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INTRODUCCION

El individuo busca su bienestar individual en su contexto comunitario, y en la
busqueda de ello, busca una manera de alcanzarlo, pudiendo ser que otros
obtengan igual beneficio de ello. Sin embargo, no todas las acciones o
situaciones entre los miembros de la sociedad se encuentran en absoluta
aceptacion o concordancia, no todos los intereses son cooperadores entre si;
hay ocasiones que los intereses son encontrados, contradictorios e incluso
excluyentes, pudiéndose suscitarse entre los miembros de una sociedad

ciertas diferencias a las que se denominan conflictos.

En ese sentido, a través de la historia han existido diferentes formas de cémo
solventar o solucionar dichos conflictos, pasando desde métodos violentos
hasta métodos pacificos. Sin embargo, no cabe duda que estos Ultimos son
los que han encontrado mayor aceptacion entre las sociedades democréticas
y civilizadas, las cuales han buscado diferentes métodos de solucién a sus
diferencias, ya que todo tipo de colisién debe ser remediada por peligrar en
gran medida la paz social. Asi, los conflictos pueden ser solucionados
mediante la autorregulacion voluntaria a través de la llamada
autocomposicién, que ocurre en los casos de renuncia, desistimiento,
allanamiento, transaccion, o bien por medio de un tercero, mediante la
llamada heterocomposicion, ya sea que ocurra a través del arbitraje o de la
jurisdiccién ordinaria. Es en este sentido, que nace en la Epoca Romana uno
de los ahora denominados medios alternativos de solucidn a controversias, el
arbitraje; el perfeccionamiento de la organizacion de la sociedad permitio el

nacimiento de dicha institucion.

Aunque el Estado utiliza el 6rgano judicial como principal medio de solucion
de conflictos, no suplanto el arbitraje, que permanece en eficacia y en plena

actuacioén en los sistemas juridicos de la actualidad, adquiriendo mayor auge



y protagonismo por ser un cauce para obtener tutela, y solucién de un
conflicto suscitado, presentando utilidad y mayores ventajas para las partes,
debido a su caracteristica principal de no intervencion judicial, aplicando para
el ejercicio de su funcion principios rectores tales como el Principio de
Audiencia, Principio de Idoneidad, Principio de Igualdad, Principio de
Contradiccion, etc.

Con el arbitraje se espera obtener una resolucion con prontitud, lo anterior a
consecuencia de la mora judicial que se genera en el Organo de Justicia.
Debemos sefalar, que el arbitraje es un medio por el cual se dirime un
conflicto entre particulares, frente a un tercero imparcial llamado éarbitro, o en
su caso Tribunal Arbitral, implicando de esta manera la exclusion de los
organos estatales de administracion de justicia, todo lo anterior a
consecuencia de un acuerdo previo de voluntades entre las partes,
denominada genéricamente como "pacto arbitral”, finalizando el proceso
emitiendo una resolucion que esta sujeta a Derecho, y conforme a las
normas y principios, que hayan sido estipuladas en el ya citado convenio; la
decision pronunciada llamada laudo arbitral, posee la misma eficacia y
valides juridica que un fallo resuelto por un Tribunal del Organo Judicial,
ejecutandose por los mismos medios y procedimientos, teniendo el caracter
de una verdadera sentencia, e impone a las partes una solucién para las
diferencias que los separaban, como consecuencia de la autoridad o poder

de juzgar que las partes les dieron.

Con la presente investigacion pretendemos hacer un estudio acerca del
control judicial en cuanto a la impugnacién de los laudos arbitrales; al igual
qgue cualquier sentencia, es susceptible de ser atacada por la via del recurso
de apelacion, o por la via de la nulidad, esto a consecuencia de una reforma

emitida por el 6rgano legislativo en el afio dos mil nueve, en el que se



establecié que el laudo arbitral podia ser impugnado por el recurso de
apelacion y ya no solo por el de nulidad, lo cual como veremos no es lo mas
apegado a derecho, ya que en la mayoria de legislaciones el Unico recurso
qgue cabe contra la sentencia arbitral es la nulidad, debido a la naturaleza de

la resolucion impugnada.

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

se han sometido, por una de caracter publico.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1 Evolucion e Historia del Arbitraje

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

gue muestra para resolver el litigio.

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

organizacién de la sociedad permitio el nacimiento de la institucion judicial.

Aunqgue el Estado moderno aboco la funcién judicial, no suplanto el arbitraje,
en consideracion a la calidad de la institucién juridica, pues en algunos casos
es el instrumento que permite dirimir conflictos juridicos, por ejemplo entre

los agentes del comercio internacional en el &mbito de la globalizacién.®

Abarcando el tema del desarrollo historico del arbitraje Derek Walter y Troy
Ingram describen el origen del arbitraje como mecanismos para resolver

disputas en el sentido que “tradicionalmente, las disputas eran decididas por

'ZAPPALA, Francesco, “Universalismo Historico del Arbitraje”, en Revista Derecho
aplicable en el arbitraje comercial internacional, Facultad de Humanidades y Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad de Javeria , N° 121, Afo 2010, julio- diciembre,
Colombia, p., 194. Es el Derecho Procesal quien acoge al arbitraje, es en consecuencia de
ello que las partes acttan dentro del Derecho Procesal mismo; el arbitraje deja atras un
sistema judicial tradicional y engorroso, siendo un medio de tutela que el ordenamiento
juridico pone a disposicion, como un medio eficaz y alterno para la solucién de un conflicto.



uno de los ancianos de la tribu o del pueblo al cual las partes acudian para

pedir consejo y guia.

Dado el respeto de las partes por la sabiduria del anciano, la decision del

"2 Tal como afirma Vescovi: “la intervencion

cacique o jefe era obligatoria
de un tercero en el conflicto, con el fin de provocar un arreglo aparece
desde los albores de la humanidad y da lugar a diferentes formas de

solucion™.

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

de la manzana de Oro a la diosa més bella del Olimpo.

Durante el matrimonio de Peleo y Tetis, futuros padres de Aquiles, Heris,
la diosa de la discordia ofendida por no haber sido invitada, arrojo en
la mesa del banquete una manzana de oro con inscripcion "para la mas
bella". Las tres diosas que pretendieron hacerse a ella fueron Hera,
Atenea y Afrodita. Zeus, el Dios de dioses, establecié que la decision de la
mas bella debia ser competencia del hombre mas bello, es decir Paris, el
principe de Troya. Paris favoreci6 a la dltima o sea Afrodita,
desencadenando con ello la ira de las otras dos. La diosa del amor ayudo
a Paris a conquistar y arrebatar a Elena del lado de su esposo Menelao,

el rey de Esparta. Lo anterior desaté la guerra de Troya.”

’MANCIA MANZON, Pablo José y Héctor Rafael, AMAYA VELASCO, “Fundamentos
juridicos y préacticos para el desarrollo del arbitraje comercial internacional en El Salvador,
lera Edicion, Departamento de Ciencia Juridicas, Universidad Centroamérica José Simeon
Cafias, San Salvador, 2007, p. 27.

*VESCOVI, Enrique, “Teoria General del Proceso”, 1era Edicion, Temis, Bogota, 1985, p. 5.
“ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p. 196.



1.1.1 Greciay el Imperio Romano.

El filosofo estagirita Aristételes considera que es mejor: "preferir un arbitraje
mas bien que un conflicto ante el tribunal, de hecho el arbitro cuida de la
equidad, el juez la ley; y el arbitraje ha sido inventado propiamente para esto,

para dar fuerza a la equidad".

La férmula del arbitraje surge en la cultura griega hacia el afio 520 a. C., en
los Consejo de la confederacion de pueblos y ciudades de la orbita de
influencia politica y militar de Atenas, denominado arbitraje de la Anfictionia,
cuyo objetivo principal era resolver los conflictos entre distintos grupos
Etnicos por parte de 12 ancianos representantes de las diferentes tribus. En
la Grecia clasica existieron también arbitros de caracter publico, elegido de
manera aleatoria entre 44 patriarcas quienes juzgaban las disputas

criminales y publicas.

Por una parte los historiadores Tucididesy Plutarco afrman que con
regularidad las ciudades-Estado subordinaban sus disputas al arbitraje de
una ciudad neutral; y por otra, Sol6n narra que Demdstenes de Atenas emitio
leyes sobre el arbitraje entre ciudadanos en las cuales, ademas de
permitirse que los sujetos en un conflicto privado pudiesen escoger el arbitro
que desearan, bajo el entendido de haber mutuo acuerdo, se concedia al
laudo arbitral un caracter definitivo, sin posibilidad de recurso alguno.’En el
Derecho Romano la institucién juridica del arbitraje conoce un notable
desarrollo, siendo en buena parte el origen, después de mas de dos milenios,
de la actual estructura de dicho mecanismo juridico, puesto que ya en el afio
451 a.C. la Ley de las Xl Tablas concedia firmeza y obligatoriedad a los

acuerdos entre individuos en contienda.®

*Ibidem p. 199.
®ZAPPALA, Francesco, Op. Cit., p. 199



Palladares nos dice que el juicio arbitral es tan antiguo como el derecho
romano. Ya en la Ley de las Doce Tablas figuraban disposiciones relativas a
los arbitros, dictada a mitad del siglo V antes de Cristo, en plena Epoca
Republicana, a la que también se le conoce como ley o cédigo decenviral por
haber sido redactada por un colegio de magistrados extraordinarios, los

decemviri legibus scribundis’.

En la tabla 11° también hay una ley que se refiere al arbitro. La institucion se
desarroll6 plenamente y en las Pandectas hay numerosas disposiciones
concernientes al juicio arbitral. Los arbitros se llamaban también comisarios®

y receptus’.

Los jueces podian ser arbitros excepto en los negocios de los cuales ya
conocian como jueces; para que la sentencia fuera valida, era indispensable
que la pronunciase delante de las partes, a menos que estas los hubiesen

autorizado a hacerlo de otra manera®®.

La jurisdiccion que ejercian los arbitros era limitada, porque carecian de
poder coercitivo para obligar a las partes, a comparecer en el juicio o cumplir
las decisiones adoptadas para estos. Posteriormente el juicio en el derecho
romano sufrié ciertos cambios, pues paso del procedimiento de las legis

actiones, a adoptar el procedimiento formulario (per formulam) donde la

'ARGUELLO, Luis Rodolfo, “Manual de derecho romano: historia e instituciones”, 3ra
Edicion, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 82.

®*ROMERO DE LEONOR, Susana Esmeralda, “Efectividad del arbitraje comercial en la ley
de mediacion, conciliacién y arbitraje”, Tesis de grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2013, p. 15; Tiene su
origen en el compromiso que tiene las partes, para someter las diferencias al arbitro.
*Ibidem, p. 15. Hacia referencia al hecho de que el arbitro era admitido por los litigantes con
el mismo objeto.

"“QUINTANILLA CARBALLO, José Amilcar, “El Proceso Arbitral en la Legislacion
Salvadorefa”, Tesis de grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad
de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 1970, p. 4.

" En la época arcaica el procedimiento privado romano fue de las acciones de la ley (legis
actiones) modos procesales que servian para dar solucion a una controversia patrimonial



formula era, contrato procesal, autorizacion del arbitraje, y nombramiento de
un ciudadano como juez privado*. Dicho procedimiento fue establecido por
las leyes Aebutia de alrededor del afio 130 A.C., a partir del cual “era
prevaleciente la accion de un juez privado, elegido por las partes para dirimir
el litigio mediante una sentencia que los contendientes se habian obligado a
acatar”, se toma el arbitraje o proceso privado como una figura autbnoma

diferenciandola del procedimiento judicial ordinario.

En el procedimiento formulario la decision de los arbitros siguié careciendo
de poder coercitivo para imponer su cumplimiento, manteniendo su caracter
de mera opinidn, sin embargo Justiniano modifico este sistema intensificando
la eficacia del laudo, estableciendo garantias para su cumplimiento, tales
como imposicion de sanciones para quienes incumplieran las decisiones
arbitrales y, ademas, la presuncion legal de la decisién arbitral al no ser
impugnada en un plazo de diez dias™.El origen del moderno arbitraje en
Roma se encuentra en el ambito de la proteccion que el pretor otorga a las
practicas, usos y costumbres peculiares del trafico comercial y del ius
gentium®, en el cual el fundamento no es ni el ius ni las leges sino la fides y

la moralidad.

Durante la Republica romana la intensidad de las actividades comerciales,

maritimas y terrestres hace inevitable que los pretores salvaguarden y

mediante la sacralizacion. Se denominaban legis actiones o acciones de la ley porque las
actuaciones procesales se ajustaban a lo prescrito en las leges, fundamentalmente la ley de
las Xl tablas. Vid.,, BETANCOURT, Fernando, “Derecho romano clasico”, 3ra Edicion,
Universidad de Sevilla, Espafia, 2007, p.147.

?BRISENO SIERRA, Humberto, “El Arbitraje en el derecho Privado”, lera Edicion, UNAM,
México, 1963, p. 22.

®FELDSTEIN DE CARDENA, Sara Lidia, “El arbitraje”, lera Edicion, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1998, pp. 39-40.

1 Aquellas instituciones que practican todos los pueblos por via convencional. En la época
post clasica, se referia a las instituciones de derecho publico, sobre todo a las relacionadas
con la guerra, causa principal de la esclavitud hasta que llego a significar "Derecho Y de La
Paz".



adopten en sus edictos las convenciones y acuerdos supranacionales,
caracteristicos del ius gentium, proponiendo formas procesales mas
adaptadas a la realidad econdmica, procurando evitar el vacio reglamentario
del ius civile™, superar la imposibilidad de los no romanos de acceder a la
figuras contractuales del ius civile romanorum®®, y soslayar el riguroso y

asfixiante formulismo.

Con fundamento en el arbitraje privado practicado en Roma entre romanos y
extranjeros 0 entre romanos sin ius actiones, en el cual jugaba un rol
esencial la bona fides'’, el pretor romano model6 el proceso por férmulas, en
el cual el arbitraje no obtuvo proteccion judicial por considerarse absorbido
en el proceso formulario.*®El régimen despético y absolutista consolidado en
la Roma imperial a partir del siglo IV d.C., cuando todos los poderes se
concentraron en las manos del emperador, necesariamente tenia que afectar
el régimen del arbitraje clasico, concebido como autbnomo y cuyo éxito

dependia de la autonomia privada, la libertad contractual y la buena fe de los

®Se entiende como el conjunto de soluciones secularizadas y racionales a los conflictos
patrimoniales de los ciudadanos, tiene su inicio y fundamento en la segunda mitad del siglo
Il a.C. el concepto de ius civile ( de civis: ciudadano) no equivale al moderno concepto de
derecho civil, y es en su acepcidén primaria un derecho creado por los romanos y solo por los
romanos; estuvo constituido por tres elementos fundamentales: los mores maiorum
(costumbres de los antepasados), las leyes (sobre todo las Doce Tablas), y la interpretacion
que de esos dos primeros elementos hacian los juristas. DE CHURRUCA, Juan, y Rosa
MENTXAKA, “Introduccién histérica al derecho romano”, 9na Edicion, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2007, p.94.

®Derecho propio y especifico de la civitas romanas. Conjunto de normas juridicas para
regular conductas entre ciudadanos romanos. PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, “En
torno al concepto de derecho civil”, lera Edicion, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1959, p. 14.

significa la buena fe, la cual es subjetiva o intencional, en el Derecho Romano se presumia
una vez probada la justa causa (iusta causa) de la posesion civil; la nocidn de buena fe y su
fuerza, propulsa y caracteriza las relaciones internas e internacionales en el mundo romano,
alcanzando una especial significacion en este ultimo terreno (ius gemtium). Hace referencia
a la honestidad y coherencia con la que deben comportarse los hombres y su trato con los
demas, determinando un concreto estilo de conducta y de vida, el que corresponde a un
hombre honorable. CONDE MARIN, Emilia, “La buena fe en el contrato de trabajo”, lera
Edicion, La Ley, Madrid, 2007, pp. 28-30

8ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p. 201



interesados. Con la introduccion del denominado procedimiento cognitio
extra ordinem'® se perfila una gradual reglamentacién estatal del arbitraje, al
igual que de todas las fuentes del Derecho; pero el arbitraje privado se
encuentra propagado con tal fuerza, sobre todo en el espiritu de los
comerciantes, por sus caracteristicas favorables, que no solamente sobrevive

sino que gana en vitalidad.?

La decision arbitral, a diferencia de aquella del juez, no tenia fuerza ejecutiva
y poseia una mera proteccion indirecta, el arbitraje privado tuvo mayor favor
al interior de la clase comerciante que prefiri6 gozar de autonomia en la
conduccién del litigio, dominar los criterios sobre los cuales la decision debia
ser tomada, puesto que no eran aquellos del derecho oficial, y precaver las

cuestiones no previstas en la tipologia de los edictos.**

Con la introduccién del denominado procedimiento cognitio extra ordinem??
se perfila una gradual reglamentacion estatal del arbitraje, al igual que de
todas las fuentes del Derecho; pero el arbitraje privado se encuentra
propagado con tal fuerza, sobre todo en el espiritu de los comerciantes, por
sus caracteristicas favorables, que no solamente sobrevive sino que gana en
vitalidad. Una constitucion imperial, del afio 389, de los emperadores
Arcadio, Valentiniano y Teodosio, impone a los jueces y arbitros el respeto

del calendario festivo cristiano, mencionando como forma de proceso oficial

“Procedia en casos tales como alimentos, fideicomisos, pago de honorarios en
profesionales libres, litigios con el Estado, etc., su esencia radicaba en la resolucion de los
pleitos en una sola via, de manera que se acudia directamente al pretor, que ahora es un
funcionario publico, un 6rgano de la administracién del Estado, y éste era quien dictaba la
sentencia. MAINAR, Rafael Bernand, “Curso de derecho romano privado romano”, 2da
Edicién, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2006, p. 231.

*bidem p., 203.

*ibidem, p., 202.

%> En los afios 117-138 d.C., empieza a generalizarse el procedimiento de la cognitio extra
ordinem o extraordinaria cognitio o procedimiento oficial precisamente como extraordinario,
es decir excepcional frente al procedimiento per formulas. Es asumido por funcionarios
imperiales -titulares de potestad- desde la citacién hasta la ejecucién de la sentencia.



el arbitraje; otra, del 395, de Arcadio y Onorio, cataloga las decisiones
arbitrales privadas dentro de los actos que conservan validez.?®

1.1.2 Epoca Medieval.

En el derecho medieval subsisten las episcopalis audientia®*, que durante
la dominacion ostrogoda en Italia y hasta la ocupaciéon longobarda, tuvieron una
estructura juridica edificada alrededor de las facultades otorgadas por los
contendientes, para ser libremente sometidos al juicio del tribunal del arzobispo;
la costumbre estimulé a los creyentes de la Iglesia Catodlica a dirigirse a la

jurisdiccion del arzobispo, en reemplazo de las magistraturas del Estado.”

El vacio de poder producido por la aniquilacién del Impero Romano hubo de ser
enfrentado por poblaciones con débil o incluso ausente organizacion judicial y
autoridad estatal, siendo entonces axioma la sélida afirmacion paralela del
arbitraje impulsado por la Iglesia Catdlica, y del arbitraje practicado por las

agremiaciones profesionales de los artesanos y comerciantes.

En la época feudal, con la crisis del poder estatal fue natural el fenémeno de la
desconfianza en la estructura publica, y correlativamente fue tendencia
espontanea la propagacion de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, resultando mas frecuentes las definiciones arbitrales que las
sentencias judiciales, aun cuando las partes deseaban que la controversia fuese

conforme a las normas del Derecho positivo estatal.?®

» ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p. 203

** Practica cristiana de someter las controversias al arbitraje de un obispo en lugar de recurrir
a la vida ordinaria. Esta forma de solucion a una controversia, no sélo patrimonio, encontré
su reconocimiento oficial por obra del emperador Constantino, que autorizé a los cristianos
litigantes en un juicio ordinario para abandonarlo y dirigirse a la audiencia episcopal, al
mismo tiempo que da fuerza ejecutiva a la decision del obispo y la considera inapelable.
BETANCOURT, Fernando, “Derecho romano clasico”, 3era Edicién, Universidad de Sevilla,
Espafia, 2007, p.255

*®|hidem p., 205.

%°ZAPPALA, Francesco Op., Cit., p., 205.



Como referencia a las formas de juicio arbitral se encuentran en varias
fuentes medievales. La Lex Visigothorum preveia expresamente la
institucidn, la Lex Salica determinaba que los apretictores pretii determinasen
el valor de las cosas que el deudor debia pagar al acreedor en caso de
incumplimiento de la suma de dinero. El Brevario de Alarico, en la zona de
influencia ibérica, y el Liber ludiciorum disponian un arbitraje de caracter
justinianeo con fuerza ejecutiva y efectos de cosa juzgada. En la edad del
Derecho Comunal las reglas contenidas en el Corpus luris Civilis, sobre
iudex, arbiter’” y compromissum?®, fueron ampliamente utilizadas por los
juristas. EI Derecho Canoénico intervendria con disposiciones mas
adecuadas, concediendo a las partes amplias facultades en la eleccion del
procedimiento y del nombramiento de los arbitros, inclusive, confiriendo a las
mujeres la posibilidad de ser nombradas arbitro. Ademas, los estatutos
medievales dotaron y disciplinaron las decisiones arbitrales. En Venecia, el
Capitolare nauticum, de 1255, estableci6 la eleccion de tres arbitros para
decidir las controversias de Derecho Maritimo; y en el sur de Italia, Federico
Il de Sicilia, no obstante ser proclive a concentrar el poder judicial, permitié
en su legislacién la posibilidad de recurrir al arbitraje.?

