que las partes concurren de comun acuerdo o por
mandato de legislador y que se verifica ante Tribunales especiales,
distintos a los establecidos permanentemente por el Estado,
elegidos por los propios interesados o por autoridad judicial en
subsidio, o por un tercero en determinadas ocasiones con el fin de

dirimir un conflicto.

¢, Qué opina de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje?

El intercambio comercial internacional, ha experimentado un
intenso cambio debido a factores como el avance tecnoldgico en
las telecomunicaciones, la disminucién del uso de papeles, el uso
de los términos del comercio mundial llamados Incoterms, el uso
de la Internet y muy recientemente el cada vez mas cotidiano
comercio electrénico, en razén de ello los sectores publico y
privado se han visto obligados a buscar mecanismos que protejan
y promuevan dicha actividad, encontrando en la Ley de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje  un camino adecuado para la soluciéon de
estos problemas. Asi, la sociedad y el gobierno han encontrado en
la mediacion y el arbitraje instrumentos ideales para impulsar el
desarrollo comercial y econémico, dando seguridad y haciendo
agiles las transacciones comerciales y negocios que forman parte

del que hacer diario de empresarios, comerciantes y abogados.

¢Es utilizado el arbitraje como medio alterno de solucion de

conflicto? ¢ Porque?
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4)

5)

NO, en razén de que la figura del abogado quien resulta tener un
papel primordial en la difusion y empleo del arbitraje, no esta
acostumbrado a él, a su uso, por el sélo hecho de que hasta hace
muy poco tiempo en la minoria relaciones comerciales y facultades
de derecho, esta comenzando a estudiarse la figura, pero solo
como una materia opcional o seminario. El abogado en El Salvador
por mucho tiempo ha sido formado y educado para enfrentarse en
un juicio empleando todos los recursos necesarios con la finalidad
de ganar el litigio en caso de representar a la parte actora, o por lo
menos darle tiempo a su representada en caso de ser la parte
demandada, antes de llevar a cabo la ejecucion de la sentencia,
sin importar el desgaste ocasionado entre las partes, los plazos y

dinero invertido.

¢,Cree que el Laudo Arbitral produce los mismos efectos que una
Sentencia Judicial?

Como es obvio, todo laudo arbitral es obligatorio para las partes,
debido fundamentalmente a que al someter la controversia a esta
jurisdiccién de naturaleza privada, y al Sistema de arbitraje en
estudio, las partes se obligan de una manera expresa a cumplir sin
demora cualquier laudo que fuere dictado; y se presume y se
considera que han renunciado a ejercer cualquier via o recurso de

una jurisdiccion distinta al arbitraje.

¢,Considera que la no utilizacion del arbitraje incide en la mora
judicial? Porque?

Sl, debido que el Arbitraje ayuda a descongestionar de casos
nuestros tribunales ordinarios que en la mayoria de veces

adolecen de mora judicial, puesto que si las partes recurren a este
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6)

7)

método para solucionar sus controversias, esta por légica decir que
ya no son del conocimiento judicial, ayudando a la mora judicial

gue existe en nuestras sedes.

¢, Cudles son las ventajas de utilizar el arbitraje?

Las partes esperan del arbitraje: a) un foro neutral en el que no
interfieran los tribunales estatales; b) un tribunal imparcial que no
tenga las irregularidades de la justicia estadual y c) ejecucion del
laudo. Estas expectativas las satisface la la institucion del arbitraje
como el instrumento mas exitoso en la esfera de los Medios
Alternos de Solucion de Controversias testimoniado por los
cuantiosos laudos ejecutados bajo su amparo y las reformas a los

derechos estaduales para acompafiar su aplicacion.

¢ En que consiste la figura del Arbitro?