La licencia conferida a los arbitros de ejercer los mismos poderes y funciones
de los magistrados publicos, en los casos limitados e indicados en el

compromiso, significa en la realidad atribuirle al laudo arbitral la misma

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

* PRATS, Lorenzo, Op. Cit., p. 535. Supone una especie de pacto (y como tal superador de
un estado de violencia entre los litigantes), que ocupa de alguna manera el lugar de la Litis
contestatio en el procedimiento formulario.

27ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p., 206.



entidad de la sentencia pronunciada por el magistrado publico,

alcanzandose, como consecuencia, la ejecutoriedad del laudo del arbiter.

En Espafia, como respuesta a la conquista de América, se promulgan
disposiciones para el nuevo continente, en las cuales se prevé el arbitraje:
las Leyes de Toro, de 1505, durante el reino de Juana La Loca, la
Recopilacion de las Leyes de Indias, del 18 de mayo de 1680, durante el
reinado de Carlos Il, las Ordenanzas de Bilbao y la Novisima Recopilacion,

emitidas por Carlos 1V, en 1737 y en 1805, respectivamente.

Hasta la época comunal, la clase comerciante logra evitar la intervencion de
la Corona imperial en los debates corporativos y en relacion con las normas
de resolucion de conflictos, pero el arbitraje comienza a declinar con el
ascenso del poder monarquico y con el florecimiento del poder del Estado
moderno y su metddica necesidad de someter cualquier manifestacion de la
funcion judicial a la voluntad de regente; pero sobre todo es con el
absolutismo de Luis XIV (el Rey Sol, quien declarara: “I'’Etat c’est moi”) que
se eclipsan el arbitraje y muchas otras manifestaciones de espontaneidad

social®.

1.1.2 Edad Contemporanea.

Previo a la Revolucion Francesa, en razon de que la funcién judicial
constituia una propiedad privada, las leyes no legislaban ni amparaban el
arbitraje, pudiendo las partes apelar del laudo sin abonar la multa que se
hubiera estipulado o desconocerlos simplemente; pero la ordenanza de 1518

comenzoé a exigir el pago previo de la multa para la concesién del recurso®,

% |bidem, pp. 206-207.
*'ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p., 208.

32BIDART CAMPOS, German y otros, “Recursos Judiciales”, lera Edicion, Comercial
Industrial y Financiera, Tucuman, Argentina, 1993, p. 6. Posteriormente en Inglaterra, el
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La Revolucion Francesa fue también replica en el campo del arbitraje
extendiendo la institucion al ambito voluntario, considerandolo droit natural,
por cuanto la considera un mecanismo o antidoto adecuado contra los
abusos, los costos y la parsimonia de la justicia del Estado. La Revolucién
considera que el arbitraje es compatible con los principios republicanos y
liberales, cuyo nucleo es el contrato social, promoviendo la libre y autébnoma

investidura de los ciudadanos en las funciones estatales.

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

cardinal de la autonomia de la voluntad en materia contractual.*

En Espafia subsistid la institucion del arbitraje. Desde el Fuero Juzgo existen
disposiciones que a él conciernen. El Fuero Real (ley 22 Titulo 7° libro I) y la
N.R. en el titulo VII, del Libro XI, tratan de los arbitros; en dichas leyes se
preceptuaron cuantas clases de arbitros hay y la manera de nombrarlos,
posteriormente a la legislaciéon de las Partidas, y en virtud de sucesivas leyes
o disposiciones aisladas, se fue complementando esta institucion, hasta

llegar a la ley Espafiola de 1855, que sirvi6 de modelo en esta parte a

cuerpo de legislacibn mas importante en esta materia es la Arbitration act de 1889, y en
Estados Unidos de Norteamérica rige la ley de febrero de 1925, que es de caracter federal,
sobre arbitraje en materia comercial.

¥ZAPPALA, Francesco, Op., Cit. p., 209. El arbitraje era una figura que se acomodaba bien
a los idearios de la revolucion, acorde con los principios republicanos y liberales. El articulo
1° del decreto del6-24 de agosto de 1790 demuestra que las disposiciones legales de
aquella época eran favorables al arbitraje, el articulo citaba: “el arbitraje es el medio mas
razonable de terminar los litigios entre ciudadanos, los legisladores no podran expedir
disposiciones que tiendan a disminuir las ventajas y eficacia del compromiso”

11



nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles.**

En la primera mitad del siglo XIX, el triunfo de la concepcion hegeliana del
Estado como institucion suprema que encuentra en si misma su fuente de

legitimacion, determina la Ultima separacion entre jurisdiccion y arbitraje.

El primer codice civile italiano, de 1865, es el mas influenciado por la teoria
hegeliana, al incorporar la nocion de que la justicia no puede no ser una
funcién del Estado, y en consecuencia la funcién arbitral, malentendida como
justicia privada, es confinada a la esfera de la voluntad privada, es decir, sin
reconocimiento estatal, siendo irrelevante el arbitraje si no es encauzado en

la oficialidad del Estado.®

La conquista de los derechos de los trabajadores y la aparicion de los
primeros sindicatos, en la ultima parte del siglo XVIII, difundié el arbitraje
como mecanismo para la resolucion de conflictos colectivos de trabajo,
mecanismo que inicialmente fue voluntario, como lo concebian la ley de
francesa del 27 de diciembre de 1892, que contempld por primera vez un
procedimiento conciliatorio y de arbitraje voluntario para resolver conflictos
colectivos en materia de contratos de trabajo, y de ley, también francesa, de
1936, que impuso la conciliacibn y el arbitraje como requisito de
procesabilidad para la declaracion de huelga; este modelo fue repetido en
todo el mundo occidental y tuvo plena actuacién desde la primera mitad del
siglo pasado. Son Australia y Nueva Zelanda los paises precursores en

*QUINTANILLA CARBALLO, José Amilcar, Op., Cit., p. 5. Es hasta ciento cincuenta y
nueve afios atras que comienza la evolucion del proceso arbitral en nuestro pais, y es que a
pesar de que ha sido un proceso lento, hoy a raiz de dicha legislacion y las que le
continuaron, es que se emitié la Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje, que regula el
arbitraje.

%ZAPPALA, Francesco, p., 210. Esta concepcion sobrevive hasta el Ventennio fascista, por
cuanto resulta congenial al absolutismo fascista, al igual que al comunista, al punto de ser
adoptada por el legislador italiano de 1940, que con el codice di procedura civile acentla la
insignificancia de los arbitros como actores de justicia.
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imponer una penalidad al transgresor del procedimiento arbitral como

mecanismo previo de resolucién de conflictos colectivos de trabajo.
1.2 Periodo Moderno.

La expansion del comercio internacional ha estimulado la uniformidad de las
reglas de arbitraje, cuyo primer tentativo fue el Congreso Juridico
Suramericano que se desarroll6 en Montevideo en 1889, al cual siguieron
otros: los Protocolos de Ginebra del 24 de septiembre de 1923 y del 26 de
septiembre de 1927; la Sexta y la Séptima Conferencia Internacional
Americana, realizadas en 1928, en la capital Cubana, y en 1933, en
Montevideo, respectivamente; el Tratado de Derecho Procesal Internacional
de Montevideo, de 1940; el New York Convention on the Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards, de 1958; la Convencién de

Ginebra sobre el Arbitraje Comercial Internacional, de 1961.

También se tienen la Convencion para la Resolucion de las Controversias en
Materia de Inversion de Washington, de 1965; la Convencion Interamericana
de Arbitraje Comercial Internacional de Panama, de 1975; la Convencion
Interamericana sobre la Eficacia Extraterritorial de los Laudos Arbitrales de
Montevideo, de 1979, y la fundamental Ley Modelo UNCITRAL sobre el
Arbitraje Comercial Internacional, del 21 de junio de 1985, de la United
Nations Commission on International Trade Law, cuya ratificacion por parte
de los Estados miembros ha sido recomendada por la Asamblea de las

Naciones Unidas.*’

A finales del siglo XIX, este mecanismo tuvo gran empuje y evolucion hacia

distinto campos, especialmente los siguientes:

% |bidem, Op., Cit., pp., 210-211.
¥ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p., 213.
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1. Crecimiento de la practica consistente en introducir, en los
tratados, clausulas sobre arbitramento, en el caso de diferencia

entre las partes.

2. Conclusion de Tratados generales de Arbitraje, para el arreglo de

determinados conflictos entre los Estados.

3. Esfuerzos de elaboracion de un derecho de arbitraje, de suerte que
los paises convengan en cada ocasion el procedimiento seguir en
la composicion del tribunal de arbitramento, asi como las reglas

a aplicar o los factores a tomar en consideraciones en la decision.

4. Formulacion de propuestas tendientes a crear un Tribunal o Corte
Permanente de Arbitraje Internacional, a fin de evitar la
constituciéon de tribunales ad hoc para el arreglo previo a la
medida, de cada procedimiento arbitral. Dio paso a la fundacion de

la Corte Permanente de Arbitraje, en 1899%.

En la época moderna el arbitraje es objeto de gran desarrollo en el campo
internacional, con la creacion de estructuras e instituciones propias del
arbitraje internacional, y en el campo nacional con su reconocimiento
expreso, especifico y distintivo en casi la totalidad de legislaciones.
Curioso es que inclusive el Cédigo Candnico de la Iglesia Romana, en el
canon 1713, y el de la Iglesia Oriental, del afio 1990, en los canones 1168

y siguientes, reglamenten el arbitraje.

*La Conferencia de Paz de la Haya de 1889, marco la historia moderna del arbitraje
internacional, esta conferencia, tuvo como principal objetivo, la discusion sobre la paz y el
desarme. Termino por adoptar una convencion para el arreglo pacifico de los conflictos
internacionales, dandole importancia no solo al arbitraje sino también a otros sistemas, como
los buenos oficios y la mediacion. CAVALIER, Germén, y Alberto LOZANO SIMONELLI,
“El ataque de Nicaragua a la soberania Colombiana”, lera Edicion, Fundaciéon Universidad
de Bogot4, Bogoté, 2005. pp. 226-227.

14



Al actual Derecho global se le ha dado el nombre de lex mercatoria®,
producida en la difusion de las practicas y costumbres contractuales del
mundo de los negocios, en los usos del comercio internacional y en la ratio
decidendi*’, adoptada por los arbitros internacionales, formando un cuerpo
de regulee iuris que los operadores econémicos estan inducidos a observar

en caso de controversia en sus relaciones comerciales*!.

En nuestra legislacion salvadorefia, es en la recopilacion de leyes patrias
emitidas el 1 de Septiembre de 1855, donde podemos encontrar el primer
antecedente del arbitraje en nuestro pais ya que la Ley Tercera, Titulo IlI, del
Libro V, en los arts 235 y 236 de la instruccion de 30 de Julio de 1824, sobre los
juicios conciliatorios, los que estatuian: art. 235: los alcaldes, cuando no puedan
conciliar los negocios con los hombres buenos, procuraran hacer observaciones
a los litigantes, para inclinarlos a que nombren jueces arbitros, de manera que
terminen asi las diferencias. En cuanto al Art. 236: los jueces arbitros que se
nombren, no pueden negarse a servir, sin causar legitima, ni exigir ningan
derecho ni dejar de obrar bien, arreglado a las leyes, pena de que les exigira la

responsabilidad®.

El arbitraje no habia sido tratado de forma especial, ya que la instruccion lo

intercalaba a juicios conciliatorios, con lo que se puede decir que se cuenta con

* Existe una creciente tendencia en aplicar la lex mercatoria a disputas sometidas a arbitraje
comercial internacional. La doctrina justifica esta tendencia afirmando que las partes al elegir
la lex mercatoria buscan “eliminar los tecnicismos de sistemas legales nacionales y evitar
normas inapropiadas para regular controversias internacionales”. Sobre este punto consultar
PALENCIA, Shirley Sanquiz, “El derecho aplicable al arbitraje comercial internacional en el
derecho venezolano”, lera Edicion, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2005, p. 89.
Se considera que la lex mercatoria constituye “un sistema legal auténomo que crea normas
independientes de cualquier ordenamiento juridico nacional y el cual gobierna las relaciones
entre las partes involucradas en el comercio internacional”.

** Es una expresion latina, que significa literalmente en espafiol "razén para decidir" o "razén
suficiente". Hace referencia a aquellos argumentos en la parte considerativa de una
sentencia o resolucioén judicial que constituyen la base de la decisién del tribunal acerca de
la materia sometida a su conocimiento.

*“ZAPPALA, Francesco, Op., Cit., p. 214

“lbidem, p. 9.
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el arbitraje desde 1857, de acuerdo a las necesidades de aquella época. El
Antiguo Cddigo de Procedimientos y Formulas Judiciales, se referia a la
jurisdiccién y a los jueces competentes, dedicando un apartado o capitulo
especial para los jueces arbitros. Dicho Codigo comenzaba en el art. 47 dando
un concepto de juicio arbitral, seguidamente en los arts. 48 y 49, hacia una
division de los arbitros, haciendo la distincién de rigor entre arbitros de Derecho
y arbitros administradores.

En lo referente al laudo estaba estatuido, que todos los &rbitros debian de
concurrir al procedimiento y al fallo, la mayoria de votos, hacia sentencia, la cual
debia ir firmada por todos; y si alguno o algunos se rehusaba a hacerlo se hacia
mencion de esta circunstancia en el laudo y tenia el mismo efecto que si hubiera
sido firmada por todos. En cuanto los recursos se estatuia que “Dada y
autorizada la sentencia o laudo, se pasara con la causa al Juez que hubiere
conocido de ella, sino hubiese sido comprometida. Esté la notificara a las partes,
admitird los recursos de apelacién y nulidad que sean permitidos, la declarara a
solicitud de partes, pasada en autoridad de cosa juzgada, en su caso, y la

ejecutara con arreglo de derecho.”

La Constitucion de la Republica Federal de Centro América de 1824 en el
Art. 172 se encontraban plasmada la facultad de nombrar &arbitros en
cualquier estado del proceso, y la sentencia que los arbitros dieron es
inapelable, si las partes comprometidas no se reservaran este derecho. En la
constitucién de 1871 y 1872 en sus arts. 120 y 38 se facultaba a nombrar
arbitros en cualquier estado del proceso, es inherente a toda persona, salvo

forenses exponentes exceptuados por la ley®.

En la Constitucion politica de la Republica de El Salvador, del afio 1939 en

su art. 31 “ninguna persona puede ser privada del derecho de terminar sus

*RODRIGUEZ RUIZ, N., “Historia de las instituciones juridicas salvadorefias”, lera Edicion,
San Salvador, 1951, pp. 189-194.
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asuntos civiles por transaccion o arbitramiento. La ley establecera las
formalidades especiales que deberian llenarse para el estado cuando los
interesados o0 alguno de ellos no tengan la libre administracion de sus
bienes*. El arbitraje estuvo regulado en nuestro Cédigo de Procedimientos
Civiles a pedir del art. 56 y siguientes. En el area mercantil estaba plasmado
en el Codigo de Comercio y procedimientos Mercantiles que entr6 en
vigencia el afio de 1970. Ademas se establecia con una doble regulacion en
materia de sociedades y de personas en los arts. 66 al 72 de Procedimientos
Mercantiles y en materia de obligaciones y contratos mercantiles en los arts.
del 1004 al 10 12 del Cdodigo de Comercio.

En el afio de 1974 entr6 en vigencia la Ley de Procedimientos Mercantiles en
su Capitulo Ill, donde encontramos regulados las reglas que debemos seguir
para el tribunal arbitral. Con el fin de fortalecer la institucion y los demas
MARC* (medio, alternativa, resolucién y conflicto), propiciando un marco
legal adecuado para su desarrollo, por medio del decreto legislativo No. 914,
del once de julio de 2002, publicado en el diario oficial No. 153, tomo 356, del
veintiuno de agosto de 2002, fue creada la Ley de Mediacién, Conciliacion y
Arbitraje, la cual vino a derogar entre otras las disposiciones del Codigo de
Procedimientos Civiles, referentes al arbitraje, asi como también lo regulado
en el Cdédigo de Comercio acerca del arbitraje comercial y su procedimiento
en la ley de Procedimientos Mercantiles; con la excepcion de lo relativo al

arbitraje en las sociedades de personas regulado en el Cédigo de Comercio®.

“RODRIGUEZ RUIZ, N., Op. Cit., p. 213.

“MANCIA MANZON, Pablo José, y Héctor Rafael, AMAYA VELASCO, Op,, Cit., p. 8. Son
opciones diferentes al proceso judicial, utilizados con el objetivo de alcanzar solventar todo tipo
de pugnas o situaciones de oposicion de intereses. Estos procesos alternativos al proceso
judicial, disponibles para la resolucién de conflictos se caracterizan, en su mayoria, por permitir a
las partes crear su propia solucion, mas que imponer una solucién. En el ambito juridico
anglosajon son conocidos por su abreviatura en inglés ADR, equivalente a su abreviatura en
castellano RAC —Resolucion Alternativa de Conflictos— la cual, "engloba una serie de
mecanismos no judiciales, pacificos y participativos para solucionar controversias".

“Ibidem Op., Cit., pp. 42.

17



1.2 Antecedentes historicos de los medios de impugnacién.

La historia registra que los medios de impugnacion se originan en el Derecho
Griego y Romano, pero especificamente se habla que fue en el imperio
debido a que en la Republica se mantiene el principio de irrecurribilidad de la
sentencia. Es en el Imperio que se crea un medio corriente y normal para la
revision de los fallos: la apelacién®’. Es hasta la época del imperio romano
que la organizacién de administracion de aquella época permitio la alzada.
Los medios de impugnacion se vieron originados desde la Edad Antigua,
segun Vescovi al respecto literalmente dice “salvo en los pueblos mas
primitivos, donde existi6 un gobierno monocratico que asume todas las
funciones estatales, en el arbitraje, o donde la justicia se dicta por invocacion

de autoridad divina, los recursos han existido en casi todas las épocas”48.

En esta época en las ciudades de Esparta y Atenas, aparece una justicia
mas democratica, se reconocian los recursos expresamente, cualquier
ciudadano estaba facultado para formular una acusacion por delito publico,
ante un arconte (magistrado que gobern6é después de la monarquia); el
acorde era el funcionario estatal ante quien se presentaba la querella para
dar inicio al proceso, quien posteriormente convocaba al tribunal que iria a
conocer de la causa, luego el tribunal emitia un fallo el cual era apelable ante
la asamblea del pueblo, con el propdsito de evitar la ejecucion de la
sentencia’®. En Esparta y Atenas los ciudadanos podian apelar, a la
asamblea del pueblo, de las sentencias de los tribunales.

El procedimiento extra ordinem, transformd las funciones de los antiguos

jueces privados y la sentencia se convirtié en un acto formal, que dio origen a

“’BIDART CAMPOS, German y otros, Op., Cit., p. 12.

VESCOVI, Enrique, “Los Recursos Judiciales y demas Medios de Impugnacion en
Iberoamérica”, lera Edicion, Palma, Buenos Aires, 1988, p. 16.

“Ibidem pp. 2-3.
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medios de impugnacion, es decir, surgieron medios aptos al reexamen de las
sentencias por jueces jerarquicamente superiores. A estos jueces se les
denominé judices dat, Arangio Ruiz, citado por José Becerra Bautista,
afirma: “Lo que mas influyé en la transformacién del procedimiento fue el
régimen de la apelacion, pues mientras el proceso privado de la época de la
Republica se desarrollaba en una Unica instancia y contra la sentencia no
existian impugnaciones o recursos ordinarios, a partir del principado se
reconocio al emperador el derecho de reformar las decisiones contra las

cuales hubiese apelado el perdidoso”.

Es en Roma donde debe iniciar toda historia cientifica de las instituciones
juridicas de la evolucién, de nuestros institutos pasa por diversas etapas
(monarquia, republica e imperio). El recurso de apelacién se establecio en el
derecho romano, que se desarrollé a través de los diferentes sistemas de

organizacion politica que le sucedieron.

Durante la Monarquia se desplegé la facultad de alzarse contra las
decisiones del rey o de los magistrados inquisidores, a lo cual se le conocié
como “provocatio ad populum”, era un remedio contra las decisiones de
condena de los “quaestores parricidii®* y de los “duoviri perduelliones™?,

que ejercian el magisterio investidos por el rey*.

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

®BECERRA BAUTISTA, José, “El Proceso Civil en México”, 6ta Edicién, Porria, S.A.,
México, 1977, p. 530.

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

>2 Encargados de los procesos de alta traicion.

**TREJO ESCOBAR, Miguel Alberto, “Los recursos y otros medios de impugnacion en la
Jurisdiccion Pena’l, lera Edicién, Triple D, 1998, p. 17. Al respecto también se puede
consultar MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino, lera Ediciébn, Hammurabi
S.R.L., Buenos Aires, 1989, pp. 36-37. Cuando el magistrado pronunciaba contra un
ciudadano pena de muerte, éste podia apelar ante los comicios por centurias para que el
pueblo soberano decidiera, y a dicho recurso supremo se le llamaba provocatio ad populum.
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partes segun los autores Bravo y Bialotosky>* eran:

a)

b)

d)

La intercesio del magistrado superior, en esta via se sefialaban por
ejemplo al Pretor o los Cénsules, quienes podian vetar la decision de

un magistrado igual o inferior.

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

falso, en el que se hubiere apoyado la resolucion®.

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

impugnacion.; y,

La apellatio, en este Ultimo recurso su origen tendria que buscarse en
la ley Julia Judiciaria del emperador Augusto, que autorizaba primero
a apelar ante el prefecto, y de éste él ante el emperador; surge cuando
ya existia una clara jerarquia entre los magistrados encargados de
impartir justicia, pero tiene su pleno desarrollo en la “cognitio
extraordinaria”. Con la aparicion de este medio el agraviado, se le

otorgaba la potestad de quejarse ante el magistrado superior para que

**BRAVO GONZALEZ, Agustin, y BRAVO V., Beatriz, “Compendio de Derecho Romano”,
lera Edicion, México. 1996, p. 157.

*Ibidem, p.158. Las partes disponian de un afio para interponer el recurso, contado a partir
del momento en que se descubriera la causa motivadora de él, término que Justiniano
extendid a cuatro afios.
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por su conducto anulara el decisorio y juzgara de nuevo el asunto, de
manera que la resolucién apelada era impugnable ante el pretor, y
sucesivamente ante el prefecto del pretor, hasta llegar al emperador,
por lo que se instituyeron tantas instancias como funcionarios

figuraban en el organigrama de justicia®.

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

Se renueva el régimen de muchas instancias; por influencia romana subsiste
la apelacién con solo ligeras modificaciones con la caida del imperio romano
siglo Il de nuestra era, se dio inicio a una nueva etapa universal, el aporte
por los romanos no sufrié variaciones significativas, en los primeros afios, los
mismos se dieron con posterioridad, dados los nuevos intereses econémicos,
politicos, sociales y de la iglesia con el apogeo del Derecho Candnico. Con la
desintegracion del imperio romano, hasta su desaparicion en el afio 476,
Roma paso de ser la ciudad de los emperadores a la de los papas. La iglesia
heredo la forma administrativa, estableciendo ademas una serie de

procedimientos destinados a la averiguacion de faltas y delitos leves

*BRAVO GONZALEZ, Agustin, y BRAVO V., Beatriz, p. 157.

>’"BECERRA BAUTISTA, José, “La Teoria Genera del Proceso aplicada al Proceso Civil del
Distrito Federal’,1era Edicion, México, Porria, 1993, p. 150. Mientras no se estructurd
organicamente, fue utilizada en forma anémala, principalmente en aquellos casos en que
antes procedia la nulidad, conviene hacer hincapié en una distincién bésica en la
apelacion romana cuando afectaba sentencias definitivas.
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cometidos por el clérigo, recibiendo como herencia aquellos principios que
rigieron en un inicio al derecho procesal penal acusatorio de los romanos, bajo el
cual se permitia la impugnacién de las resoluciones pronunciadas por los

jerarcas de la iglesia®®.

Con el papa Inocencio Ill, se modifica totalmente el Derecho Candnico,
introduciendo paulatinamente un sistema inquisitivo, que culmina en el siglo XVI,
influenciado por las norma regidas por el derecho romano imperial de la
Gltima época, para cuyo fin fue creado el Tribunal de la Santa Inquisicion o
Santo Oficio, la cual era una institucion canonica erigida en el afio 1184, con
el concilio de Verona, su finalidad era la de encargarse de administrar justicia de
forma oficiosa e instructora®®. Con la introduccion del sistema inquisitivo, se
pone en completa indefension a las personas a la que se le imputaba un
hecho de esa naturaleza, ya que el interés por castigar de forma enérgica y
eficazmente el pecado, no suponia la reparacién del imputado y ni le permitia
a éste recurrir del fallo emitido por el Tribunal del Santo Oficio®.

La aceptacion en esa época por razones histéricas, se confundia el sistema
germano con el romano que empezaba a reaparecié la apelacion como remedio
ordinario y dos extraordinarios: la suplicatio y la restitucién in integriim. Es asi
como los recursos se originan en el derecho Griego y Romano, considerando
que estos pueblos han sido base del derecho occidental, sobre todo el
derecho romano que posteriormente con el desarrollo de la historia humana,
los recursos se han constituido como una de las instituciones juridicas

esenciales dentro de los ordenamientos procesales que rigen la actualidad®.

Para ser un poco mas especifico en cuanto al recurso de nulidad,

*BRAVO GONZALEZ, Agustin, y Beatriz, BRAVO V., Op., Cit., p. 14.

*MAIER, Julio. Op., Cit., p. 58.

®VELEZ MARICONDE, Alfredo, “Derecho Procesal Penal”, 2da Edicién, Lerner, Buenos
Aires, 1964, p. 97.

®Ibidem, p. 2.
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histéricamente tiene como antecedente (muy remoto, en Roma) la posibilidad
de revision extraordinaria en caso grave de injusticia (iniustitia) mediante la
‘restitutio in integrum”. En todo caso, siempre aparece un remedio que
permite reclamar la anulacion de la sentencia en algunos casos de grave
irregularidad. Sin embargo, en el Derecho Europeo, siguiendo el modelo
francés, no hay recurso de nulidad contra las sentencias, se juzga tanto el

vicio formal como la injusticia a través de la apelacion.®?
1.1.3 Antecedentes histéricos del recurso de nulidad.

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

de Castilla.®®

Segun el testimonio de Cicerdn, existi6 en Roma, muy al principio, un
recurso llamado provocatio ad populum, en contra de las sentencias que
dictaban sus primeros reyes y consules que infringiesen la ley, y que
consistia en acudir al pueblo reunido en comicios para que quitara toda la
fuerza y autoridad de las sentencias dictadas contra la ley. Este recurso
extraordinario fue suprimido después por los Decenviros, con el objeto de

erigirse en jueces soberanos y absolutos.®*

Siempre en tiempos de la Republica aparecieron enseguida otros dos

recursos, siempre extraordinarios que se dirigian a sentencias distintas,

®2VESCOVI, Enrique, Op., Cit., p. 204.

®“PADILLA Y VELASCO, Rene, “Apuntes de derecho procesal civil salvadorefio”, lera
Edicion, Universidad Dr. José Matias Delgado, Antiguo Cuscatlan, p. 388.

*“PADILLA Y VELASCO, Rene, Op. Cit. p. 388. Cuando contra un acto de coercitio se
interponia la provocatio ad populum, el magistrado que pretendia realizar el acto coercitivo
debia convocar previamente la asamblea popular y exponer el caso, la asamblea decidiria si
procedia o no la medida coercitiva propuesta. Los magistrados mayores tenian el poder de
convocar las asambleas del pueblo (ius populo agendi) y el senado (ius cum patribus agendi.
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segun hubiesen sido dictadas por los jueces privados o por los magistrados;
si las sentencias dictadas por dichos jueces, infringia la formula o la ley,
cabia la restitutio in integrum, por lo cual cualquiera de los litigantes pedia al
Pretor o magistrado que negase a esas sentencias la accion y la excepcion
de cosa juzgada, y quedaba por ese motivo la sentencia sin ejecucion,
porque no podia invocarla ni el actor ni el demandado.

Los anteriores recursos variaron de nombre en tiempos del Imperio con el
cambio de procedimiento, y se conocian con el nombre de rescisiones o
retractaciones de las sentencias, y por la Novela 119 de Justiniano se regulo
dicho recurso concediéndose contra las sentencias de los Prefectos del
Pretorio. Dicho recurso se interponia ante el mismo Prefecto del Pretorio
contra las resoluciones inapelables, contrarias no solamente al derecho del

litigante, sino también a la ley.

Se parecia por el hecho de interponerse ante el mismo funcionario
sentenciador, al recurso ordinario de suplica que tenia la legislacion
espafiola, por medio del cual al Tribunal Supremo no se le pedia la
revocacién sino la enmienda de sus sentencias, y se diferenciaba en que
este Ultimo se concedia para las resoluciones apelables, siendo ordinario,
con una amplia discusién de los hechos. El despotismo imperial a pesar de
haber reunido en la persona del Emperador, todas las magistraturas no
suprimié dichos recursos, ni tampoco la diferencia entre ordinarios y

extraordinarios®.

La constituyente de Francia cre6 la Corte de Casacién en 1790, y los
legisladores de Cadiz la imitaron organizado el Tribunal Supremo,
consignando entre sus atribuciones “la de conocer de los recursos de

nulidad, que se interpusieren contra los fallos dictados por las audiencias en

®*PADILLA Y VELASCO, Rene, Op. Cit., pp. 388-389.
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ltima instancia, para efecto de reponer el juicio al estado que tenia antes de
cometerse la nulidad, devolviéndolo a la Sala sentenciadora”. El Tribunal
Supremo anulaba, pues, la sentencia de la audiencia sin dictar un nuevo
fallo que reemplazase la sentencia anulada, lo cual correspondia siempre de
lleno a la Audiencia respectiva, para que se dictase la sentencia sobre el
fondo.®®

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

espafiola, suprimian también el recurso extraordinario de nulidad.®’

Por su parte la vigencia de las Leyes Espafiolas en los primeros afos de
independencia, fueron complementarias a las leyes de nuestros primeros
legisladores, el acta de Independencia del 15 de septiembre de 1821, para
no alterar el funcionamiento y organizacion del nuevo Estado que nacia,
dispuso en su art. 7 que las autoridades establecidas a la misma
Independencia siguieran ejerciendo sus atribuciones respectivas, con arreglo
a la Constitucion, decretos y leyes; la Asamblea Nacional Constituyente,
reunida en 1823, dispuso que se ratificaba y confirmaba el acuerdo del 15 de
septiembre de 1821. Con esto se entendia que entraba o mejor dicho
continuaba en vigencia en Centroamérica, lo relativo al recurso extraordinario

de nulidad, establecido en la Constitucién de 1812 y los dos decretos de la

®Ibidem., pp. 390-391. )
*’PADILLA Y VELASCO, Rene, Op. Cit., p. 391.
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primera Constituyente Espafiola.®®

Asi continto organizado el recurso extraordinario de nulidad en la republica,
admitiéndose de sentencia que causare ejecutoria ante la misma Sala o
Camara que causare la ejecutoria, debiendo conocer el Tribunal Supremo,
para solo el efecto de anular la sentencia; Por su parte la Ley Reglamentaria
de Tribunales de 30 de marzo de 1830, establecia en los arts. 191 y
siguientes: “ el recurso de nulidad, solo tenia lugar de sentencia que causare
ejecutoria en primera o segunda instancia, “cuando se hubiere faltado a los
tramites sustanciales del proceso, prescritos por la ley”. Y su Unico objeto
era “la reposicion del proceso acosta de los Magistrados o jueces que lo
hayan determinado, quedando ademas, sujetos a los resultados del juicio de
responsabilidad que debera seguirseles”. Leyes posteriores dispusieron que
ninguna sentencia causaba ejecutoria en primera instancia, considerandose,

por tanto, reformada dicha disposicién.®®

El Cédigo de Procedimientos Judiciales de 1857 trajo sobre el particular un
capitulo completo y llenando todos los vacios, desde el art. 1734 al 1763,
basandose en los autores y leyes espafolas anteriores a 1843. Formulo la
regla general de que ningun tramite o acto judicial sera declarado nulo si la
nulidad no ha sido formalmente determinada por la ley™, estableciendo
causales de nulidad como la incompetencia de jurisdiccién, la falta de
citacion y audiencia para dictar la resolucién, la omisiéon de todo tramite o
acto, en resumen eran siete las causales de nulidad las establecidas para

ese entonces.

Hacia el afio de 1863 con la innovacion del Cédigo de Procedimientos Civiles

®lbidem, p. 394.
* PADILLA Y VELASCO, Rene, Op. Cit., 395.
" Ibidem, pp., 396-397.
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se retomo el tratado de las nulidades procesales, en puntos sustanciales; se
agregaron como motivos de nulidad la sentencia interlocutoria o definitiva
que no estuviere autorizada en forma legal. Desde entonces proviene la
diferencia entre nulidades relativas y nulidades absolutas, o sean nulidades
subsanables o ratificarles y nulidades que no admiten ese remedio de las partes.
Estas nulidades podian declarase por los jueces o tribunales, en el curso de las
instancias, o mediante el curso extraordinario de nulidad.”* La ley de 9 de
marzo de 1874 reformo la causal de nulidad que consiste en la infraccién de

las formalidades legales en los emplazamientos, citaciones y notificaciones.

El Cdodigo de 1880 no agrego nada a los incidentes de la nulidad, pero su
introdujo tres reformas al recurso extraordinario de nulidad, siendo una de ellas
de sustancial importancia, se introdujo en el art. 1111, declarando que:” el
recurso extraordinario de nulidad debe fundarse para ser admisible: 1°, en
haberse cometido alguna de las nulidades absolutas ya indicadas; y 2°, en
haberse contraido por los arbitros o arbitradores a lo prevenido en el art. 667, o
sea esto ultimo si los jueces arbitros fallaban en una forma o sobre un punto o

negocio distintos de lo especialmente comprometido.’?

La ley de Casacion, del 14 de diciembre de 1883, y publicada el 23 del
mismo mes y afo, establecia en su art. 35 la supresion del recurso
extraordinario de nulidad, que establecia el Cdédigo de Procedimientos
Civiles;”® en el mes de febrero de 1884 la Ley Orgéanica del Poder Judicial
fue dictada, conforme a la nueva constitucion y a la Ley de Casacion anterior,
el objeto de estas reformas era disminuir la instancia que tanto demoraban la
terminacion de las causas, facilitando el curso al Tribunal de Casacién, para

resolver las infracciones legales que pueden afectar la validez de los juicios.

""PADILLA Y VELASCO, Rene, Op., Cit., p. 400.
”Ibidem, p. 405.
“Ibidem, p. 412.
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CAPITULO II.

EL PROCESO ARBITRAL

2.1 Generalidades del procedimiento arbitral.

Para poder examinar las generalidades del procedimiento arbitral, es
necesario conocer que es el arbitraje. Es asi que el autor Roque Caivano
define al arbitraje, como un método, un sistema de resolucion de conflictos,
es una herramienta mediante la cual se resuelven los conflictos por

particulares que no revisten la calidad de jueces estatales’.

Por su parte Alvarado Belloso lo conceptia como de modo
heterocomposicion de conflictos que opera como resultado respecto de ellos
y al cual se llega exclusivamente si media, al menos, un principio de
autocomposicién de los propios interesados, mediante el cual aceptan

plantear su litigio al arbitro y, eventualmente, acatar su decisién’>.

Para el autor francés Jean Azocér, es la constitucién de una justicia privada
por la cual los litigios son sustraidos de la jurisdiccibn comun, para ser
resueltos por individuos revestidos, por las circunstancias, de la mision del

juzgar.

Segun Patricio Aylwin Azécar es el juicio al que las partes concurren de

comun acuerdo o por voluntad del legislador, y que se verifica ante tribunales

"“CAIVANO, Roque, “Arbitraje”, 2da Edicién, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, p. 47. Nos
hallamos ante métodos adversariales o0 heterocompositivos, en los cuales existe una
decision de un tercero que zanja la disputa. No son las mismas partes que a través de un
acuerdo eliminan diferendo, sino que aparece la figura de un tercero que desde una posicion
de neutralidad determinada en qué medida corresponden a cada parte los derechos en
disputa.

” Ibidem p. 48.
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especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado,
elegidos por los propios interesados’™. La Ley de Mediacién, Conciliacion y
Arbitraje, define en el literal c) del art. 3, que debemos entender por
arbitraje’’ y su clasificacién, siendo esta Gltima el arbitraje Ad-hoc, el arbitraje

institucional, arbitraje internacional, y un cuarto que es el arbitraje extranjero.

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

tramitacion del juicio arbitral.

Si las partes han pactado un arbitraje de amigables componedores, en principio
no sera necesario brindarles un cuerpo de normas a seguir, ya que el

procedimiento esta liberado de la obligacién de seguir rigidas normas legales’.

’® CAIVANO, Roque, Op. Cit p. 49. La American Arbitration Association, lo define como la
remisién de una disputa a una 0 mas personas imparciales para una determinacion final y
obligacion.
" Art. 3 de la LMCA “Art. 3.- Para los efectos de la presente Ley, se entendera por: .... c)
Arbitraje: un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible, difieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual estara investido de la
facultad de pronunciar una decision denominada laudo arbitral”
® Ibidem, p, 209. Sin embargo, esta circunstancia depende en gran medida del tipo de
arbitraje que las partes hayan adoptado. Si han escogido un arbitraje institucional, casi
seguramente existiran reglas de procedimiento dictadas por esa misma entidad, a las que
las partes se habran sometido. Tratandose de arbitraje ad-hoc, son las mismas partes las
que deben formular las normas que regiran el procedimiento arbitral.

CAIVANO, Roque, Op. Cit., p, 210.
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2.1.1 El arbitraje de derecho.

El arbitraje de derecho opera cuando los arbitros al emitir su resolucion final
o laudo deben basarse en lo establecido por la ley. Es decir que los arbitros
iuris, deben actuar como si fueran jueces con observancia de las
disposiciones juridicas a las cuales las partes las han remitido en el convenio
arbitral; y no fundamentarse en su nocién de justicia como un arbitro en
equidad®®. Poseen un carécter juridico que los obliga a sustentar el decisorio

en el Derecho de fondo.

Por su parte la LMCA define al arbitraje de derecho en su art. 5 literal a) de
la siguiente manera: “El Arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros

fundamentan su decision en el derecho positivo vigente.”

En el arbitraje de derecho®, los arbitros de acuerdo a nuestra legislacion
siempre deben ser abogados en el libre ejercicio de su profesion. Para ser
arbitro arbitrador o amigable componedor la ley exige que la persona se
encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos ciudadanos (art. 35 LMCA)®2.

El arbitraje de mero derecho®, se aplica en el proceso arbitral institucional o

% LATAN, Harol C., “El arbitraje y la solucién de controversias en los tratados de libre
comercio”,1era Edicion, Universidad Tecnoldgica de El Salvador, San Salvador, 2006, p. 49.
$1CAIVANO, Roque, Op. Cit., p. 70, Este autor manifiesta que “En un caso el de los arbitros
iuris- actuaran con sujecion a normas legales y decidiran las cuestiones litigiosas segun el
derecho positivo. En efecto, los arbitros de Derecho resuelven el caso del mismo modo que
lo haria un Magistrado de la justicia ordinaria. Poseen un caracter juridico que los obliga a
sustentar el decisorio en el derecho de fondo.

lhidem, p., 71. Existe como se ve, una similitud entre la forma de actuar y resolver del
arbitro iuris y el juez pero que no es sin embargo absoluta. Las partes pueden sefalar al
arbitro las normas que debe aplicar, pueden imponerle las normas por las que juzgara el
caso, circunscribiendo su ambito de libertad. Al Juez en cambio se le invocaran las normas
gue se estimen pertinentes, mas en definitiva aplicara las que segun criterio corresponda; y
aun cuando no les sean invocadas, podra suplirlas de oficio o por el principio iruanovit curia.
8CARNACINI, Tito, trad por Santiago Sentis Melendo, “Arbitraje”, Ediciones Juridicas
Europa-America, Buenos Aires, 1961, p. 55. Los arbitros iuris actuaran con sujecién a formas
legales y decidiran las cuestiones litigiosas segin el derecho positivo, mientras que los
arbitradores o amigables componedores pueden prescindir de normas juridicas, tanto en la
tramitacion del proceso, como en la fundamentacion del laudo. En efecto: los &rbitros de
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en el establecido por las partes o los &arbitros, cumpliendo las etapas
siguientes:

a) Demanda

b) Contestacion

c) Conciliacion

d) Laudo

2.2.2 El procedimiento en caso de amigables componedores.

El término amigable componedor proviene de los vocablos franceses
amiable compositeur. Los amigables componedores®®, son aquella clase de
arbitros que por definicion estan eximidos de sustentar sus decisiones en
normas juridicas de Derecho positivo y que, ademas, estan dispensados de
sujetarse a las reglas propias de los procedimientos judiciales®. La
legislacibn no da una definicion precisa acerca de los amigables
componedores, pero si estipula que se debe de entender como arbitraje de

amigables componedores®®.