Las partes, de mutuo acuerdo, deciden nombrar a un tercero
independiente, denominado arbitro, y que sera el encargado de
resolver el conflicto. El &rbitro, a su vez, se verd limitado por lo
pactado entre las partes para dictar el laudo arbitral. Debera
hacerlo conforme a la legislacion que hayan elegido las partes, o
incluso basandose en la simple equidad, si asi se ha pactado. Los
jueces debemos la jurisdiccion a la constitucién y al marco juridico
previsto para la administracion de justicia en el poder judicial. En el
caso de los arbitros su jurisdiccion depende en forma mediata de la
constitucion y de la norma que establece la administracion de su
sentencia particular de administracion de justicia, en la que los
litigantes que los nombran para resolver un caso concreto, los
facultan a juzgar en forma inmediata. Su jurisdiccion es limitada al

no poder pronunciarse sobre asuntos que no le han sido sometidos
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8)

9)

y deben laudar (resolver), dentro de un plazo expresa o

tacitamente concedido por las partes.

¢, Considera que debe difundirse la utilizacion del arbitraje?

Sl, la globalizacion de las economias, los procesos de integracion
en areas supranacionales, el avance tecnologico y Ila
especializacion que han alcanzado las diversas transacciones
comerciales, entre otros factores, son determinantes para difundir
la utilizacién del arbitraje de los profundos cambios operados en el
mundo empresarial. El flujo de las inversiones y el disefio de
alianzas estratégicas, son ejemplos de esa nueva proyeccion
internacional de la economia de nuestros dias. En este contexto, la
existencia de sistemas de solucion de controversias comerciales
que se adecuen a los requerimientos de la época, resulta de

fundamental importancia.

¢,Cree gue existe una desventaja al utilizar el arbitraje?

Como todo en esta realidad tiene sus defectos asi mismo lo es el
arbitraje en el sentido que la desventaja que presenta es en
relacion a la Falta de poder coercitivo del que carecen los arbitros.
Pues es exclusiva del poder judicial por lo que en determinadas
situaciones necesitan de nuestro auxilio como jueces, es decir al
organo judicial o muchas de ellas la plena cooperacion de las

partes para la practica de determinadas medidas o pruebas.

10)¢Cree usted que la Ley de Mediacion, Conciliaciéon y Arbitraje

necesita alguna reforma? ¢, Cual?
Sl, es oportuno decretar la derogatoria de la seccion tercera de la

Ley denominada “Del arbitraje Internacional y Extranjero”, ya que
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dicho articulado es innecesario e induce a la confusion. Lo anterior
debido a que nunca seria necesaria la aplicacion de dicho
articulado a nivel internacional, ya que El Salvador ratifico la
Convencién de Nueva York sin establecer reserva alguna en
cuanto al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales

pronunciados en el extranjero.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

SUMARIO: 7.1) Generalidades. 7.2) Conclusiones. 7.3) Recomendaciones.

7.1 GENERALIDADES.

Finalizada la presente investigacibn como grupo hemos tratado de
sintetizar todo lo expuesto con anterioridad de modo tal que resulten
destacados los aspectos mas importantes del desarrollo de la anterior
investigacion. Permitiendo mediante las presentes conclusiones vy
recomendaciones formuladas a continuacion una apreciacién global de los
resultados obtenidos del desarrollo del presente trabajo de graduacién, pese
a gque muchos autores prefieren no formular conclusiones y recomendaciones
por considerar que el lector puede sacarlas por si mismo, sélo conque lea
atentamente lo ya escrito, a nuestra particular forma de elaborar esta
investigacion y plasmarla en el presente reporte consideramos oportuno
formular juicios acertados que contribuyan a nuestros lectores como

directrices para obtener sus propias conclusiones.

En cuanto a las recomendaciones consideramos que al igual que toda
investigacién social que antecede a la nuestra a contribuido con un aporte
social para solventar el problema de investigacion la nuestra no podia ser la
diferencia en consecuencia el momento oportuno para formular estos aportes
a la Sociedad es elaborando recomendaciones que de acuerdo con el
fendmeno investigado y las instituciones vinculadas evitando asi la mera
limitacion a analizar los hechos que engloban el problema investigado, sin
derivar posibles soluciones, que como consecuencia podrian derivar que

nuestra sea investigacion sea inutilmente vacia o esteéril
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7.2 CONCLUSIONES

Luego de haber realizado el andlisis correspondiente a la institucion

del Arbitraje, en el contexto de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje,

hemos llegado a las siguientes conclusiones y recomendaciones:

1)

2)

3)

La creacion de una nueva normativa para la regulacion del
Arbitraje  Comercial definitivamente era un paso importante y
necesario para la realidad juridico salvadorefia debido a que la
regulacién legal anterior no animaba la utilizacion del Arbitraje
Mercantil pero con la Ley de Mediacion Conciliacion Arbitraje se ha
modernizado esta figura, haciendo que esta se desligue de la via
judicial 'y permitiendo mayor flexibilidad y rapidez en el

procedimiento.

La Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje elimino los medios de
impugnacion del Laudo Arbitral. Este no esta sujeto a Apelacion o
Casacion. El unico recurso que existe es la Nulidad, la cual no
constituye una segunda instancia del proceso y solo procede por
las causales taxativamente establecidas en el Articulo 68 de dicha

Ley.

El Arbitraje no implica la ausencia total de la participacién del
Organo Judicial, ni mucho menos su sustitucion, debido a que el
Organo Judicial puede auxiliar a un Tribunal Arbitral en las
siguientes areas: designacion de arbitros, asistencia judicial en la
practica de pruebas, adopcién y ejecucion de medidas cautelares,
ejecucion forzosa del Laudo, conocimiento de la accion de

anulacion del Laudo.
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4)

5)

Existen diferentes factores que impiden la efectividad al acceso de
la justicia. El sistema publico de administracion de justicia, ha ido
perdiendo prestigio en la sociedad al no poder prestar un servicio
que reuna las aspiraciones minimas que ésta requiere, ya que
aquella, o sea la administracion de justicia, carece de presupuesto,
porque sus asignaciones son generalmente inferiores a sus
necesidades, lo que ha provocado serias deficiencias y atraso en
materias de infraestructura, logistica, sistemas de informacion,
remuneraciones, etcétera; también, afecta al sistema publico la
cantidad de causas que ingresan en los tribunales, de la cual
deriva la mora judicial a causa de la sobrecarga de trabajo. En ese
sentido, la regulacién del Arbitraje en el contexto de la Ley,
constituye una de las formas a través del cual se asegura a los
ciudadanos el acceso a una Justicia eficiente, que permitird no solo
dar satisfaccién a los intereses particulares en juego, con mayor
celeridad, sencillez y confidencialidad, sino también aliviar la
sobrecarga del Poder Judicial, con lo que éste podria, a su vez,

mejorar su prestacion.

Uno de los factores que inciden en la no aplicacién del Arbitraje
Mercantil es el fenomeno cultural debido a que en la Sociedad
Salvadorefia impera la tradicion de resolver los conflictos juridicos
via judicial.

Tanto los funcionarios como las demas personas poseen una
cultura confrontativa y de litigio, en la que no es posible llegar a
una soluciéon sino es mediante la imposicion del juez por lo que el

salvadorefio no piensa en llegar a un acuerdo con la otra parte por
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6)

el contrario a la contraparte se ve como a un enemigo al que hay

que ganar la contienda.

El costo que representa la tramitacion del Procedimiento Arbitral,
en la solucion de controversias, limita en cierta medida su acceso a
los interesados. El articulo 60 numeral 6° de la Ley, dispone que
los arbitros deben pronunciarse en el Laudo sobre los costos del
arbitraje, teniendo presente lo pactado por las partes previamente,
Si existiere.

Dicho articulo, no permite conocer de manera precisa cuales son
los costos del arbitraje y cdmo se determinan, en caso que
estemos ante un arbitraje ad-hoc sin pacto entre las partes, pues si
bien, sabemos que dentro de esos gastos se incluyen, pero no se
limitan a las retribuciones de los arbitros, de los abogados, del
secretario si éste no fuera arbitro, los gastos de protocolizacién del
laudo, etc., cabe preguntarse entonces, qué otros gastos pueden
haber.

Asimismo, ni el articulo en mencién ni la Ley en general,
establecen pardmetros dentro de los cuales los arbitros deben
determinar sus honorarios, asi como el del Secretario, por
supuesto cuando se trate de un Arbitraje ad-hoc, y en tal sentido,
los arbitros cobran honorarios que estan fuera del alcance de los
gue pretenden hacer uso de este mecanismo.