Para el tratadista Dr. Jaime Azula Camacho, claramente expresa lo que es un
amigable componedor, y sus funciones de la siguiente manera: Los Amigables
Componedores son personas a quienes se les otorga la facultad de precisar el

estado y la forma de cumplir con una relacion juridica sustancial.

derecho resuelven el caso del mismo modo que lo haria un magistrado de justicia ordinaria.
Poseen un caracter juridico que los obliga a sustentar el decisorio del derecho de fondo.

% Vid. CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”, 11va
Edicién, Heliasta S.R.L, 1993, p. 15. Amigable componedor es el hombre de confianza,
equidad y buen sentido que las partes eligen para decidir, segin su leal saber y entender,
alguna contienda pendiente entre ellas, y que no quieren someter a los tribunales. Se les
conoce también con el nombre de arbitradores y jueces de avenencia.

®CAIVANO, Roque, Op. Cit., p. 224.

%La LMCA estipula lo siguiente “Art. 5.- Addptase las siguientes reglas de interpretacion
comunes a la presente ley: a) El Arbitraje puede ser en derecho, equidad o técnico... El
Arbitraje en equidad o de amigables componedores es aquel en que los arbitros proceden
con entera libertad, deciden segiin sea mas conveniente al interés de las partes, sin atender
mas que a su conciencia, la verdad y la buena fe.”
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La funcion de los amigables Componedores, no se concreta a resolver una
controversia en la misma forma como proceden los arbitros, pues no se trata
de pronunciarse sobre pretensiones, sino a determinar (que es el sentido de
precisar) las condiciones de la relacion sustancial existente entre las partes y
la forma de cumplirla. Empero, la facultad de los Amigables Componedores
no se limita a la expresada funcién, sino que también implica, proponer

férmulas que eliminen las diferencias existentes entre las partes.®’

En cuanto a las reglas procesales, la libertad de formas de los
arbitradores no es esencial, en tanto puede verse limitada por la sujecion
a un determinado reglamento institucional o bien por las normas que las
mismas partes dicten. Pero en aquellos supuestos en que no existan
previsiones reglamentarias o convencionales, el procedimiento solo
debera respetar la garantia de la defensa en juicio, pudiendo los arbitros
seguir el tramite que a su juicio mejor atienda las particularidades del

Caso.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia con ref. 1007-2003, enuncia concepciones fundamentales sobre
el arbitraje de equidad, citando ademas que el arbitraje es un método
heterocompositivo, que puede ser de derecho o equidad, de acuerdo a la

decisién de adopten las partes®.

¥ NAZULA CAMACHO, Jaime, “Manual de Derecho Procesal Civil’, Tomo V, TEMIS, 1998,
. 385-386.

BPSALA DE LO CONSTITUCIONAL, Resolucion Interlocutoria, No 1007-2003, dictada a las
doce horas y veintitrés minutos, del dia veinte de julio de dos mil cuatro, Considerando I, p.
3. El arbitraje, entendido como método heterocompositivo, puede ser de derecho o de
equidad, de acuerdo a la decisidon que al respecto adopten las partes. Esta decision es
importante por cuanto si el arbitraje es de derecho las partes renuncian a que conozca del
asunto la "jurisdiccion ordinaria”, pero no renuncian a las normas materiales conforme a las
cuales éste debe decidirse, pues los arbitros de derecho tendran que resolver en base a
ellas. Si el arbitraje es de equidad las partes saben de antemano que los arbitros estan
habilitados para resolver Unicamente conforme a su leal "saber" y "entender".
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2.2.3 El Arbitraje Institucional.

En el arbitraje institucional las partes convienen dirimir sus diferencias ante
instituciones especializadas, con profesionalidad, experiencia y prestigio®®.
Se prevé la participacion de una entidad que administra y organiza el tramite,
y presta una serie de servicios para que la contienda sea resuelta con mayor
eficacia. La cuestion litigiosa especifica es resuelta por arbitros escogidos
por las partes. La entidad presta tareas de apoyo a las partes y a los arbitros,

pero no participa en la decision del caso.

Habitualmente tienen listas de arbitros para que las partes elijan, un
reglamento de procedimientos y modelos de acuerdo arbitral, lo que facilita a
las partes el sometimiento a arbitraje. Asimismo proveen el local y toda la
infraestructura necesaria para poder llevar a cabo el juicio arbitral, y prestan
servicios de secretaria: recibir y notificar la demanda, fijar honorarios, elegir
a los arbitros y resolver las recusaciones que puedan plantearse, reemplazar
arbitros cuando sea necesario por renuncia o vacancia por lo que las partes
deben pagar ademas de los honorarios de los arbitros (que forman parte del
panel de la institucion), una tasa administrativa al centro. Tanto la tasa
administrativa como los honorarios de los arbitros son establecidos

previamente en razén de la cuantia de la disputa®.

La gran ventaja es que existe de por medio una institucién que administra el

®FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y LEONARDO DE HERBON, Hebe M., “El

Arbitraje”, lera Edicidén, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 15. Es decir que
con fundamento en el principio de autonomia de la voluntad, se someten a las reglas de
procedimiento de una institucién arbitral permanente, a fin de facilitar los medios necesarios
E)Oara llevar a cabo el arbitraje.

VARADY Tibor, BARCELO, Jhon Ill, VON MEHREN, Artur,”Arbitraje Comercial
Internacional. Una Perspectiva Transnacional”’, Thomson West, Estados Unidos de América,
2003, p. 34. CARTER, James establece que en el arbitraje institucional hay un ente que
administra y supervisa el procedimiento, de alli que esta tenga que cobrar una tarifa
administrativa.
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arbitraje (ademas puede facilitar el uso de sus instalaciones para el
desarrollo del proceso, mobiliario, programas de computacion
especializados); pero a la vez la desventaja es que en razén de la tarifa

administrativa podria resultar mas caro para las partes y desincentivarlas®.

Una de las desventajas que algunos aducen con respecto al arbitraje
institucional en relacién con el proceso judicial, es que en el caso de los
tribunales ordinarios la administracién de la justicia es gratuita (desde el punto
de vista de que los funcionarios y empleados judiciales no devengan de las
partes ningun emolumento). En el arbitraje deben pagarse los honorarios de los
arbitros y si este es institucional, debe pagarse ademas la tarifa administrativa al
centro correspondiente por la administracion al procedimiento®. La ley instituye
la procuracion obligatoria y facultativa, la primera se da en el arbitraje de mayor
cuantia, y el segundo en el de menor cuantia, es decir que las partes pueden

actuar personalmente o por medio de abogado (art. 48 LMCA).
2.2.3 El procedimiento de menor cuantia.

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:

a) Demanda

b) Contestacion

c) Conciliacion

d) Pruebas

*'IMHOOS, Crhistophe, y VEBIST, Herman, “Arbitraje y Ssolucion Alternativa de
Controversias”, Centro de Comercio Internacional, Ginebra Suiza, 2001, p. 149. Este autor
expresa que “El arbitraje institucional quiere decir que las partes optan por sustanciar su
procedimiento de arbitraje de acuerdo con las normas de una institucion arbitral y con la
asistencia de ésta. Al hacerlo asi, esperan de la institucion arbitral ciertos servicios
relacionados con la organizacion y supervision de los procedimientos arbitrales. La
institucion arbitral suele cargar a las partes unos honorarios por los servicios que presta”.

%2 IMHOOS, Crhistophe, y VEBIST, Herman, Op., Cit., p. 149.
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i. En el caso que fracase la conciliacion.

il. Se procede en una sola audiencia a la practica de las pruebas

de las pruebas y al dictado del laudo de los dias siguientes.

e) Laudo
2.2.4 Procedimiento para el arbitraje ad-hoc.

En el arbitraje libre o ad hoc no existe ninguna institucion que administre el
sistema, por lo que las partes deberan ponerse de acuerdo en las reglas
sobre las cuales se desarrollara el arbitraje, tendran que acordar las normas
en base a las que actuaran los arbitros y proveer todo lo necesario para que
el arbitraje pueda comenzar. Deberan convenir los mecanismos de eleccion
de los arbitros, el lugar donde se llevara a cabo y en su caso el idioma, los
procedimientos aplicables, métodos de coercién para el caso de reticencia
de alguna de ellas a cooperar o de falta de cumplimiento de las resoluciones
de los éarbitros, fijar a los arbitros el plazo para laudar, eventualmente

establecer los recursos que cabrén contra el laudo, etc.
En el arbitraje ad hoc, podemos encontrar las siguientes caracteristicas:

a) Es mas personalizado, ya que las partes eligen directamente la o las

personas a cuya resolucion se someten.

b) Se basa fundamentalmente en la confianza que merece a las partes
una determinada persona, que por Su prestigio, conocimiento e

imparcialidad sea garantia de un correcto y eficaz desempefio.

c) Puede ser menos oneroso.

®FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., y LEONARDO DE HERBON, Hebe M., Op., Cit.,
p.14
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d) Permite mayor flexibilidad y libertad a las partes tanto en poner las

reglas a seguir, como plazos y eleccién de arbitros®*.

El Centro de Comercio Internacional, establece que “el Arbitraje Ad hoc, se
basa en que el procedimiento no se tramita con arreglo a las normas de una
institucion arbitral es por eso que las partes no estan obligadas a someter su
arbitraje a las normas de una institucion arbitral, pueden en buena medida
estipular sus propias normas de procedimiento™®. En otras palabras el
arbitraje ad hoc, es un arbitraje facilmente modulable®® en cual se ve
establecido en el art. 47 de la LMCA, salvo disposiciones adoptadas por las

partes, y esta son:

1. La demanda la cual 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 incorpora al proceso. Teniendo 8
dias habiles contados desde la aceptacién del dltimo 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 contestacién junto con los
anexos, las excepciones (art. 51 LMCA) y la demanda de
reconvencion, teniendo el demandante 10 dias héabiles para

pronunciarse sobre las excepciones y demanda de reconvencion pero

*EYZAGUIRRE ECHEVERRIA, Rafael, “El arbitraje comercial en la legislacion chilena y su
regulacion internacional”, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 108

®Centro de Comercio Internacional, “Arbitraje y solucién alternativa de controversias:
Cbémo solucionar las controversias mercantiles internacionales”, Ginebra 2001, p. 77. Esto
significa que es conducido a voluntad de las partes, quienes en concurrencia de los arbitros,
fit];an sus propias reglas y el lugar en el que se desarrollara el proceso arbitral.

*IMHOQS Christopher, y, VEBIST, Herman, Op., Cit., p., 77. Modulable hace referencia a
que se puede regir facilmente por las partes.
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si el demandante opone excepciones a su vez, se dard el mismo

tramite que a la demanda principal®’.

3. En el art. 47 (LMCA), se establece la caducidad y rebeldia,
entendiéndose que la caducidad del derecho opera por el vencimiento
del plazo para promover la actuacion 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 terminados sus funciones y debera su actuacion a fin de que las
partes promuevan la accion ante la justicia ordinaria. No existe acuse
de rebeldia ni declaratoria de rebeldia y a falta de contestacion de la

demanda el tramite continuard su curso.

En cuanto a las pruebas, se dice que seran practicadas en audiencia salvo la
documental que sera presentada en la demanda o contestacién de la
demanda, teniendo el plazo de 3 dias habiles contados desde la fecha de la

contestacién o reconvencioén para contestar y presentar la prueba®®.
2.2La conciliacion en el arbitraje.

En muchos reglamentos® de procedimiento arbitral de las instituciones se

prevé la convocatoria a una audiencia de conciliacion entre las partes, en el

’LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE, D.L. 914, del 21 de agosto de
2002, D. O. No. 153, Tomo No. 356, publicado el 21 de agosto de 2002

®LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE, Op. Cit. Art. 47 (LMCA) 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.

% Al efecto se tiene lo regulado en el articulo 10 del Reglamento del Centro de Conciliacion
y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industrias de Tegucigalpa, Honduras el cual dicta:
“El centro realizara de conformidad con el presente reglamento, el tramite conciliatorio para
promover la solucién de conflictos extrajudiciales en las controversias cuya solucion se le
defiera y la ley permita que sean resueltas por este mecanismo”.
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curso de la cual los éarbitros intentaran fomentar un acuerdo que ponga fin al
pleito, o al menos que reduzca o circunscriba las cuestiones litigiosas que
deben ser resueltas por los arbitros. Como se sabe la conciliacién es otro de
los métodos alternativos de resolucion de conflictos, solo que en lugar de

heterocompositivo'® como el arbitraje, es autocompositivo'®*.

Caivano Roque expresa que la instancia de conciliacion dentro del
procedimiento arbitral implica cambiar conceptualmente el marco adversarial
en que se desenvuelve el arbitraje, y adoptar una orientacion cooperativa en
la que la soluciéon no sea impuesta por el tercero, sino que resulte de la
voluntad de ambas partes que deciden terminar el conflicto en virtud de

haber alcanzado una sintesis mutuamente satisfactoria®.

La ley por su parte define a la conciliacién como “Art. 3.- Para los efectos de
la presente Ley, se entenderd por: b) Conciliacion: un mecanismo de
solucién de controversias a través del cual, dos 0 mas personas tratan de
lograr por si mismas la solucion de sus diferencias con la ayuda del Juez o
arbitro, segun el caso, quien actla como tercero neutral, y procura avenir los

intereses de las partes”.

La doctrina segun Carnelutti, sefiala que la conciliacién tiene la estructura de
la mediacion, ya que se traduce a la composicién de un tercero entre las
partes “con objeto de inducirles a la composicién contractual’, con la
distincion de que “la mediacién persigue una composicién contractual

cualquiera, sin preocuparse de la justicia, mientras la conciliacién aspira a la

100

CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 225. Las partes facultan a un tercero para dirimir la
contrariedad que ha surgido entre ellos.

YICARNELUTTI, Francisco, “Arbitros y Arbitradores, Estudios de Derecho Procesal” Vol.ll,
Ejea, Buenos Aires, 1952 p. 25. Cuando se hace referencia a Autocompositivo se habla de
una solucién no viene impuesta por un tercero neutral, sino que es producto de un acuerdo
de voluntades de los litigantes, quienes proveen por si, aun cuando sea auxilio externo el
modo de poner término a la contienda.

1%2CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 225.
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composicion justa. En este sentido, la conciliacion se encuentra en medio de
la mediacién y de la decision: posee la forma de la primera y la sustancia de

la segunda™®,

2.2.1 Reglas de conciliacion en el arbitraje.

Las diligencias previas de conciliacion se regulan en el art. 54 de la ley, se
prevé 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, la
conciliacion se lleva acabo médiate una audiencia a la cual las parte han sido
citados, esto previo a la designacion de los arbitros, si en dado caso se
llegase a un acuerdo total de todas las pretensiones, el proceso culminara

con ello.

Es necesario recordar que uno de los fines de la ley, es fomentar la solucién
de diferencias por medio del dialogo de forma agil y sencilla, en el caso del
arbitraje ad-hoc si las partes en conflicto no han establecido su
procedimiento se basaran en el art. 47 numeral 3y 6 de la ley, en el que los
arbitros tienen que citar a las partes a fin de que estas lleguen a un acuerdo
conciliatorio, teniendo la oportunidad que este sea total o parcial. La ley
faculta a las partes, que en cualquier fase del tramite, tengan la opcion de
solicitar una nueva audiencia conciliatoria o llegar a una transaccion, el
tiempo que tomen las partes para solucionar por medio de conciliacién o

transaccion no cuenta dentro del tramite arbitral.
2.3 Concepto y formas del convenio arbitral.

El arbitraje nace normalmente a partir de la voluntad de las partes que

deciden excluir la jurisdicciéon judicial, remitiendo determinadas cuestiones

'“CARNELUTTI, Francisco, “Sistema de derecho procesal civil”, Tomo |, Unién Tipogréfica
Editorial Hispanoamericana, Buenos Aires, p.203.
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litigiosas a la decision de particulares. Ese acuerdo de voluntades (que

genéricamente denominaremos "acuerdo arbitral*®*"

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

y un posterior "compromiso arbitral"'%.

“El acuerdo arbitral es un convenio y, como tal crea o transfiere derechos y
obligaciones entre los compromitentes. Se trata de un convenio que incluye
normas procesales, en lugar de sustantivas, o que designa normas
procesales para solucionar un litigio. De ahi que se le considere también
contrato procesal, acuerdo o contrato en un sentido amplisimo™%. Segun el
Dr. Zacapa Aparicio la clausula compromisoria acarrea dos efectos: por un
lado “deroga la jurisdiccion de los tribunales ordinarios” y por el otro
“determina la competencia exclusiva de los tribunales arbitrales obligando a
nombrar arbitros”%’. Lo anterior significa que una vez firmada la clausula
arbitral, las partes ya no tienen la libertad de accionar la justicia ordinaria

para la solucion de ese litigio.

7

A la clausula compromisoria 6 convenio arbitral'® le son aplicables, en

104 £y art. 3 Iit, d, de la LMCA, dispone que se debe entender por convenio arbitral. “Art. 3.-

Para los efectos de la presente Ley, se entendera por:...d) Convenio Arbitral: es el acuerdo
por el cual las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o
puedan llegar a surgir entre ellas, respecto de una determinada relacién juridica, de
naturaleza contractual o extracontractua.”

1%pALACIO, Lino Enrique, “Manual de Derecho Procesal Civil”, 11va Edicién, Abelado-
Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 29. Este autor manifiesta que la clausula compromisoria, es el
convenio mediante el cual las partes deciden someter algunos asuntos a arbitraje,
sustrayéndolos al conocimiento de los jueces ordinarios. Las divergencias a las que se
refiere son, al momento de suscribir la clausula, meramente eventuales, sin que siquiera se
sepa si llegaran a producirse.

1%g|LVA SILVA, Jorge Alberto, “Arbitraje comercial internacional en México”, lera Edicion,
Oxford, México, 2001, p, 59.

Y"BOQUE TORREMORELL, Maria Carme, “Cultura de Mediacion y Cambio Social”,
Editorial Gedisa, S.A., 2000, p.30.

%8 a ley Modelo de la CNUDMI (conocida como UNCITRAL) y la Convencion de New York
de 1958, eliminan la diferencia entre clausula compromisoria y compromiso arbitral. “Articulo
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general, los requisitos genéricos de los contratos: tendra que existir un
consentimiento valido, manifestado por personas con capacidad para
obligarse, versando sobre un objeto licito y plasmado en la forma prevista por
la ley. Adicionalmente, la clausula compromisoria tiene un requisito
especifico, consistente en la necesidad de que exista entre las partes un
vinculo juridico mas amplio, del cual puedan surgir controversias que son asi
la materia sobre la que recaera el arbitraje. La clausula compromisoria es
aguella que va incluida dentro del texto de un contrato principal y el
compromiso arbitral es la escritura que contiene Unica, y especificamente el
acuerdo por medio del cual las partes deciden someter una controversia

presente o futura al conocimiento de un tribunal arbitral.

Este acuerdo debe constar por escrito para mayor seguridad de las partes y
del proceso mismo, y puede estar incluido en un contrato como una clausula
arbitral o bien como un acuerdo independiente como podria ser una escritura
de compromiso o cualquiera de las formas menos solemnes incluso

permitidas por la ley.

7. Defi nicion y forma del acuerdo de arbitraje: 1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo
por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma
de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente. 2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. 3) Se entendera que
el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier
forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente,
mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio. El requisito de que un
acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una comunicacion electrénica si la
informacién en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion
electrénica” se entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes
de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la informacién generada, enviada, recibida o
archivada por medios electrénicos, magnéticos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el
telefax. 5) Ademas, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. 6) La
referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa
clausula forma parte del contrato.”
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La disposicion antes citada, incluso permite que este acuerdo se concretice a
través de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la
voluntad de las partes e someterse a arbitraje, como podria ser a través del
telefax y el correo electrOnico a nuestro parecer porque estos medios
cumplen con la condicidon de dejar constancia de caracter instrumental de

dicho acuerdo®.

110 o solamente

Se entendera que el convenio se ha formalizado por escrito
cuando esté contenido en un documento Unico suscrito por las partes, sino
también cuando resulte del intercambio de cartas o de, cualquier otro medio
de comunicacion o correspondencia que inequivocamente deje constancia

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

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

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

Algunos autores consideran que el acuerdo de arbitraje es un acto juridico

19 ANTAN, Harold, “Mediacion: Cultura del Dialogo”, Edicién Independiente, San Salvador,
1998, p.82. Esta norma textualmente establece: el convenio arbitral deberd constar por
escrito. Podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la
de una cuerdo independiente.

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

" ANTAN, Harold, Op. Cit., p. 83. Se presumira que hay asentimiento cuando, notificada
la parte contraria de la iniciativa de quien promovié la intervencion de él o los arbitros, se
apersona al procedimiento arbitral sin objetar dicha intervencion.
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complejo que no obstante configurarse como un contrato, tiene por finalidad
producir efectos legales, lo que le proporciona una naturaleza hibrida, ya que
a la vez de servir de soporte a la celebracién validad del arbitraje, también
valida la exclusién de la competencia judicial, al haberse manifestado

expresamente la voluntad de las partes de sustraerse del poder judicial*2.
2.3.1 Requisitos y elementos del convenio arbitral.

Como sabemos, el objeto de los contratos es el de crear derechos u
obligaciones personales, que se traducen en prestaciones a cargo de las
partes que pueden consistir en una conducta exigible al obligado, de dar,
hacer o no hacer. Dejaremos a un lado la cuestion de si los pactos cuyo
objeto no sea crear, sino modificar o extinguir obligaciones, pueden ser
también considerados contratos, o si solo reservamos esa denominacion

para los que tienen el objeto no es crearlas.

Pero, con la salvedad de que su objeto no es crear derechos u obligaciones
personales, sino asignar jurisdiccion a quienes intervendran como arbitros,
no encontraremos diferencias de fondo entre los contratos comunes y el

acuerdo arbitral.

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

sido expresado validamente*?,

"2 FERNANDEZ ROSAS, J.,"Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina”, lustel,
Espafia, 2008, pp. 591-592.

“SCHILLON MEDINA, José M., y MERINO MERCHAN, José F., “Tratado de Arbitraje
Interno e Internacional”, 2da Edicién, Civitas, Madrid 1991 p. 19. quien dicta que ese
consentimiento tiene que ser prestado por personas que tengan capacidad legal para
obligarse, ha de versar sobre un objeto licito y posible tanto fisica como juridicamente; y
debe hallarse revestido de la forma legalmente prescripta.
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El arbitraje encuentra en el convenio o acuerdo arbitral su génesis, del cual
podemos destacar dos efectos inmediatos, uno negativo que se constituye en
una renuncia al derecho de que esa controversia sea resuelta por la jurisdiccion
ordinaria'*®, y otro positivo que se traduce como el deber que surge entre
quienes pactaron el arbitraje para realizar todos los actos necesarios para poder
|115;

acceder efectivamente a & en todo caso, el acuerdo arbitral necesita para su

validez de consentimiento, capacidad, objeto y forma.
2.3.1.1 Consentimiento.

El consentimiento o concordancia de dos o mas voluntades, que se
manifiesta por oferta y aceptacion, tiene como presupuesto que la voluntad
esta revestida de componentes™®. La voluntad, para tener relevancia
juridica, debe salir de la esfera interna del sujeto emisor, de manera de ser
aprehendida por los demas; debe existir un hecho exterior por el que se

manifieste. De lo contrario no podra ser considerada como tal**’.

El convenio arbitral tiene naturaleza contractual y si el contrato por definicion
es un acuerdo de voluntades que crea obligaciones juridicas; entonces uno
de los requisitos para la existencia del convenio arbitral es el

consentimiento de las partes™®.

114 vid. Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro: Sentencia Recurso de

Nulidad de Laudo Arbitral, Ref. N° 3-RN-2011 de feche 9 febrero de 2012.

115 CAIVANO ROQUE, J. Op. cit. p. 124.

18 1pidem, p.110. Esta situacién es de crucial importancia a la hora de que alguna de las
partes quiera alegar la nulidad del convenio, basandose en los vicios de este consentimiento
que son: El dolo: cuando alguna de las partes a sabiendas hace algo indebido o ilicito
engafa a la otra, con la intencién de incumplir sus obligaciones; El error: cuando la voluntad
de las partes difiere por error con lo establecido en el contrato; y la fuerza: se configura
cuando las partes han sido objeto o han utilizado la fuerza para dar u obtener el
consentimiento de la otra parte

" bidem p. 111. Esto puede ser expresado, tacita o inducida por presuncion de la ley.

8 ANTAN, Harold, Op. Cit., p. 82. “En consecuencia el convenio arbitral debe cumplir con
los requisitos de existencia que segun doctrina se habla, y de validez prescritos debidamente
enlaley”.
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Es considerado uno de los elementos esenciales de mayor importancia, pues
en todo contrato, aun en los contratos solemnes o reales, el consentimiento

de las partes constituye la substancia del acto.

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

se produzcan en él.

Todo lo anterior, en palabras de ALESSANDRI Y SOMARRIVA, se entiende
como “el acuerdo de voluntades de dos 0 mas personas con un objeto licito”.
Para la validez del contrato se requiere que la voluntad de las partes no este
influida por extrafios estimulos que adulteren la genuina intenciéon que las

induce a obligarse. Por lo tanto, es menester cumplir con algunas exigencias:

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

vinculo juridico;

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

por un acto o declaracion de voluntad es necesario:

1. Que sea legalmente capaz;

2. Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca

de vicio;
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3. Que recaiga sobre un objeto licito;

4. Que tenga una causa licita.

2.3.1.2 Capacidad.

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

a arbitraje'™.
2.3.1.3 Objeto.

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

este elemento?°.

Lo anterior nos hace analizar la importancia de la arbitrabilidad ya que esta
limitara la voluntad de las partes a lo establecido en la Constitucién en el art.

23, en donde no obstante facultarlas con el derecho a arbitrar sus

SILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit., p. 75. Segun la doctrina las partes del acuerdo
arbitral deben ser capaces de pactar; de lo contrario, aquel resultara invalido. Es necesario
que las partes compromitentes posean facultades para transigir sobre la materia u objetos
litigiosos; de lo contrario, el acuerdo resultara nulo.

2L ANTAN, Harold C., Op. Cit., p.83. Cuando se trata de un objeto ilicito su consecuencia
sera la nulidad.
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controversias, las limita en cuanto a la materia a asuntos civiles o

comerciales.
2.3.1.4 Forma.

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

la que perteneceria de acuerdo a su forma de perfeccionarse®.

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

voluntad conste por escrito?.

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

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

En nuestra legislacion esta formalidad basicamente consiste en que conste

por escrito 0 no cumpliendo pueda haber un consentimiento tacito™*>.

2hidem, p. 83.

2?bidem, p. 84. Es mas la Ley incluso presume “que el convenio arbitral se ha formalizado
por escrito cuando a pesar de no existir acuerdo previo, por iniciativa de una de las partes
involucradas, se somete una controversia la decision de uno o mas arbitros que aceptan
resolver la controversia, mediando asentimiento posterior de la otra u otras partes a dichos
sometimiento”.

12 CARRILLO IRAHETA, Rolando Mauricio, “El Arbitraje Comercial ante la Camara de
Comercio Internacional como Mecanismo de Solucién de Controversias para Empresas
Publicas y Privadas de El Salvador”, Tesis de Maestria, Facultad de Economia, Empresa y

47



2.3.2 Elementos del convenio arbitral.

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

desarrollaremos algunos de ellos.
2.3.2.1 Tipo de controversia sometida a arbitraje.

La palabra “Competencia” viene del latin competere que en el espafiol tiene
doble traduccion; la primera se asocia a “pertenecer, corresponder”, y la
segunda se asocia a “exigir’. Etimolégicamente la competencia es la
correspondencia para que alguien pueda exigir o pedir lo que le corresponde
y que ha sido pretendido por otro. Para Eduardo Couture la competencia es
una medida de jurisdiccion; este tratadista sefiala que todos los jueces tienen
jurisdiccién; pero no todos tienen competencia para conocer un determinado
asunto. Un juez puede ser competente y al mismo tiempo tener jurisdiccion; o
puede ser un juez con jurisdiccion y sin competencia.

La competencia es el fragmento de jurisdiccion atribuido a un juez*?*. Este es
un elemento importante ya que demarcara la eventual competencia de los
arbitros, el alcance de la clausula arbitral dependerd en todo caso de las
partes, siempre y cuando se trate de una materia arbitrable, con base en el
principio de la autonomia de la voluntad. En el pais en relacion al arbitraje
existen materias que no son sujetas a este tipo de medio alterno de solucién

a controversias, es por ello que en la ley existe un apartado con el acapite

Negocios, Universidad Dr. José Matias Delgado, Antiguo Cuscatlan, El Salvador, 2010, p.
29.

2 COUTURE, Eduardo Jaime, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, 1era, Edicion,
Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1977 p. 37
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“Materias Excluidas”, es oportuno acotar que un conflicto puede resultar no
sujeto arbitraje, no solo en virtud de la prohibicion de la ley, sino también por la

voluntad de las partes.
2.3.2.2 Clase de arbitraje que las partes desean.

En el ambito internacional este aspecto cobra mayor relevancia, dada la
amplitud de territorios a los cuales podria estar sometida la controversia. Esta
situacion que suele provocar errores de gravedad a la hora de elaborar el
contrato, ej. Cometer el error de obviar establecer si el conflicto sera resuelto en
equidad o mediante un arbitraje de derecho. Nuestra legislacion contempla esta
situacion resolviéndola en el art. 59 de la LMCA y dice que en caso de haber
omitido determinar el tipo de arbitraje, este debera resolverse en un arbitraje de
equidad, contrario a lo establecido en la ley modelo de la CNUDMI en donde la
partes resolveran como amigables componedores, Unicamente si asi lo han

convenido anteriormente.
2.3.2.3 Numero de arbitros y forma de nombramiento.

Las partes que se someten a este tipo de medio alterno, deben ademas
establecer a cuantos arbitros se le facultara la labor y cual sera la forma de su
nombramiento, para este ultimo las partes deben hacerlo de comun acuerdo y
de manera directa o si la delegaran en un tercero el nombramiento total o parcial
de los miembros del tribunal; es importante acotar que el numero debe de ser
impar, el arbitraje puede llevarse a cabo mediante un arbitro o un tribunal
colegiado, son las disputas de menor cuantia las que se recomiendan un solo

arbitro, a efecto de no incrementar los costos del proceso.
2.3.2.4 El procedimiento aplicable.

Las partes pueden escoger las reglas de procedimiento aplicable en el
arbitraje, ya sea en caso de un arbitraje ad-hoc tienen la libertad de utilizar
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aguellas reglas que estimen convenientes, o por el otro lado en caso de un
arbitraje institucional, se utilizan las reglas de un centro o institucion arbitral
especifica por lo que tendrian que apegarse a lo establecido en el
reglamento que esta institucion tenga en vigencia al momento de celebrarse

el arbitraje.

En caso de no establecer este elemento, se utilizaran las reglas de

procedimiento establecidas en la LMCA en su art. 47.
2.3.2.5Idiomay lugar de reuniones.

Las partes podran escoger el idioma en que se realizara el arbitraje, acorde a
lo establecido en el art. 53 de la LMCA, y por otra parte podran designar el
lugar de reuniones, que en el caso del arbitraje internacional se designara
mencionando la ciudad, esto incluye la posibilidad de determinar el espacio
fisico en que se llevaran a cabo las reuniones y audiencias. Lo anterior lo

encontramos en la LMCA arts. 52 y 53.
2.4 La autonomia del convenio arbitral.

La autonomia de la clausula arbitral inserta en un contrato, aun y cuando
este sea considerado nulo, lo encontramos mencionado en el art. 30 de la
LMCA en relacion al art.16 parrafo 1 de la Ley Modelo UNCITRAL, en
primero de ellos se lee lo siguiente: “Todo convenio arbitral que forme parte
de un contrato principal se considera como un acuerdo independiente de las
demas estipulaciones del mismo. En consecuencia, la nulidad total o parcial
de un contrato u otro acto juridico que contenga un convenio arbitral, no

llevara consigo de modo necesario la del convenio arbitral accesorio.”

Los arbitros podran decidir libremente sobre la controversia sometida a su

pronunciamiento, la que podra versar, inclusive, sobre los vicios que afecten
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el contrato o acto juridico que contenga el convenio arbitral. Segun la
doctrina “La autonomia del convenio arbitral consiste en la independencia
que éste tiene con respecto a las demas clausulas del contrato y debido a
ello la nulidad o cualquier otro vicio del cual adolezca el contrato en el cual se
incluye no le afecta o alcanza'®. De este fundamento se desprende la
facultad de los arbitros de poder determinar su propia competencia, este
principio es conocido en la doctrina como “kompetenz- kompetenz”, el cual
permite que un tribunal arbitral pueda conocer incluso sobre las oposiciones

relativas a la existencia, eficacia o la validez del convenio arbitral.

Otro aspecto importante que nuestra LMCA menciona, es la facultad de las
partes de convenir clausulas o convenios arbitrales insertos en contratos de

adhesion?®

siempre y cuando la contraparte haya tenido al alcance la
posibilidad real de conocer la propuesta de someterse a arbitraje, segun las
condiciones establecidas en el art. 26 de la LMCA, que consiste en que la
clausula este inserte en el cuerpo del contrato, al reverso, en anexos o por

medio de adecuada publicidad.
2.5 Principios del proceso arbitral en El Salvador.

La ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, establece cuales son los
principios en los cuales debe regirse el procedimiento arbitral, principios que
deben ser aplicados a lo largo del arbitraje y que son esenciales, debido a

gque como en todo procedimiento es importante tener por establecidos los

12IMHOOS Christopher, y VEBIST, Herman, Op., Cit.p.94, citado por LANTAN, Harold,
Op. Cit. 95. Es decir que el convenio arbitral es autbnomo del contrato sustantivo al cual se
encuentra incorporado, por lo que no impide que un tribunal arbitral conozca de la
controversia que pudiera surgir, e incluso se pronuncie sobre la validez o invalidez del
producto de los vicios de los que adolezca.

**Los contratos contenidos de predispuesto o por adhesién son aquellos en los que la
redaccién de su clausulas corresponde a una sola de las partes, mientras que la otra debe
concretarse a aceptarlas o rechazarlas, sin poder discutirlas ni modificarlas. Las
condiciones generales de contratacion tienden a integrar mediante clausulas pre-
establecidas., al respecto Vid., CAIVANO, Roque J., Op., Cit., p. 134.
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principios que lo rigen, debido a que de esta forma las partes pueden tener
de cierta manera seguridad juridica ya que el procedimiento por medio del
cual se regiran cuenta con estas directrices, es por esa razon que

desarrollaremos para su comprension algunos de ellos.

2.5.1 Principio de la Autonomia de la Voluntad y de la libertad de

procedimiento.

En el Procedimiento arbitral lo que predomina es la autonomia de la voluntad
de las partes'®’ y por ende la libertad de procedimientos (arts. 4 numeral 1y
45 de la LMCA). Conforme a esta concepcion las partes son libres las
normas de procedimiento a las cuales habra de someter su disputa, asi

como de escoger entre un arbitraje institucional o una arbitraje ad hoc.

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

segundo);

Si en esta clase de arbitraje no las determinaren se aplicard de manera
supletoria las normas de procedimiento establecidas en el art. 47 de la ley
denominado Reglas de Arbitraje Ad-hoc. La disposicion citada establece que
en el caso del arbitraje ad hoc, cuando las partes no determinan las reglas
de procedimiento que habran de regir el arbitraje, se aplican de manera

supletoria las establecidas en dicha norma.

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

irritual*2.

En lo referente a las actuaciones arbitrales, la LMCA establece que las
decisiones se tomaran siempre por mayoria de votos (cuando se trate de un
tribunal colegiado de los tres miembros). También se expresa que el arbitro
presidente podra decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las
partes o todos los arbitros del tribunal, en el entendido que debe hacerlo
dentro de los limites que establece la ley y el principio del debido proceso.
De no hacerlo podria dejarse abierto el camino para un eventual recurso de

nulidad.

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

particularidades que corresponden a aquel.”
2.5.2Principio de flexibilidad.

A diferencia del tradicional proceso judicial en el arbitraje los procedimientos
son mas flexibles, informales y simples. Dicho principio es recogido por el

art. 4 numeral 2 de la ya aludida ley. El arbitraje permite flexibilidad para que

28SILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit., p. 159. “El establecimiento de reglas a cargo del
arbitro arbitros implica en los casos de integracién de normas procesales (comunes en el
arbitraje) la aplicaciéon de reglas irrituales. Segun algunos la Convencion de Nueva York no
reconoce los laudos provenientes de un arbitraje irritual porque refieren- no estan sujetos a
disposiciones. Un criterio similar se adopté en Alemania, donde se excluyo el
arbitratoirrituale italiano.”

'2SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Resolucién Interlocutoria, No. 1007-2003, Op. Cit.,
p.3.
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las partes puedan escoger el procedimiento, el plazo, lugar de reuniones de

los arbitros, que les parezcan mas
para el desarrollo del proceso.

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

informalidad en los procesos arbitrales, asi**:

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

ajustandose a solemnidades o tramites previamente instaurados”.
2.5.3 Principio de celeridad.

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

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

¥)hidem, p.4
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cargo que se le ha conferido, pudiendo las partes prorrogar este termino de

mutuo acuerdo, teniendo como fundamento legal el art. 49 de la LMCA™",
2.5.4 Principio de confidencialidad.

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

secretos comerciales o clausulas de confidencialidad*?.
2.5.5 Principio de igualdad.

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

proceso y con el de contradiccion.
2.6 Capacidad e inhabilidades de los arbitros.

El art. 35 de la LMCA, establece una regla de caracter general, en cuanto a
la capacidad de una persona para poder desempefiarse como arbitro, y en

principio solo las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de

BISILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit.,, pp. 107-108. La misma normativa en su art. 4
numeral 5 consagra el principio de celeridad estableciendo que: “consiste en la continuidad
de los procedimientos para la solucién de las controversias”. Si los arbitros se pronunciasen
fuera del término establecido por la ley o las partes, su laudo seria nulo de conformidad al
art. 68 numeral 5 de la citada ley.

¥25ILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit., p. 109. Se nombra principio de Confidencialidad
segun la doctrina, porque referente a la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, en su
articulo cuatro numeral tercero establece el principio de privacidad, y lo define de la manera
siguiente: “Es el mantenimiento obligatorio de la necesaria reserva y confidencialidad.
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sus derechos constitucionales pueden ser designadas como &rbitros. Es
dependiendo del tipo de arbitraje que se desarrolle que se haran la
designacion de arbitros, es por esa razén que en el arbitraje en Derecho,
forzosamente solo pueden ser arbitros los abogados en el libre ejercicio de la
profesion; en el caso de que sea un arbitraje técnico, es necesario que sea
un experto en arte, oficio o profesion, sobre los aspectos en los cuales se
ventila el proceso, es importante acreditar que estos poseen conocimientos o
experiencias en estas ramas; y en cuanto al arbitraje institucional, es

necesario que pertenezcan a un listado del centro de arbitraje.

En relacion a las inhabilidades el art. 36 de la LMCA establece que no
podran actuar como arbitros quienes tengan con las partes o sus apoderados
alguna de las causas de excusa y recusacion que desarrollan las reglas
procesales y ademas la ley aclara especificamente que quedan excluidos
para actuar como arbitros los jueces, magistrados, fiscales, diputados de la
asamblea legislativa, funcionarios publicos y los empleados del 6rgano

judicial.
2.7 Designacion de los arbitros.

Resulta obvio que una vez determinado por las partes el sometimiento a
juicio de arbitros respecto de cierta clase de litigios, cuando el conflicto se
hace presente, es necesario nombrar a las personas que ejerceran esa
funcién, sino estuvieran ya designadas en la clausula arbitral®®. El
nombramiento es comunicado a los arbitros que han sido seleccionados para
gue estos se manifiesten sobre este, si en dado caso no hay una

manifestacion por su parte, se supone como la negativa.

El arbitraje permite que las partes libremente puedan escoger a sus arbitros y

3 CAIVANO, Roque J., Op., Cit., p. 195.
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por tanto para un proceso complejo y de conocimiento especializado puedan
seleccionar profesionales con experiencia y discernimiento en la materia a
resolver. Es decir que si se trata de una disputa sobre un incumplimiento de
un contrato de construccion o sobre la propiedad de una marca, las partes de
acuerdo a la naturaleza del conflicto pueden escoger a los profesionales con
el perfil y conocimiento especializado que crean idéneos, situacion que no es

posible de realizar en un litigio**.

En el Art. 38 de la LMCA encontramos regulado la nulidad de la designacion de
los arbitros. Se establece que sera nulo el convenio arbitral solo en la parte de
designacion de arbitros, cuando coloque a una de las partes en situacion de
privilegio en dicha designacion; cuando esto ocurra, el resto del convenio

conserva su validez.

2.8 La falta de imperium de los éarbitros y el auxilio de la fuerza

publica.

Para un tribunal arbitral, la materia probatoria es quizas una de las mas
delicadas, por cuanto la falta de imperium de los arbitros dificulta la produccion
de determinados medios de prueba. Es cierto que existird respecto de algunos
medios una mayor dificultad en su implementacién. Pero si el propio tribunal
arbitral no pudiera proveerla por si mismo, los arbitros deberan evaluar la
conveniencia de requerir el auxilio de la justicia, en funcion de la importancia que
dicha prueba tenga el conocimiento de los hechos controvertidos y su incidencia

en la resolucion del caso™®.

Por principio, aclararse que no existe ningun medio probatorio que este

¥ MHOOS, Christopher, y VEBIST, Herman, Op. Cit. p.102. Esto constituye una ventaja

sobre el proceso judicial ordinario, porque el mismo juez debe conocer de todas las disputas
que lleguen a su conocimiento, independientemente que tenga un conocimiento
especializado sobre la material y pueda servirse del dictamen de peritos, que constituye un
%%sto adicional para las partes.