Cuando las partes someten la solucion de sus conflictos a una
institucion arbitral, resulta relativamente facil poder conocer de
manera precisa cuales son los costos del arbitraje, como se
determinan y a quién corresponde su pago, ya que segun el
articulo 41 de la Ley, cada Centro lo harda en su respectivo

reglamento, asi por ejemplo, el Centro de Mediacion y Arbitraje de
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7)

8)

9)

la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, tiene tablas de
tarifas detalladas que determinan el costo que representaria a los
gue opten por esta via, pero que también son elevadas, y no

pueden ser cubiertos por cualquier persona.

Al profesional del derecho no se le educa para desempeiiar el
papel de arbitro y resolver los conflictos de forma pacifica antes de
llegar a la via judicial por el contrario al estudiante se le ensefia

como ganar el litigio y ser el vencedor.

El Sistema Judicial Salvadorefio actualmente no cumple con las
necesidades de la ciudadania debido a la carencia de recursos
técnicos y econdmicos que ocasionan la saturacion de procesos lo
que evita que pueda darse una pronta y cumplida justicia de ahi
que la misma poblacion demande formas nuevas y dinamicas

como el arbitraje para solventar los conflictos.

El Arbitraje proporciona a las partes en conflicto seguridad juridica
debido a que el Laudo Arbitral tendra la misma fuerza y validez de
una Sentencia Judicial pasada en autoridad de cosa juzgada
permitiendo a las partes depositar su confianza en este Medio de
Solucién de Conflictos y contribuir a la creacién de una cultura de

convivencia pacifica.

10)A escala internacional, el Arbitraje por su caracteristica de

confidencialidad y brevedad (entre otras ventajas) se han
convertido en las vias mas idoneas para resolver las diferencias
comerciales entre particulares. A ello debe agregarse que la

ratificacion de Tratados de Libre Comercio conllevara a una mayor
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practica de estos procedimientos en los paises en vias de
desarrollo, ya que los inversionistas extranjeros prefieren recurrir a

estas vias que a los tribunales comunes.

11)Indudablemente el Arbitraje cumple con el Principio de Seguridad y
Economia Procesal debido a lo r4pido del tramite y al corto tiempo
en que se realizaran dichas diligencias esto no solo contribuye al
descongestionamiento del Organo Judicial sino a recibir una
solucion rapida y acorde a la realidad salvadorefia sin tener que
estar las partes ante la inseguridad que genera esperar una
sentencia judicial durante afios ademas si se habla en término de
pago de honorarios es mas caro hacer uso del Arbitraje pero si se
ve desde un contexto mas amplio y se contabilizan en el proceso
ordinario los honorarios que se pagan en concepto de atencion
juridica, costos y perjuicios por su demora asi como tener bienes

fuera del comercio resulta mas econoémico el Arbitraje.

12)Con el Arbitraje se cumple el respeto a la autonomia de la voluntad
de las partes por que son ellas mismas quienes deciden someter
su controversia al conocimiento de un Tribunal Arbitral ademas de
tener la libertad de establecer su propio procedimiento y el tipo de
tribunal arbitral que conocera ampliandose de esta forma el campo
de ejercicio profesional debido a que no tiene que ser
necesariamente un abogado el arbitro puede ser otro profesional o
un experto en el objeto del litigio permitiendo de esta forma que se
emitan soluciones técnicas por medio de verdaderos expertos en

ese arte, oficio o profesién.
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13)Mediante el establecimiento y aplicacion practica del Arbitraje se

obtendra mayor seguridad juridica favoreciendo a la inversion
nacional e internacional. Debido a que vivimos en un mundo de
cambios constantes en el que las economias se estan integrando y
generandose bloques comerciales por lo que El Salvador debe
contar con una legislacion adecuada en Arbitraje Mercantil que
permita mayor inversion y Comercio Internacional gracias a la

seguridad y flexibilidad del Procedimiento Arbitral.

14)Definitivamente la Institucionalizacion del Arbitraje por medio de los

Centros de Arbitraje genera mayor confianza y respeto para la
comunidad dejando dicha responsabilidad en Instituciones de
tradicion y credibilidad como la Cadmara de Comercio e Industria de
El Salvador, Universidades y otras gremiales.