CAIVANO, Roque, Op. Cit., p. 230.
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excluido de poder ser ofrecido o sustanciado ante un tribunal arbitral, de

manera que las partes puede proponer todas las que estimen conducentes

para acreditar los hechos relevantes de la causa.

2.9 Reglas probatorias.

Las pruebas, salvo la prueba documental, seran practicadas en audiencia.

Las pruebas deben producirse dentro del plazo méximo de 30 dias habiles,

contados desde la fecha de la contestacion de la demanda o de la

reconvencion. Las reglas probatorias son las siguientes:

a)

b)

La primera regla probatoria de la facultad exclusiva al arbitro para
determinar la admisibilidad de la prueba, esto implica que es el arbitro
quien debe determinar la idoneidad o no de un medio de prueba para
la comprobaciéon de un hecho, por ejemplo si lo que pretende es
probar que existe una obligacibn a favor de X, lo puede hacer
mediante el documento que compruebe dicha situacion 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 firmado por X, seré el arbitro el
gue decida sobre la pertinencia o0 no de dicha prueba. EIl arbitro
debera valorar la prueba, es decir la eficacia que ese medio de prueba

tiene sobre los hechos objeto del litigio.

Si el arbitro considera necesario puede pedir la practica de pruebas

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

Los arbitros pueden pedir a las partes que amplien la informacion,

expliquen o aclaren determinados puntos.
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d)

f)

9)

h)

)

Cuando se trata de prueba pericial pueden solicitar la ampliacion o
explicacion del dictamen.

Pueden dar por vencidos los plazos de etapas ya cumplidos por las
partes, por ejemplo, si las partes ya ofrecieron su prueba y cumplieron
con todo lo establecido, el arbitro puede dar por terminada la etapa
probatoria, aunque no haya pasado el plazo méximo que es 30 dias.

Si las partes no movilizan el proceso, este continuard basando el

laudo en lo ya actuado por las partes.

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

facultad de prescindir de las otras pruebas que faltan.

La prueba documental se presentara con la demanda y la

contestacion de la demanda.
Las pruebas seran practicadas por el tribunal en pleno.

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

autoridad judicial.

2.10 El procedimiento de arbitraje en México.

Las partes y lo arbitros son libres para organizar el procedimiento a su
conveniencia, a condiciébn de que se respeten el acuerdo y reglamento
aplicable. Es derecho de las partes determinar el idioma en el cual se

desarrollard el arbitraje.

En ausencia de tal eleccion, incumbe al tribunal arbitral fijarlo. No existe en la
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Ley Mexicana un principio de confidencialidad en materia de arbitraje. Para
cubrir esta carencia, los reglamentos de los centros de arbitraje mexicanos
establecen la obligacion, para las partes, de guardar confidencialidad sobre y

durante el proceso™*°.

En la practica, en relacién a las pruebas es usual que las partes acceden a
suministrar la informacién que se le requiere y a abrir sus archivos para que
la contraparte busque la informacién que le interese. Se trata de una posicién
prudente de parte de los abogados con experiencia en materia arbitral,
porque ellos saben que cualquier oposicion sin fundamento a las 6rdenes del
tribunal arbitral es despertar en estos sentimientos adversos que tarde o

temprano traen consecuencias negativas para la causa que representan®®’,
2.10.1 Terminacion del procedimiento.

Las actuaciones del tribunal arbitral terminan por el laudo definitivo, o por una
orden del tribunal arbitral cuando:
a) El autor retire su demanda, a menos que el demandado se oponga
a ello y el tribunal arbitral reconozca su legitimo interés en obtener
una solucion definitiva;
b) Las partes acuerden dar por terminada las actuaciones; y
c) El tribunal arbitral compruebe que la persecuciéon de las
actuaciones resultaria innecesaria o imposible.
Toda decision del tribunal arbitral se adoptara, salvo acuerdo en contrario de
las partes, por mayoria de votos. Ahora bien, si durante las actuaciones

arbitrales, las partes llegaran a una transaccion que resuelva el litigio, el

' PEREZNIETO CASTRO, Leonel, “Tratado de Arbitraje Comercial Internacional
Mexicano” lera Edicién, Editorial LIMUSA, S.A. de C.V., México, 2009, p. 218. En otras
palabras, el derecho mexicano deja al cuidado de las partes la cuestién sobre la
confidencialidad; mientras que la doctrina enfatiza la necesidad de una reforma para
establecer legalmente una obligacién de confidencialidad.

'PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Op. Cit. p. 214.
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tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones y, si lo piden ambas
partes y el tribunal arbitral no se opone, hara constar la transaccion en forma

de laudo arbitral en los términos convenidos por las partes.

En relacion al plazo para rendir un laudo, si dicho plazo ha sido fijado por las

partes, es importante analizar lo que se debe entender por rendir el laudo en

el plazo.'®.

|139

El laudo no tiene que ser firmado fisicamente en la sede

arbitral™, y no todas las hojas de un laudo tienen que ser firmadas.

Una vez que el laudo haya sido notificado por las partes, el tribunal arbitral
puede ser solicitado de nuevo por las partes en dos hipétesis. Por un lado,
las partes tienen treinta dias siguientes a la notificacion del laudo, salvo que
las partes hayan acortado otro plazo, para poder, con notificacién a la otra,
pedir al tribunal arbitral: que corrija en el laudo cualquier error de calculo, de
copia, tipografico o de naturaleza similar; errores que también pueden ser
corregidos por la propia iniciativa del tribunal arbitral, dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha del laudo, que se otorga en un plazo de treinta dias
siguientes a la recepciéon de la solicitud. Dicha interpretacion formara parte

del laudo.

Por otro lado, salvo acuerdo en contrario de las partes, en el mismo plazo de
treinta dias siguientes a la recepcién del laudo, las partes, con notificacion a
la otra parte, podran solicitar al tribunal arbitral que dicte un laudo adicional

respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones arbitrales, pero

1% PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Op., Cit., p. 225. Se trata de la firma y de la entrega del
laudo a la institucion administradora o centro de arbitraje, dentro del plazo previsto, sin tomar
en cuenta el hecho de que el laudo pueda eventualmente ser notificado a las partes después
de la expiracion del plazo

*¥Ibidem, p. 225. Ya que por lo general, los arbitros se encuentran en diferentes paises y
seria un gusto excesivo e innecesario, que se rednan en algun lugar distinto al de su
respectivo domicilio o lugar de residencia, solo para firmar este documento. Lo que se hace
normalmente, es enviar las paginas que deben ser firmadas en original a cada uno de los
arbitros. Esta labor de coordinacion la lleva a cabo el centro de arbitraje o institucion
administradora.
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omitidas en el laudo, Si el tribunal arbitral lo estima justificado, dictara el
laudo adicional dentro de sesenta dias. Ahora bien en ambas hipotesis, el
tribunal arbitral podréa prorrogar, de ser necesario, el plazo para efectuar una

correccion, dar una interpretacion o dictar un laudo adicional**.
2.11  Arbitraje Colombiano.

En este pais el Ministerio de Justicia y del Derecho aprobd la creacién de
diversos centros de conciliacién, arbitraje y amigable composicion como los que
funcionan en las camaras de comercio de dicho pais**'. El procedimiento
arbitral, lo integran todas aquellas normas o reglas procedimentales que
desarrollan los principios constitucionales del derecho de defensa y debido

proceso.

Dentro de este contexto, la mayoria de las legislaciones consagran como

principios basicos los siguientes:
1. La conformacién de un Tribunal Arbitral

2. La Competencia del Tribunal para resolver conflictos susceptibles de

valoracién economica.
3. Una formulacién de peticiones y la facultad de oponerse a las mismas.
4. Una etapa instructora o probatoria.
5. Un fallo o laudo.

6. La ejecutoriedad y obligatoriedad del laudo, salvo casos

“OPEREZNIETO CASTRO, Leonel, Op. Cit, p. 226, Este autor manifiesta que cualquier otra
modificacidn o correccién va en contra del principio de definitividad del laudo y, por tanto, no
debe llevarse a cabo.

“'MONROY CABRA, M., “Arbitraje Comercial Nacional e Internacional”, Editorial Legis,
Santa Fe de Bogota, 1998, p. 251, Colombia ha sido uno de los paises donde la conciliacién
y el arbitraje han funcionado con éxito en el @mbito nacional.
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excepcionales y restringidos'*?.
2.11.1 Formulismos del pacto arbitral.

Pese a que algunas legislaciones permiten el acuerdo arbitral de manera verbal
o implicita, la legislacion colombiana esta a tono con la tendencia moderna de

exigir un simple escrito, pudiendo constar en un canje de notas o cartas.
2.11.2 Contenido de la solicitud de convocatoria.

La mayoria de legislaciones no dudan en tildar este documento, de

demanda, pero indistintamente, su contenido usualmente es el siguiente:
1. Las partes en controversia.
2. Los hechos.
3. Las peticiones.
4. Los puntos controvertidos.

5. Cualquier indicacion util relacionada con el nimero de arbitros y la

forma de eleccion (no obligatoria).

Otra formula muy socorrida, consiste en enviar un documento de notificacion

a la contraparte, documento en el cual se indicara:
1. La naturaleza del litigio
2. Las peticiones

3. La cuantia

“2GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan, “Curso practico de arbitraje”, lera. Edicion, Libreria del

Profesional, Colombia, 1993, p., p. 248. “El nimero de audiencias es indefinido, de tal suerte
que se verifican tantas, cuantas sean necesarias para agotar las pruebas solicitadas por las
partes y, las que de oficio decrete el tribunal”.
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Esta notificacion se puede efectuar directamente o por intermedio de un

Centro de Arbitraje’*®

.De todas las legislaciones iberoamericanas, europeas
y del commonlaw, (derecho anglosajén) revisadas, la Gnica que permite la

formulacién de excepciones previas es la Colombiana.
2.11.3 Integracion del Tribunal.

La integracion del Tribunal Arbitral, esta basada en el principio general de la
libertad absoluta de las partes, permitiéndose cualquiera de las formulas ya
estudiadas. En la legislacion iberoamericana, la formula usual, en silencio del
pacto, es precisamente la de los arbitros partes, tan proscrita y criticada en
Colombia. Esta formula también estd consagrada en la ley modelo

UNCITRAL y de la Camara de Comercio Internacional.
2.11.4 Funcionamiento del Tribunal.

En general, el procedimiento es libre o informal, lo estipulan las partes. Si las
partes no fijan procedimiento alguno, el mismo tribunal es el que puede

elegir las reglas pertinentes.

Se permite oral o en audiencias o, la instruccion y desarrollo, por escrito,
mediante audiencias privadas. En este Ultimo caso, una vez contestada la
demanda, se solicita a las partes la formulacion de los alegatos, lo cual,
también debe hacerse por escrito y el tribunal lauda conforme a las pruebas

escritas aportadas™**.

La renuncia o remocién del arbitro anico o del presidente del tribunal, puede

ocasionar la repeticién de todas las audiencias si asi lo pidieren las partes.

“SGIL ECHEVERRY, Jorge Hernan, Op. Cit., p. 250. En sintesis, Colombia es el (inico pais
que expresamente exige el mismo formalismo y contenido de la demanda ordinaria y la
arbitral, con todos los problemas que ocasiona.

““GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan, Op. Cit., p. 250
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Se puede pactar sobre la irrecusabilidad de los arbitros. Es todo caso, los
impedimentos o recusaciones, también los conocera el Centro donde se situe

el proceso™®.
2.11.5La controversia o diferendo.

El derecho comparado, es usual acudir al expediente del acta de sumision o
de misién. Esta acta que se elabora en la primera audiencia de tramite,
contiene una exposicidbn sumaria de las pretensiones y puntos en litigio.
Implica en el fondo una interpretacion anticipada de la demanda, la
contestacion y las reglas de procedimiento. Esta acta se firma por las partes
y los érbitros y tiene la virtud de concretizar y delimitar la competencia

arbitral.

Sin embargo, las partes, individualmente, podran ampliar o restringir el tema
dicidemdum en cualquier estado del proceso. La peticion correspondiente podria
ser tenida en cuenta o no por el tribunal, dependiendo si este considera la

formulacién morosa o falta a la debida lealtad procesal.
2.11.6 Las pruebas.

Generalmente, si hay una parte renuente a comparecer, se decide Unicamente
con base en las pruebas aportadas por el convocante. No es necesario que se
presenten las pruebas o documentos, basta que se enuncien en un resumen
entregado al tribunal, para que este disponga el momento de su entrega. Las

pruebas se surtieron validamente en cualquier lugar, aun fuera de audiencia.
2.11.7 Las Notificaciones.

Se entiende efectuada cualquier notificacion cuando se remite por cable,

télex, facsimil o cualquier otro medio parecido, al domicilio (residencia

% |bidem, p. 251.
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habitual o asiento principal de los negocios del notificado).
2.11.8 El laudo.

En algunos sistemas, se prohibe el salvamento de voto, pues si no hubiere
acuerdo entre los arbitros-partes, resuelve el Presidente del Tribunal,
laudando él solo. Como norma general, tanto el laudo en conciencia como en
derecho debe ser motivado, salvo que las partes dispongan lo contrario (aun
en derecho) o que el procedimiento al cual se acogieron las partes disponga

la no motivacion del fallo, si las partes no lo piden expresamente®*®.

Cuando el proceso de arbitraje se situa en un Centro de Arbitraje de caracter
internacional, los arbitros estan obligados a someter al Centro el proyecto de

laudo, pudiendo solicitarse modificaciones o aclaraciones de forma (no de

fondo)'’.

El laudo arbitral, es el producto final del procedimiento arbitral. A priori, todos
los abogados saben que el laudo es la decisién de cualquier tribunal arbitral;
sin embargo, el concepto y la naturaleza del laudo suelen ser lo

suficientemente claros*#.

El modo normal de terminacion del proceso arbitral lo constituye el dictamen

de la sentencia o laudo arbitral. Pero muchas veces sucede que las partes

“8GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan, Op. Cit., p. 251.En El Salvador el laudo debe
P4r70n_ljnciarse de f_orma escrita y la ley al respecto establece Ips re_quisitos. o

Ibidem, Op. Cit.,, p. 252. El laudo no podra hacerse publico sin la autorizacién de ambas
partes. Cuando se lauda en conciencia, el fallo se proferird con base en las estipulaciones
contractuales y los usos mercantiles, los cuales preferiran a la ley misma.
“| PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Op. Cit p. 258, “La naturaleza del laudo se encuentra
en su definitividad, término que designa que se trata de una decision final y obligatoria”. la
diferencia entre la definitividad y la obligatoriedad consiste en que el caracter definitivo se
relaciona con la imposibilidad de introducir recursos judiciales para una revision de novo o
revision de fondo, mientras que la obligatoriedad significa para las partes la obligacion de
revisar el laudo a la luz de los requisitos que establece el Convenio de Nueva York.
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resuelven directamente su controversia cediendo sobre diversos aspectos de
la misma. Esa posibilidad se conserva hasta el momento en que la sentencia
vaya a ser dictada por el arbitro o tribunal arbitral. En este caso, y enterado el
tribunal arbitral acerca de la transaccion realizada dictara una orden de
conclusion del procedimiento o si lo piden ambas partes y el tribunal lo
acepta, registrara la transaccion en forma de laudo arbitral en los términos

convenidos por las partes™*.

“9SANTOS BRELANDRO, Ruben B., “Arbitraje Comercial Internacional”, Editorial Oxford
Press, México DF., 2003, p. 28, Este laudo no ha de ser necesariamente motivado.
Respecto de ese tipo de laudo cabe hacer el mismo razonamiento que el efectuado
precedentemente. Después de haber establecido que el primer criterio es el Gnico que se ha
aplicado en la practica, debemos concluir que si el Estado de origen del laudo lo considera
como |, tendra eficacia extraterritorial como sentencia.
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CAPITULO 1l
EL LAUDO ARBITRAL
3.1 Conceptualizaciéon de laudo arbitral.

Con la finalidad de poder diferenciar las distintas resoluciones emitidas por el
tribunal arbitral en el transcurso del proceso, es necesario poder distinguir
que es el laudo el mas importante de los proveidos, pronunciamiento con el
cual se da por culminada la funcion arbitral y ademas la finalizacion del
proceso como resultado de un acuerdo previo entre las partes, para el
sometimiento al medio alterno de solucion a controversias; el laudo arbitral es
el resultado de la aplicabilidad de principios, relaciébn de los hechos y
alegaciones de las partes, es una decision concreta emitida por los arbitros,
sosteniéndose bajo fundamentos juridicos debiendo cumplir requisitos de

fundamentacion, congruencia e imparcialidad™®.

De manera general podemos decir que el laudo es la decisiobn emanada de
los arbitros que ponen fin al litigio. Tiene fuerza vinculante y obligatoria,
resolviendo definitivamente el diferendo que las partes les habian sometido.
Constituye la expresion mas acabada de la jurisdiccibn que ejercen los
arbitros, al imponer a las partes una solucion para las diferencias que los
separaban, y es el acto que finalmente tuvieron en mira las partes al pactar el
arbitraje como medio de solucién de conflictos™. El laudo es emitido en

funcion de cuya decision se ha constituido el arbitraje, tanto desde el punto

050bre el concepto de laudo arbitral, se puede consultar CABANELLAS DE TORRES,
Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”, 182 Edicién, Heliasta, Buenos Aires — Argentina,
2006, p. 220. “Por laudo se entiende la sentencia o fallo que pronuncian los arbitros o los
amigables componedores en los asuntos a ellos sometidos voluntariamente por las partes, y
que poseen fuerza ejecutiva de sentencia firme, una vez consentido o agotados los recursos
de que son susceptibles, de pasar en autoridad de cosa juzgada como los fallos de los
tribunales ordinarios”.

BICAIVANO, Roque J., Op.Cit., p. 247.
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de vista institucional como desde el concreto interés de las partes que lo han

pactado en el correspondiente convenio arbitral.*>?

De acuerdo con la definicién que nos brinda la LMCA en su art. 59, es una
resolucién emitida sobre la cuestion en sometimiento con sujecién a
derecho, equidad o acorde a normas y principios técnicos de conformidad

12, Para José Maria Roca “la

a lo estipulado en el convenio arbitra
equidad entendida como sentido natural de lo justo permite la resolucion
de controversias de una forma mas flexible que la aplicacion rigida de las

normas juridicas”.***

La convencién de Nueva York y la Convencion de Panamd, tiene un papel
importante en cuanto al desarrollo del tema de laudo arbitral, por su caracter
internacional resulta de importancia, en cuanto al arbitraje comercial

internacional manejando al laudo y la sentencia arbitral de forma indistinta.*>®

1 RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo Bercovitz, y otros, “Comentarios a la ley de arbitraje”,
lera.Edicion, TECNOS S.A., Madrid, 1991, p. 464. El art. 59 de la LMCA, establece que los
arbitros decidiran la cuestion sometida a su consideracion con sujecién a derecho, equidad o
conforme a normas y principios técnicos, de conformidad a los estipulado en el Convenio
Arbitral.

15%/¢ase el art. 1.2 de la Convencion de Nueva York, sobre el reconocimiento y la ejecucién
de las sentencias arbitrales extranjeras, “la expresién sentencia arbitral no solo comprendera
las sentencias dictadas por los arbitros nombrados para casos determinados, sino también
las sentencias dictadas por los érganos arbitrales permanentes a los que las partes se hayan
sometido.”

™ La cita corresponde a ROCA, José Maria citado por DEL POZO JACOME, PATRICIA
ALEXANDRA, “Ejecucion de laudos arbitrales, sus limites en la justicia ordinaria’, tesis de
grado, Facultad de Jurisprudencia, Universidad Internacional del Ecuador, Quito, Ecuador,
2012, p.56. Debemos destacar que en los paises de Latinoamérica se suele utilizar el
concepto de amigable composicion como sinénimo de arbitraje en equidad, y suele ser el
tipo de arbitraje establecido en defecto de acuerdo de las partes. Agregamos ademas que en
algunos paises como el nuestro, se lleva acabo el arbitraje técnico cuando se recure a la
decision de un tercero para que resuelva un conflicto, en relacién a sus conocimientos
técnicos sobre la materia, esto ocurre en paises como Argentina y Colombia.

> Convencién de Panama art. 4 “Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segun
la ley o reglas procesales aplicables, tendran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su
ejecucidn o reconocimiento podra exigirse en la misma forma que la de las sentencias
dictadas por tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segun las leyes procesales del
pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados internacionales.”
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Sin embargo, estas convenciones no brindan un concepto claro y preciso de
lo que es el laudo arbitral, pero si una pequefia referencia de lo que trata. La
definicion de este vocablo se introduce en la Ley de Modelo de UNCITRAL,

pero debido a ciertas discrepancias no se logra introducir como tal.**®

Aungue no se trata de un acto emanado de un érgano del Estado en sentido
juridico material, el laudo arbitral es sustancialmente equiparable a las
sentencias dictadas por los jueces publicos, pues participa de un mismo
caracter imperativo y tiene aptitud para adquirir eficacia de cosa juzgada.™’
El laudo sea de derecho, equidad o técnico, siempre deberé ser sostenido; si
el arbitraje es de derecho el laudo debe justificarse por definicion, a las
normas juridicas que corresponda, al paso que, cuando es de amigable
composicién, basta que se sujete al “saber y entender’” de quienes lo

pronuncian®®.

Ello no significa que los amigables componedores puedan prescindir de la
aplicacién del derecho, sino “deben fallar las causas ex aequo et bono™®,
moderando, segun las circunstancias, el rigor de las leyes” con mayor
margen discrecional*®®, sobre la locucién latina podemos citar lo previsto en

el art. 33.2 del Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI; en inglés,

SeSILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit., p. 212.

“'PALACIO, Lino Enrique, Op. Cit., pp. 133-134. El art. 63 de la LMCA, establece que el
laudo arbitral tiene la fuerza y validez de una sentencia judicial y pasada en autoridad de
cosa juzgada.

*8G|L ECHEVERRY, Jorge Hernan, Op., Cit., p. 138. Cuando las partes no han pactado al
respecto, deberan resolver con equidad segun lo establecido en el art. 59 de la LMCA.

%9 a locucién latina ex aequo et bono (en espafiol: de acuerdo con lo correcto y lo bueno)
alude a la facultad de los tribunales de resolver los litigios con la solucién que consideren
mas equitativa en el caso particular.

YpALACIO, Lino Enrique, “Derecho procesal civil: Procesos arbitrales y universales”,
Tomo IX, 2da. Edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 114. La amigable
composicién autoriza evitar una interpretacion legal estricta y autoriza aplicar la equidad y
buena conciencia, y decidir de acuerdo a la justicia y la imparcialidad para llegar a una
solucién en equidad.
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UNCITRAL), de 1976

Para Antonio Rivera Neutze, laudo es el veredicto final dentro de un marco
legal, previamente acatada la jurisdiccion arbitral, a que arriba el tribunal
arbitral después de conocer los argumentos expuestos y diligenciar las
pruebas por las partes, el cual debe emitirse por escrito y razonadamente
con mérito ejecutivo universalmente reconocido, cual si fuere una sentencia
judicial*®?,

En cuanto a ello, Lino Enrique Palacio sostiene que laudo es la decision
definitiva de los arbitros o amigables componedores sobre la cuestion
comprendida en el compromiso, y ademas sostiene que aunque no se trate
de un acto juridico emanado de un érgano del Estado en sentido juridico
material, el laudo es sustancialmente equiparable a una sentencia, pues
participa de su mismo caracter imperativo y posee, una vez firme o

ejecutoriado, la autoridad de la cosa juzgada™®®.

Esta resolucion es equivalente a la sentencia judicial, siendo considerada
una autentica sentencia emitida por los arbitros, como resultado de la
autoridad que ejercen en el proceso. La asimilaciébn es la resultante de
atribuir naturaleza de jurisdiccion al arbitraje; en los métodos
heterocompositivos (de los cuales el arbitraje es una especie) no son las
partes quienes proveen la solucidn, sino que ésta les viene impuesta por un

tercero. Las partes no participan en la determinacién de los derechos que se

®Ipicha disposicion establece “El tribunal arbitral decidira como amigable componedor (ex

aequo et bono) soélo si las partes lo han autorizado expresamente para ello y si la ley
aplicable al procedimiento arbitral permite este tipo de arbitraje”. EI Convenio europeo de
Ginebra de 1961 reconoce expresamente dos clases de arbitraje, en equidad y arbitraje de
amigables componedores, indicando que los arbitros decidirAn como amigables
componedores, si asi corresponde a la voluntad de las partes.

1®2RIVERA NEUTZE, A. y GORDILLO RODRIGUEZ, R, “Curso practico de Arbitraje
Comercial Internacional”, 12 Edicion, Llerena, Guatemala, 2001, pp. 185-186.

8 pALACIO, Lino Enrique, Op., Cit., p 913.
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atribuyen en el laudo, ni tiene injerencia en la forma en que los arbitros
resuelven las cuestiones. La voluntad de aquellas personas solo tiene
relevancia en tanto enmarca el ambito de resolucion de los arbitros, quienes
pueden pronunciarse solamente sobre aquellas cuestiones que les fueron

sometidas.%

El laudo hace cosa juzgada respecto del fondo de las cuestiones que fueron
sometidas a arbitraje y resueltas en él, de la misma forma que las sentencias de
los tribunales ordinarios. Firme o consentido el laudo, las decisiones que
contiene no pudiendo las partes volver a plantearlas ante ningan otro tribunal, ni
judicial ni arbitral. Adquieren la firmeza propia de un acto jurisdiccional, con
eficacia para las partes que pueden procurar su cumplimiento forzado y para los
jueces, que carecen de potestad para revisar el contenido de un laudo

consentido.'®®

La sentencia arbitral, es el fin que persiguen las partes cuando se someten al
arbitraje; el laudo en el orden jurisdiccional es semejante a la sentencia que
dicta un juez, su diferencia radica en que: la jurisdiccion del juez proviene de
la ley, mientras que la jurisdiccion del arbitro proviene de la autonomia de la

voluntad de las partes.*®®

La sentencia arbitral debe contener Unicamente los puntos controvertidos
que las partes acordaron someter a arbitraje, tal como lo establece el
numeral 5 del art. 60 LMCA,*®’ caso contrario incurriria en causal de nulidad

1#4CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 248. Este pronunciamiento tiene fuerza vinculante y es

de obligatorio cumplimiento, por lo que constituye la expresibn mas acabada de la
jllégisdiccién gue ejercen los arbitros, dando cumplimiento su cometido principal.

CAIVANO, Roque J., "El arbitraje: nociones introductorias”, en Revista Electronica de
Derecho Comercial, Agosto 2013, disponible en: http://www.derecho-
comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf, sitio consultado el 30 de septiembre de 2014.

1% 3 cita corresponde a AYLWIN AZOCAR, Patricio, citado por DEL POZO JACOME,
PATRICIA ALEXANDRA, Op. Cit. p. 86.

*"Dicho articulo establece “El laudo se pronunciara por escrito y deberd indicar: 5.-la
resolucion deberd ser clara, precisa y congruente con las demandas y demas pretensiones
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como lo instituye el art. 68; este tema se estudiara méas adelante; dentro de la
Nulidad de los laudos arbitrales. A pesar de todo lo citado con anterioridad, el
arbitraje puede finalizar de manera anticipada, y sin pasar por todas las
etapas procesales del arbitraje. Las maneras anormales son por ejemplo la
transaccion, el desistimiento, la renuncia, el cumplimiento de obligaciones

reclamadas mediante el arbitraje.*®®
3.2 Naturaleza juridica del laudo arbitral.

Una de las cuestiones controvertidas es la naturaleza juridica (privada o
jurisdiccional) del laudo arbitral, es decir, si se trata de un acto juridico
privado o llevado acabo por ciertas personas en cumplimiento de una
obligacién asumida, (a resultas de un contrato en el que se llegé a un
acuerdo para el sometimiento al arbitraje) o si es un acto jurisdiccional,
emitido por un érgano de esta clase tras un proceso (judicial) ante un juez
privado, elegido por las partes y el respaldo por el Estado, que desarrolla

una funcion jurisdiccional.*®®

A manera de introduccion podemos citar algunos tratadistas quienes
sostienen que: cuando el arbitro resuelve una controversia, dicta una

sentencia arbitral o laudo, esta realizando un acto jurisdiccional, al que los

deducidas oportunamente en el pleito, haciendo las declaraciones que éstas exijan,
condenando o absolviendo al demandado, y decidiendo todos los puntos litigiosos que
hayan sido objeto de debate. Cuando estos hubieren sido varios, se hard, con debida
separacioén, el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos; guardando el
orden légico que le corresponde”

8 BRITO CENTENO, Janneth Carolina, “El laudo arbitral y su impugnacion de nulidad
desde la perspectiva juridica salvadorefia”, Tesis de doctorado, Facultad de Jurisprudencia,
Universidad Auténoma de Barcelona-Universidad Doctor José Matias Delgado, Antiguo
Cuscatlan, El Salvador, 2009, p. 19.

1 RODRIGUEZ CANO, Rodrigo Bercovitz, y otros, “Comentarios a /a ley de arbitraje”, lera
Edicion, Tecnos S.A., Madrid, 1991, p. 50; Referirse a la naturaleza del laudo arbitral, es
partir a la razén de este proceso, es llegar a la esencia misma del arbitraje, considerarla
como una institucién mediante la cual las partes otorgan a los arbitros las facultad de dirimir
controversias, sobre la cual se han creado grandes debates.
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arbitros estan facultados, no por voluntad de las partes sino mas bien por
facultad otorgada por la ley. Esta teoria es defendida por Patricio Aylwin'™,
Barrios de Angelis, Rocco, entre otros. Otra de las teorias sostenidas por los
eruditos tales como Rivero Hernandez, Jaime Guasp, indican que “el laudo
arbitral es el resultado de la libertad de los contendientes, no de su sujecion,
porque, si bien el resultado no es para ellos libre “in effectu”, ha sido libre “in
causa” y tiene, por lo tanto, fuerza de obligar, porque ellos quisieron que se

les obligara™"*.

Es decir, el arbitro puede imponer su decision a las partes, porque fue la
voluntad de ellas someterse al arbitraje, y por ende a la resolucion del
mismo; caso que no ocurre en la jurisdiccion ordinaria, donde la sujecion a

ella no nace de las partes, sino de la Ley*".

Por su parte el autor Francisco Rivera Hernandez, cita que la naturaleza
juridica del laudo tiene distintas teorias acerca de su naturaleza, a cuyo

respecto suele distinguir tres de ellas:
1) la teoria contractualista,
2) la teoria jurisdiccional, y
3) teorias mixtas o intermedias,

Es importante recalcar que estas teorias se ven orientadas a la naturaleza

juridica del arbitraje, siendo uno de los temas mas polémicos; tanto la

170 A respecto Vid. AYLWIN AZOCAR, Patricio, “El juicio arbitral”, 1lera Edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2005, p. 489, es el fin que persiguen las partes cuando
se someten al arbitraje; el laudo en el orden jurisdiccional es semejante a la sentencia que
dicta un juez, su diferencia radica en que: la jurisdiccion del juez proviene de la ley, mientras
que la jurisdiccion del arbitro proviene de la autonomia de la voluntad de las partes.

RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “El arbitraje en el Derecho Espafol”, 1lera Edicion,
Bosch, Barcelona-Espafia, 1956, p. 21
?DEL POZO JACOME, PATRICIA ALEXANDRA, Op. Cit. p 88.
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primera como la segunda teoria son opuesta y giran en torno a dos
elementos fundamentales del arbitraje: el convenio arbitral y la funcién
desarrollada por el arbitro. Dependiendo el nivel de prioridad que se le dé a
cualquiera de los dos elementos expuestos, asi se perfilara una de las dos

posturas o teorias'’®,

Para poder debatir acerca de la naturaleza juridica del arbitraje y como
derivacion el del laudo, es necesario tener claro en que consiste la funcion
jurisdiccional; en sentido estricto, consiste en el ejercicio de una funcién
cuyo objetivo es solucionar pacificamente los conflictos sometidos a la

decision de un 6rgano que tenga competencia para resolverlos.

Este 6rgano sigue un procedimiento que culmina con la emision de la
sentencia que pone fin al diferendo, determinando el derecho que
corresponde a cada una de las partes conforme las pretensiones articuladas
en el juicio.!”® En este los principios del Derecho procesal recogen dos
maximas romanas que dan cuenta de la necesidad de un interés particular:

nemo iude sine actore y nemo procedat iudex ex officio.

Tomando la siguiente frase de Platon, se puede tener una clara descripcién
de los rasgos generales de la naturaleza del arbitraje: “los primeros jueces
seran los que el demandante y demandado hayan elegido de comun
acuerdo a los que corresponde mejor que nombre de jueces, el de arbitros y
el mas sagrado de todos los Tribunales debe ser el que las partes mismas

hayan creado y hayan elegido de comun acuerdo”.

'» RIVERO HERNANDEZ, Francisco, Op, Cit., p. 25.

"*Sobre este punto para profundizar se puede consultar CAIVANO, Roque J., Op. Cit. pp.
92-93. Una de las primeras cuestiones que surge de ello es que la potestad jurisdiccional se
encuentra acotada por los hechos invocados y la sustancia pedida. Debe limitarse a resolver
estrictamente los aspectos del litigio que las partes le sometieron, surgiendo el tema
decidendum, de las peticiones que se formulan.
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3.2.1 Teoria jurisdiccional del arbitraje.

Se basa en que el arbitraje es de naturaleza jurisdiccional o procesal, por la
consideracion que lo primordial en la institucion del arbitraje es la funcion de
los arbitros.” Tiene caracter de juicio, en donde el arbitro cumple la funcién
de Juez y su laudo se equipara a la sentencia, por lo tanto, tiene naturaleza
jurisdiccional. Fundamenta en las similitudes que existen entre el arbitraje y
el proceso judicial; tomando en cuenta que ambos tienen la misma finalidad
que es la de dar solucién a un conflicto juridico.'” Estos terceros
interventores desempefian una funcién jurisdiccional con caracter temporal
mientras se resuelve el conflicto concreto sometido al proceso arbitral,
ejecutando la jurisdiccion desde el momento en que es nombrado por las

partes’’’ o los centros de arbitraje*”® en su caso.

Esta teoria hace alusion que el proceso trata de resolver conflictos juridicos
mediante un tercero que es un juez, por lo que el arbitraje es un proceso, y el

arbitro seria un juez.'”® Sustenta la jurisdiccionalidad del arbitraje con el

>BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit. p. 25.

" ROMERO DE LEONOR, Susana Esmeralda, Op., Cit., p. 31. No se puede comparar el
papel que desempefia el &rbitro con la del juez, debido que a pesar de ser terceros
imparciales para dirimir el conflicto, el primero de ellos puede basarse en principios de
eguidad, técnicos o de ley, mientras que el juez tiene que resolver conforme a derecho.

""La LMCA regula la designacion de arbitros en su “Art. 37.- Las partes podran designar los
arbitros de manera directa y de comin acuerdo o delegar en un tercero, persona natural o
juridica, la designacion parcial o total de los arbitros.....”

178 Segun el art. 37 en su inciso 3° estipula “En el arbitraje con &rbitro Unico si alguna de las
partes estuviere renuente a la designacion, o no hubiere acuerdo entre las mismas o si los
dos arbitros o el tercero o terceros delegados no pudieren acordar la designacién del que
faltare, éste o éstos seran designados por el Centro de Arbitraje que corresponda,
cuando se trate de arbitraje institucional o, tratandose del arbitraje ad-hoc, por cualquiera de
las instituciones arbitrales que estuvieren legalmente establecidas en el lugar del domicilio
donde habra de llevarse el arbitraje, a solicitud de cualquiera de las partes.”

Sobre este punto resulta interesante lo expuesto por MERINO MERCHAN, José vy
CHILLON MEDINA, José Maria, citado por BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit.
p. 25, dichos autores exponen la teoria jurisdiccional —como postura procesalista- como uno
de los tres cuerpos de doctrina que mencionan que existen sobre la naturaleza del arbitraje:
postura procesalista, postura privatista y postura sincrética o ecléctica. Hacen la semejanza,
respecto de la primera postura, de arbitraje con proceso y arbitro con juez.
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poder de los arbitros de decidir con obligatoriedad, con efecto de cosa
juzgada y ejecutoriedad del laudo.

Por su parte Serra Dominguez, en el libro Estudio de Derecho Procesal,
sostiene que los arbitros poseen solo autoridad de decision, pero no
potestad, es por ellos que realizan Unicamente los actos en los que se
requiera simple autoridad, y respecto de los actos que quieran potestad
(ejecucion de los laudos por ejemplo) deben solicitar la cooperacion de los

tribunales ordinales.

La muestra mas clara de que existe jurisdiccion en el arbitraje se refleja en el
juicio juridico que realiza el arbitro al que se le encomienda dirimir una
controversia determinada y el resultado de tal juicio se reviste de la eficacia

de cosa juzgada®®.

La doctrina jurisdiccional'®*

es sostenida por, Laurent, Glasson, Tissier,
Lainné'®, Morel, Manresa, Fededozzi, Montara y otros, creen que los
arbitros son jueces independientes, pero no solo por el acuerdo de
nombramiento de las partes, sino también porque el Estado les ha

reconocido esa representacion.

No es solo la voluntad de las partes la que atribuyen jurisdiccion a los
arbitros, es también el Estado como titular de esa jurisdiccion quien lo

posibilita a través del ordenamiento juridico, bajo ciertas condiciones.

%0SERRA DOMINGUEZ, M., “Estudio de derecho procesal”, lera Edicién, Ariel, Barcelona,
1969, p. 580.

1Al respecto Vid. MANRESA Y NAVARRO, José Maria, “Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil”, 4ta Edicién, Tomo IV, Madrid, 1920, p. 6.

182 E| caracter jurisdiccional defendido originariamente por el autor en 1899, ha sido apoyado
por la doctrina y la jurisprudencia belga, asi como por la doctrina francesa. Quienes
defienden la teoria jurisdiccional suelen disimular una intencion: la de jerarquizar al Estado.
Este sera en cada caso el que admita o reniegue del arbitraje, €l impondra las leyes que lo
rijan.
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El acuerdo arbitral opera asi como el elemento a través del cual se actia la
disposicion legal que permite en forma general desplazar esa potestad,

asignandola en forma especifica.'®?

Los laudos emitidos por los arbitros estan revestidos de la misma e idéntica
fuerza que las sentencias del poder judicial, hacen cosa juzgada respecto
cuestiones resueltas por los arbitros y se les concede el caracter de titulo
ejecutivo. La via judicial para su cumplimiento forzado es la correspondiente

a la ejecucion de sentencias judiciales.'®
3.2.2 Teoria contractualista del arbitraje.

A esta teoria también se le denomina convencional, negocial o privatista.
Considera el voluntario sometimiento de las partes, deduce de ello que la
naturaleza contractual de su origen se proyecta a la institucién toda,
incluyendo el laudo, que no reviste las calidades de una verdadera
sentencia. En tal virtud, niega el caracter jurisdiccional a la actuacion de

los arbitros.'®®

Defendida por el tratadista Patricio Aylwin Az6car, quien manifiesta
“llamaremos asi a la que, hallando en la intervencion que en el arbitraje cabe
a la voluntad de las partes para constituirlo y designar arbitros el elemento
determinante de su naturaleza juridica, lo asimila a un contrato y afirma su

caracter privado, como una manifestacion mas de la soberania y poder de

18 CAIVANO, Roque J., Op. Cit. p. 96.

¥ bidem. p. 97. Para desestimar la asimilacion juridica entre el arbitraje y el mandato basta
con sefialar que los arbitros, lejos de ser mandatarios de las partes, son verdaderos jueces,
no representan a los litigantes ni responden a ellos. No estan sujetos a ordenes o
instrucciones ni aun de la parte que los propuso como arbitros y son recusables cuando
tienen con las partes una relacioén tal que permite dudar de su imparcialidad.

¥SCAIVANO, Roque J., Op. Cit. p. 92. Es equiparable a un contrato privado, como una
manifestacion mas de la soberania y poder de disposicién de las partes sobre sus relaciones
juridicas.
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disposicion de las partes sobre las relaciones juridicas™'®.

Se sostiene que el arbitraje es de naturaleza contractual por ser una
exposicion de las partes, plasmada en el contrato llamado convenio arbitral
por lo sometidos al medio alterno de solucién a controversias; agrega que la
funcion del arbitro, es la obligacion que adquiere éste, enmarcada en una

especie de contrato de mandato, que las partes le han conferido.

Se sefiala que estos no son jueces, SiNO particulares que no revisten por lo
tanto la calidad de funcionarios publicos, y que no administran justicia en

nombre del Estado, sino por voluntad de las partes™®’.

Segun el autor Francisco Rivero Hernandez, el laudo tiene naturaleza
privada, y su emisiéon por el arbitro es sencillamente el cumplimiento de la
prestacion debida en cuanto obligado contractual, que solo a él compete,
objeto de su obligacién asumida al aceptar el cargo frente a los interesados
que lo nombraron. Su incumplimiento comportaria el de un contrato, y

determinara la pertinente responsabilidad contractual.

GUASP, quien ha sido uno de los principales defensores de la teoria
contractualista, considera al arbitraje como un contrato, por considerar el
convenio arbitral como fundamental para determinar la naturaleza juridica de

toda la institucién del arbitraje, es su origen el convenio arbitral.*®®

¥EAYLWIN AZOCAR, Patricio, “El juicio arbitral”, lera Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile p. 32. Su rango distintivo esta en que considera al arbitro como un simple
mandatario de las partes, que solo actla en virtud del poder que éstas le confieren en el
compromiso, a cuyos términos debe ajustarse rigurosamente.

¥TCAIVANO, Roque J., Op. Cit.,, p. 95. Su existencia y su actividad se justifica por cuanto,
siendo las cuestiones que se someten a arbitraje originadas en derecho disponibles para las
partes, el Estado no puede privarlos de la facultad de escoger el método para resolverlas.
Pero la efectividad de la decisién arbitral proviene del compromiso que ambas partes
asumieron de acatarla.