7.3 RECOMENDACIONES

1)

2)

3)

Concientizar a la poblacion de la necesidad que existe de optar por
formas eficaces y rapidas de solventar conflictos e inculcar en la

poblacién los beneficios que esto conlleva.

Se eliminaron los medios impugnativos a los Laudos Arbitrales
pero se requiere el facultar a un Tribunal Arbitral para que pueda
dictar medidas cautelares. Esta potestad no fue conferida de
manera expresa en la Ley y puede dar lugar a situaciones

problematicas en la practica.

Al profesional del derecho se le recomienda ampliar sus

conocimientos sobre arbitraje y otros medios alternos de solucién
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4)

5)

6)

de conflictos a fin de que pueda ser capaz de emplearlos y
recomendarlos a sus clientes, ya que en caso de conocimiento de
una controversia por la via judicial debe de tener conocimiento

sobre el auxilio judicial cuando este fuere necesario.

Para mantener la Paz Social y divulgar la cultura del dialogo y la
negociacion, debe existir por parte del Estado un interés propio de
admitir y fomentar la utilizacion del Arbitraje como Método
Alternativo de Solucion de Conflictos, procurando no solo
establecer una jurisdiccion y dictar las normas por las cuales se
habra de regir, sino también, que la solucién que esa jurisdiccion

procura, llegue en el tiempo y forma esperado.

Se ha dado un paso muy importante con la creacion y entrada en
vigencia de la Ley de Mediacion Conciliacion Arbitraje y la
inauguracion del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio e
Industria de El Salvador por lo que actualmente se cuenta con
herramientas valiosas para la implementacion del arbitraje en El
Salvador sin embargo esto no es suficiente para lograr que el
arbitraje sea utilizado en la practica para ello es necesario contar
con campafas de difusion a la poblacion en general sobre Arbitraje
Mercantil como Medio Alterno de Resolver Disputas a fin que las
personas conozcan y divulguen que existen medios alternos a la
via judicial de resolver conflictos generando mayor confianza en la

Administracion de Justicia.
El Procedimiento Arbitral establecido en la Ley, cuenta con

caracteristicas de rapidez y celeridad en cuanto a su tramitacién,

ya que el tiempo en el que se desarrolla es corto con relacion a la
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7

8)

justicia ordinaria, resultando atractivo para aquellas personas que
desean someterse al mismo, por lo que se recomienda que su
costo de tramitacion en cuanto a tarifas y honorarios se acoplen a
la realidad econ6mica actual y asi un mayor numero de personas
puedan avocarse a este procedimiento, de conformidad al principio
de igualdad que establece que todas las personas tienen el
derecho de acceder a la justicia.

Tal situacién, nos impulsa a proponer que en una préxima
modificacion de la Ley, se incluyan normas un poco mas precisas o
explicitas acerca de lo que debe considerarse como gastos o

costos del arbitraje y como debe procederse a su determinacion.

Es importante que en las Universidades se forme a un profesional
del derecho capaz tanto juridico como culturalmente para
desempeiiar el papel de arbitro e ir forjando en las nuevas
generaciones una cultura de cambio en la que se fomente el
desarrollo y se eliminen aquellas situaciones probleméticas u
obstaculos que puedan entorpecer el progreso socio econémico
del pais. Para ello el estudiante debe aprender que debe utilizar
Medios Alternos de Solucién de Conflictos antes que la via Judicial

ya que estos también proporcionan seguridad juridica a las partes.

Existe la necesidad de incentivar la creacion de Instituciones
Arbitrales en El Salvador, a fin de que a mediano plazo se
fortalezca la Institucionalizacion del Arbitraje. Debemos tener
presente que ha sido reciente, con la promulgacion de la Ley, que
expresamente se incorporan normas que autorizan a la creacién de

Centros Arbitrales y a éstos a dictar sus reglamentos, que regulen
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9)

el proceso arbitral casi con absoluta libertad; situacion que

permitird, al menos en teoria, desarrollar el Arbitraje Institucional.

A efecto de obtener un Arbitraje eficaz y favorable a las
pretensiones planteadas, se recomienda, como ya se ha dicho, la
designacion de buenos Arbitros, en términos de conocimiento,
experiencia y ética profesional, y una buena redaccion del
convenio Arbitral, es decir incluir en él, todos los aspectos,
cuestiones o asuntos a ventilarse en el arbitraje, para que los
efectos positivos y negativos que éste comprende, se cumplan y el
procedimiento se desarrolle bajo los términos esperados y el Laudo

Arbitral produzca los mismos efectos que una resolucion Judicial.

10) Se debe incentivar a los profesionales del Derecho a

especializarse en el Arbitraje Comercial en el ambito Internacional,
dejando la esfera del circulo nacional, aprovechandose a dedicarse
a un ambito en que el Comercio Internacional necesita de muchos
abogados que se dediquen al arbitraje internacional debido a la
globalizacion que estan experimentando las economias en relacion

al Comercio Internacional.

11)Es necesaria una verdadera implementacién del Arbitraje en El

Salvador a fin de lograr mayor rapidez en la solucion de los
conflictos y una disminuciéon de los casos sometidos al Organo
Judicial permitiendo un descongestionamiento en los tribunales y a
la vez un mejor tratamiento para los casos que se lleven via

judicial.
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12)Cuando el Convenio Arbitral esté contenido en los contratos de
adhesién a los que se refiere el articulo 26 de la Ley, es
recomendable que el Estado concentre sus esfuerzos en cuidar
qgue el consumidor esté en la aptitud de conocer las estipulaciones
arbitrales y cuidar que los pactos arbitrales incluidos en este tipo
de relaciones juridicas, no signifiguen ningan tipo de abuso.
Sobretodo, porque son estipulaciones preestablecidas por una sola

de las partes, a cuya condicion se adhiere la otra.

13)Que el Estado y el Organo Judicial deben crear Juzgados
Arbitrales y organizar campafias mediante las cuales se eduque y
se fomente en la poblacién una cultura del dialogo y la convivencia
pacifica para que las personas mantengan sus relaciones
comerciales o civiles de forma sana y duradera, en el que la
férmula que lleva a resolver su conflicto sea siempre ganar y no la
férmula de ganador perdedor en el que se obtiene mas problemas

que beneficios.

14)El proceso de desarrollo y fortalecimiento de las Instituciones
Arbitrales, no solo pasa por otorgarles una ley arbitral, sino
ademas es necesario que se realice una labor de divulgacion a los
usuarios del arbitraje en potencia, con la finalidad de incentivar la
practica arbitral. Por otra parte, las Instituciones Arbitrales
existentes y las que se creen en el futuro, tienen que demostrar, a
través de su actividad diaria, que garantizan una gestion eficaz y

una neutralidad comprobable.
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ANEXO |

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
namero 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:

I. 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 afios de edad, administrador, de este
domicilio, con documento Unico de identidad numero cero cero ocho cuatro

uno tres dos dos guién 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 Mediacién,
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 numero de identificacion

tributaria cero cinco uno dos cero dos cero tres ocho cuatro uno cero dos
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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 relacién al diferendo
promovido por nuestra mandante, en contra de dicha sociedad SOCOM. S.A.
DE C.V., concerniente al CONTRATO DE MUTUO SIMPLE, cuyo plazo

vencio el veinticinco de marzo de dos mil tres.

. NARRACION PRECISA DE LOS HECHOS Y FUNDAMENTACION
JURIDICA.

El dia veinticinco de marzo de dos mil, nuestra representada suscribi6
con la sociedad SOCOM. S.A. DE C.V., el denominado CONTRATO DE
MUTUO SIMPLE, por medio del cual se le otorg6 a dicha sociedad en calidad
de préstamo mercantil la suma de treinta y nueve mil setecientos dolares
($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 délares 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 establecié que en caso de mora reconoceria el cuatro por ciento anual
sobre saldos y que cualquier controversia que pueda surgir producto de la
obligacién contraida se ventilara mediante arbitramento, excluyendo asi la

jurisdiccién ordinaria, conforme al procedimiento establecido en la LMCA.

Que el crédito relacionado anteriormente, presenta una amortizacion
de capital de ochocientos diecisiete dOlares con cincuenta y cuatro centavos.
Por lo que se debe a mi poderdante la suma de treinta y ocho mil
ochocientos ochenta y dos dolares con cuarenta y seis centavos, mas

intereses corrientes y moratorios.
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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 obligacion.

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 en 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.

[ll. PETITORIO

Por todo lo anterior a Ustedes respetuosamente PIDO:

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 CUARENATA Y
SEIS CENTAVOS, mas los intereses convencionales del siete por

ciento anual sobre saldos desde el dia veinticinco de mayo de dos mil
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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.
Sefalo para oir notificaciones: Setenta y seis Avenida Sur Calle Rogelio

Guerra, numero treinta y dos, de esta ciudad.

San Salvador, 3 de marzo de 2004.
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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
veintitrés de octubre del afio dos mil cuatro. Ante mi, PABLO ANTONIO
ALVARENGA FLORES, Notario de este domicilio, comparecen los sefiores
WILBER ANTONIO MUNOZ RODRIGUEZ, de cuarenta y cinco afios de
edad, casado, doctor en medicina, originario de San Salvador y residente en
Colonia San Benito, Calle Las Arboledas numero tres, San Salvador, con
Documento Unico de Identidad nimero Cero veintitrés catorce siete seis
ocho guién cero y PEDRO ANTONIO CORTEZ, de cincuenta afios de edad,
empleado, soltero, originario de Santa Ana y residente en Colonia
Universitaria Norte, senda ocho, numero cuatro, San Salvador, con
Documento Unico de Identidad nimero Cero veinticuatro quince seis seis
siete guion tres; Y ME DICEN: I) 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 hara 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; 1) El 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
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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 o 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 ocurrira por el incumplimiento del pago total de toda la obligacion
dentro del plazo estipulado, efectuando el pago en la casa de habitacion 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, Conciliacién y Arbitraje, por acordar que sea un arbitraje
ad-hoc; estableciendo que la designacién 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
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 1l

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 numero Cero veintitrés catorce seis seis ocho, guién cero, y RAUL
DANIEL PEREZ, de cincuenta afos 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
Gnicamente 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 Dolares.

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
gue 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 de tribunal arbitral la
efectuara el Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio e

Industria de El Salvador de entre la lista de arbitros que ellos tienen; los
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honorarios que se cancelen al tribunal arbitral, seran estipulados, siendo los
arbitros designados por e Centro de Mediacion 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.-

San Salvador, veintitrés de octubre del afio dos mil cuatro.-

297



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 vencid 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 salvadoreiia.

ANALIZANDO EL PROCESO; Y CONSIDERANDO:
. COMPETENCIA.
La audiencia de competencia se realizé segun Acta Numero 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
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Ley de Mediacién, Conciliacién 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 Gltimo de los Arbitros designados manifesto por escrito
su aceptacion del cargo, y la demanda fue presentada el dia 3 de marzo de
2004, por lo que es dable aplicar lo dispuesto en el Art. 23 de la Constitucion

de la Republica.

ll. 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 marzo 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 ddlares ($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 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 ventilard mediante arbitramento, excluyendo asi la
jurisdiccién ordinaria, conforme al procedimiento establecido en la Ley de

Mediacion, Conciliacion y Arbitraje.
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Que el crédito relacionado anteriormente, presenta una amortizacion
de capital de ochocientos diecisiete dolares con cincuenta y cuatro centavos.
Por lo que se debe a mi poderdante la suma de treinta y ocho mil
ochocientos ochenta y dos dolares 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

gue es exigible el cumplimiento de la obligacion.

En tal sentido, con base en los articulos 23 de la Constitucion de la
Republica, y 3 literal g) y 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
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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. Dicha demanda se admitié 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.

1 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 marzo de dos mil tres, 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 excepciéon 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 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 délares 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 excepcién planteada, asi como se declare sin lugar lo

pedido por la sociedad demandante.

IIl. PRUEBAS PRACTICADAS EN 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
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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, abon6 en dicha fecha la cantidad de diez mil dolares 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
establecio los extremos de la excepcion 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 aplicacion de los articulos 35 inciso ultimo, 55 y 60 de la Ley
de Mediaciéon, 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, mas el 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 condenacidén en costas para ninguna de las partes, articulo
439, Codigo Procesal Civi. HAGASE SABER.
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