BGUASP DELGADO, Jaime, citado por BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., p. 27.
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En el caso del ordenamiento juridico espafiol, en su exposicién de motivos la
Ley de Arbitraje considera a la clausula arbitral como eminentemente
contractual; fundamentandose en que salvo el caracter imperativo, sus
normas tienen un esencial caracter dispositivo emanado de la voluntad de las
partes, que son las que deciden libremente resolver sus controversias en

arbitraje.®

Mientras tanto, se cree que el cumplimiento de la sentencia emitida por
los arbitros, tiene el suficiente interés por la parte que se ve favorecida en
él, se sefala que el laudo arbitral obliga a las partes a su cumplimiento

190

como obliga un contrato™" al que ellos se hayan sometido anteriormente,

gozando de proteccion juridica.

Ponen el acento en el caracter privado del instituto, tanto en lo que se
refiere a su origen, cuanto respecto de la calidad de los arbitros. Estos
terceros tienen un vinculo, creado con y por las partes, es por ello que se
le considera eminentemente contractual, en virtud de la autonomia de la

voluntad de las partes en que gozan los individuales.

Esta tesis en cuenta un importante argumento en la falta de imperium del
arbitro. La imposibilidad de ejercer coercion en los particulares para obtener
el cumplimiento forzado de una determinada conducta, robustece la

concepcion de que el arbitro no ejerce una verdadera jurisdiccion, por cuanto

* |bidem p. 28.

partiendo de la teoria, algunos tratadistas han mencionado que el Mandato es la figura
anéloga dentro del derecho privado al arbitraje. EI Mandato segun el Cédigo Civil segun el
art. 1865 es “un contrato en que una persona confia la gestion de unos 0 mas negocios a
otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.” Vid.,, CABANELLAS DE
TORRES, Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”, 182 Edicién, Heliasta, Buenos Aire,
2006, p. 236, Por su parte Cabanellas sefiala que “el mandato en Derecho Civil, es un
contrato por el cual una de las partes, llamada mandante, confia su representacion, el
desempefio de un servicio o la gestion de un negocio, a otra persona, el mandatario, que
acepta el cargo”.
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ésta lleva implicita la fuerza coercitiva emanada del poder del Estado.**

Hay quienes mantienen que el arbitraje es un caso particular de libertad
contractual y que la autonomia de la voluntad es la que da origen a un
sistema de justicia privada. Se ha sostenido que el arbitro es un agente de
las partes, autorizado para emitir un fallo que solucione la controversia, se ha
querido inclusive asimilar su actuacion a la de un mandatario'®?. El arbitraje
aparentemente resulta de un contrato, pero se trata de un contrato con
caracteristicas particulares, pues de él se deriva como efecto primordial la
atribucion de jurisdiccion a un tercero imparcial para que dirima una

controversia.'®
3.2.3 Teoria mixta o intermedia del arbitraje.

Distingue entre la materia inherente al acuerdo arbitral- de indudable caracter
contractual y privado y la eficacia legal del laudo, de naturaleza publica en
tanto constituye la expresion de la jurisdiccion y por ello reservado a los que

dispongan las leyes.***

Esta teoria no se inclina por ninguna teoria radical clasica como las
anteriores, sino que son una especie de combinacion de las teorias clasicas

o0 consideracion de otros elementos de la institucion de arbitraje.

191

CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 95. Los arbitros obtiene sus facultades de la voluntad de
las partes, y no de la ley, ya que siendo la funcién jurisdiccional una de las formas en que se
exterioriza la soberania del Estado, y siendo esa soberania un atributo indelegable, el
legislador no podria concederle esa funcién a un particular. Si la facultad de juzgar es
exclusiva del estado, no podré existir una delegacion de ella en favor de un particular que no
tiene las caracteristicas propias de un funcionario publico.

Y2DEL POZO JACOME, Patricia Alexandra, Op. Cit, p.36. Esta teoria es defendida
principalmente por Mattirolo, Rocco, Guasp, entre otros. Sobre ello consultar CHIOVENDA,
Guiseppe, “Principios del Derecho Procesal Civil”, S. Ed., Casais Santalo, Tomo |, Madrid,
1922, p. 127. Segun Chiovenda el arbitro no es funcionario publico, no tiene jurisdiccion ni
propia ni delegada, sus facultades se derivan de la voluntad de las partes de conformidad
con la ley y su decision es irrevocable por la voluntad de las partes, pero no es ejecutiva.

19 DEL POZO JACOME, Patricia Alexandra, p. 40.

1% CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 92.
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Existen varios autores'® que, con la intencién de armonizar ambas teorias,
han aportado con sus razonamientos dando lugar a la teoria mixta; y es asi
como Cremades considera que se “constituye en algo mas que un puro
contrato para configurarlo en una verdadera jurisdiccion. El contrato de
arbitraje genera, en virtud de la autonomia de la voluntad de las partes, una
jurisdiccién privada, aunque sometida a efectos de legalidad al control de los

jueces y tribunales”.**°

Para esta teoria el arbitraje tiene como fundamento y causa primera unos
contratos privados (entre las partes, por un lado, y con el designado arbitro,
luego). Mas los efectos declarativos y ejecutivos del laudo son propios de lo
jurisdiccional; sin embargo, el arbitro no tiene potestad para ejecutar lo
juzgado por él, ni la eficacia (ejecutibilidad por el juez ordinario) de su
decision es patrimonio exclusivo del arbitraje. Por ello, aunque el arbitraje es
un equivalente jurisdiccional, y la funcién del arbitro y del juez se mueven en

idéntico o aparecido plano, son de naturaleza diferente.’

Se puede sefialar que la teoria mixta reconoce y regula el ejercicio de la
jurisdiccion por parte de los arbitros, sin desconocer que su origen es
absolutamente contractual. Pero también reprocha a los defensores de cada

teoria, a los contractualistas les critica que no tomen en cuenta que la Ley es

1% Entre esos autores la Dra. Maria de los Angeles Nahid Cuomo, citado por ROMERO DE

LEONOR, Susana Esmeralda, Op., Cit.,, p. 32, la teoria mixta considera el arbitraje como
una institucién sui generis, de naturaleza mixta o hibrida, en la que conviven, como un todo
indisoluble, el origen contractual del mismo y la teologia jurisdiccional que explica su
aparicién, institucién contractual por su origen, procesal por sus efectos.

®CREMADES, Bernardo, citado por DEL POZO JACOME, Patricia Alexandra, Op. Cit., p.
46. Esta tesis, brinda al arbitraje una estructura “sui generis”, puesto que se compone de una
parte contractual y otra jurisdiccional que en la técnica juridica se denomina jurisdiccion
convencional.

“"RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo Bercovitz, y otros, Op. Cit. p. 466. El arbitraje no cabe en
toda su amplitud en el ambito contractual, por lo que la postura de la naturaleza contractual
es insuficiente, y tampoco puede encausarse Unicamente en el terreno del proceso
jurisdiccional, porque tal postura quedaria muy amplia, pues seria como ignorar el origen
contractual del mismo.
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la que le otorga el valor, los efectos y la ejecutabilidad de una sentencia y
que ademas, autoriza al arbitraje como medio para solucionar determinados
conflictos; y a los procesalistas, que olviden que sin acuerdo arbitral no es

posible el arbitraje voluntario.
3.2.4 Teoria autébnoma del arbitraje.

Esta teoria observa al arbitraje desde una Optica diferente, indica que el
arbitraje es una institucion auténoma®®®, ni contractual, ni jurisdiccional, sino
gue participa de varios caracteres, dandole al arbitraje un perfil propio, dicho
perfil esta estructurado por las particularidades de la normativa legal que lo
crea y adecuado a las circunstancias de cada pais.

La teoria autbnoma establece que no es posible visualizar la naturaleza
juridica del arbitraje con caracter universal y es por ello que considera que es
una institucién independiente con caracteristicas propias que se derivan de la
ley y de las peculiaridades del Estado en que debe regir, es decir, depende el
ordenamiento juridico del Estado que reconoce al arbitraje como método

alternativo de solucién de conflictos.*®®

Tomando este concepto, se puede decir que la ejecucién del laudo arbitral,
no se realiza ni como un contrato ni como una sentencia, asi como lo
sostienen los contractualistas y procesalistas respectivamente, sino que
depende de las leyes establecidas en cada pais, las mismas que pueden

variar por no existir una costumbre universal.?*

3.2.5 Otras teorias sobre el arbitraje.

Segun Roque J. Caivano, la naturaleza del laudo se encuentra en su

*DEL POZO JACOME, Patricia Alexandra, Op. Cit. p.47.
DEL POZO JACOME, Patricia Alexandra, Op. Cit p. 46.
*®Ihidem, pp., 47-48.
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“definitividad”, término que designa que se trata de una decision final y
obligatoria. En realidad la definitividad de un laudo tiene que entenderse en

el contexto del doble exequatur,®®*

sin embargo, sabemos que desde la
adopcién de la Convencion de New York, el doble exequatur, ya no existe, en
la medida que el convenio habla de la "obligatoriedad", y en ese sentido el

término "definitivo” ya no tiene la importancia que tuvo antes.

La diferencia entre la "definitividad" y la "obligatoriedad" consiste en que el
caracter "definitivo" se relaciona con imposibilidad de introducir recursos
judiciales para una revision de novo o revisidon de fondo, mientras que la
obligatoriedad significa para las partes la obligacion de aceptar la decision
arbitral y ejecutarla de buena fe y para el Juez la obligacién de revisar el

laudo a la luz de los requisitos que establece el Convenio de New York.?*

La teoria apoyada por Merino Merchan y Chillon Medina, denominada
“‘jurisdiccidon convencional”, la cual sin negar que el arbitraje tiene
ingredientes de naturaleza contractual e ingredientes de naturaleza procesal,
propugna por armonizar ambas posturas antagonicas, sin aceptar en todos

los términos ninguna detales posturas tan radicales.

Tal postura es una manera hibrida de ver la naturaleza del arbitraje, sostiene
gue es una naturaleza sui generis, es decir, propia de dicha institucién.
Manifiesta que el arbitraje no cabe en toda amplitud en al &mbito contractual,
por lo que la postura de la naturaleza contractual es insuficiente; y tampoco
puede encausarse en el terreno del proceso jurisdiccional, porque tal postura
guedaria muy amplia, pues seria como ignorar el origen contractual del

mismo. Con tales fundamentos se inclinan por la postura ecléctica, y aceptan

**! previsto en la Convencién de Ginebra de 1927; en aquellas épocas el laudo llego a tener

valor definitivo solamente si un tribunal estatal lo confirmaba.
*PREZNIETO CASTRO, Leonel, y James A. GRAHAM, “Tratado de arbitraje comercial
internacional mexicano”, lera. Edicion, Limusa, México, 2009, pp. 260-261.
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el término de “jurisdiccién convencional”.?®

La Teoria negocial-procesal es la sostenida por Lorca Navarrete, mediante la
cual manifiesta que el arbitraje es un negocio juridico con la finalidad
funcional procesal que resuelve cuestiones litigiosas a partir de la suscripcion
del convenio arbitral, perfilandose la existencia de un negocio juridico, no con
las consecuencias propias de un contrato, Sino con una vertiente garantista y

sustantiva.?**
3.2.6 Teorias del arbitraje aplicadas al laudo arbitral.

La naturaleza juridica de los laudos arbitrales se divide en dos perspectivas;
por una parte se cuestiona si estas resoluciones son simplemente actos
convencionales a los que llegan las partes por intermedio de un arbitro,
siendo de esta manera un verdadero acuerdo entre ellas expresado en una
sentencia; o si se trata de actos jurisdiccionales, auténticas resoluciones

expedidas por los arbitros en ejercicio de una autoridad o poder de juzgar.?®

A nivel doctrinario son dos posiciones las que se sostiene acerca de la
naturaleza del laudo arbitral: Algunos tratadistas sostienen que, cuando el
arbitro resuelve una controversia, dicta una sentencia arbitral o laudo, esta

realizando un acto jurisdiccional, al que los arbitros estan facultados, no por

*®MERINO MERCHAN, J.F. y CHILLON MEDINA, J.M., citado por BRITO CENTENO,
Janneth Carolina, Op. Cit. p. 28. Convencional por dos momentos, el convenio arbitral, el
acuerdo de las partes que es el punto de origen del arbitraje, y el momento en que se
vinculan juridicamente las partes con los arbitros, quienes prestan el servicio de dirimir la
controversia; Jurisdiccional, no por la funcion de los éarbitros en si, sino por los efectos
juridicos que el Derecho dota al arbitraje, de tal suerte que el otorga a los laudos arbitrales
una misma tutela juridica que a la sentencias judicial, reflejado en regular con detalle la
intervencién judicial y la ejecucion forzosa de laudo, al que se le das fuerza de titulo
eJ'ecutivo y adquiere la calidad de cosa juzgada. )

2 DEL POzO JACOME, Patricia Alexandra, Op. Cit. p. 29. Adoptar la teoria
contractualista para determinar la naturaleza de laudo y con ello asemejar laudo a acuerdo
de las partes, es olvidar la clasificacion de los sistemas de solucién de controversias de
autocompositivos y heterocompositivos, perteneciendo el arbitraje a este dltimo.

295 AYLWIN AZOCAR, Patricio, Op., Cit., pp. 489-490.
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voluntad de las partes sino mas bien por facultad otorgada por la ley.

Esta teoria es defendida por Patricio Aylwin, Barrios de Angelis, Rocco, entre
otros. Otros, tales como Rivero Hernandez, Jaime Guasp, indican que “el
laudo arbitral es el resultado de la libertad de los contendientes, no de su
sujecion, porque, si bien el resultado no es para ellos libre “in effectu”, ha
sido libre “in causa” y tiene, por lo tanto, fuerza de obligar, porque ellos

quisieron que se les obligara”.

Expresa entonces, que el arbitro puede imponer su providencia a las partes
en conflicto, esto a consecuencia de la voluntad de ellas someterse al medio
alternativo de solucibn a controversias, sumandose la resolucion del

mismo?°.

Lo cierto es que desde el momento mismo en que se afirma que la decision o
laudo a que llegan los &rbitros sobre un determinado problema sometido a su
consideracion, solo puede ser ejecutado por un juez ordinario, quien debera
cumplir la decision arbitral como si hubiera sido dictada por otro juez
ordinario (y ahi radica, en los alcances ejecutivos entre laudo y sentencia,
una de las mayores diferencias entre jurisdiccion arbitral y estatal), se esta
admitiendo anal6gicamente la calidad de jueces de los arbitros y las

caracteristicas procesales del arbitraje.

En la legislacion salvadorefia la Constitucion de la Republica, establece en
su art. 23, que ninguna persona en la libre administracion de sus bienes
puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales

por transaccién o arbitramiento, habilitando entonces la ley para que las

2®DEL POZO JACOME, PATRICIA ALEXANDRA, Op. Cit. p. 88. Ademas, si bien la
resolucion, no es lo que las partes deciden, sino lo que el arbitro considera e impone, ellas
tuvieron la libertad de escoger someterse a este mecanismo alternativo de solucion de
conflictos y por esa causa deben acatar la decision tomada por los arbitros, por haberse
obligado a ello una vez que decidieron someterse al arbitraje.
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personas puedan someterse al arbitraje siempre y cuando haya existido un
acuerdo arbitral previo, respecto a una determinada relacion juridica de

naturaleza contractual o extracontractual.

Es importante destacar que es a consecuencia de este acuerdo y del
sometimiento, que se emite un laudo arbitral, y tal como estipula el art. 59 de
la LMCA el dictamen debe ser de conformidad al convenio, entonces
podriamos decir que la naturaleza del pronunciamiento por los arbitros tiene
una naturaleza contractual, como consecuencia del nacimiento de la solicitud

y disposicién de ambas partes debido a la convencion.

Al emitir el laudo los arbitros cumplen con la obligacion de juzgar, la misma
que contrajeron al aceptar su cargo en el proceso arbitral. Los laudos
emitidos por los arbitros estan recubiertos de la misma fuerza que las
sentencias del 6rgano judicial, hacen cosa juzgada respecto cuestiones
resueltas y se les concede el caracter de titulo ejecutivo. La via judicial para

su cumplimiento forzado es la correspondiente a la ejecucion de titulos.

Claro esta, que la ejecucién y control de ese laudo corresponde a la
jurisdiccion ordinaria permanente, debida a que la jurisdicciéon de los arbitros
cesa cuando el pronunciamiento adquiere el caracter de firmeza. No cabe,
entonces, duda alguna de que el arbitramento constituye una institucion
importante para la obtencion de una eficaz administracion de justicia, pero
qgue debido a su falta de jurisdiccién, es que se considera que el laudo

arbitral es de mera naturaleza contractual.
3.2.7 De la clasificaciéon del laudo arbitral.

El laudo arbitral es la decision emanada de los arbitros que ponen fin al

litigio, tiene fuerza vinculante y es obligatorio, resolviendo definitivamente el
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diferendo que las partes les habian sometido®®’; estas resoluciones deben

apegarse a lo alegado y debidamente probado por las partes, de la misma
manera que las sentencias dictadas por los jueces de primera instancia. Los
laudos arbitrales una vez ejecutoriados deben ser cumplidos de inmediato,
sin embargo, la falta de acatamiento permite a cualquiera de las partes
recurrir a la justicia ordinaria para que un juez ordene la ejecucion, para
poder comprender a cabalidad sobre los medios de impugnacion en el laudo

arbitral es necesario establecer previamente cual es su clasificacion.
3.2.7.1 Laudo definitivo y laudo firme.

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

durante el arbitraje.?*®

El laudo definitivo es el pronunciado al final del proceso, de esta manera el
tribunal arbitral o el arbitro hacen su valoracion y motivacion acerca de las
pretensiones planteadas por las partes para poder iniciar el proceso,

llegando a una solucién sobre la controversia.

El laudo definitivo no significa que sea laudo firme, ya que el laudo definitivo

es susceptible a ser impugnado, por medio del recurso de nulidad®® y

%7 CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 247.

% BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit. p. 33.

*%En opinién contraria, Vid. BARAHONA VILAR, Silvia, “Articulo 36. Laudo por acuerdo de
las partes” en AA.VV., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de Diciembre),
coordinadora Silvia Barona Vilar, Civitas, Madrid, 2004, pp. 1210-1212. Barona no esta de
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ademas el de apelacion debido a la reforma que sufrié la LMCA en el afio
2009; el laudo firme en cambio, es aquel definitivo que ha alcanzado firmeza,
ya sea por haber transcurrido el plazo para ser impugnado, 0 porque ya se
resolvio el recurso de nulidad o apelacion, que contra él se intento, y que por
tanto no hay recurso que impugnar, produciendo los efectos de cosa juzgada

y de ejecucion forzosa.
3.2.7.2 Laudo emitido por las partes o transaccional.

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

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

Es una alternativa de solucion de la controversia sometida a arbitraje,
pero dicha solucion no deviene de la disposicién del tribunal a quien se ha
sometido el conflicto juridico, como seria la normalidad de dar por
concluido el arbitraje y la controversia juridica al mismo tiempo, sino que

deviene de la voluntad de las partes.

Es decir que no es, mas que una solucion autocompositiva de la litis con la

posibilidad de ser dotada de la eficacia de una resolucién heterocompositiva

como lo es el laudo arbitral.?**

acuerdo que el laudo definitivo es contra el que se puede interponer recurso, ya que sostiene
gue no es un recurso de anulacion del laudo arbitral, sino una accién de anulacion, y que el
proceso arbitral es de Unica instancia, por tanto, el laudo definitivo es el que pone fin al
proceso arbitral y es firme desde que se dicta, a pesar de poderse plantear contra él mismo
una accion de anulacion.

I BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., 35

“bidem pp. 35-36. Vid. BARAHONA VILAR, Silvia, Op., Cit.,. La autora sefiala que los
requisitos que debe tener un acuerdo entre las partes plasmado en un laudo arbitral, es decir
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La ley de arbitraje espafiola®*?

cita que esta es una manera anormal de
terminal el proceso arbitral, observando la posibilidad de que pueda
producirse un acuerdo entre las partes en el pleito, por el que se resuelva el
fondo del asunto. Este acuerdo entre partes debe elevarse a categoria de
laudo, sin tal acuerdo se ha producido una vez han iniciandolas actuaciones

arbitrales, y si asi lo dispusieran las partes.

En el pais la LMCA dispone en los arts. 47 numeral 3 y art. 54, la
eventualidad de un laudo arbitral cuyo contenido sea determinado por
acuerdo de las partes,?*® en desiguales situaciones, habiendo iniciado ya las
acciones arbitrales, y ademas si dicho laudo por acuerdo surja en diligencia
previa, en conclusién una posibilidad es antes y la otra después de haber
iniciado el juicio arbitral. El art. 54 LMCA, contempla dentro de los supuestos
que puede un acuerdo entre las partes, y que éstas lo eleven a laudo,?* un

acuerdo de las partes en conflicto surgido en audiencia conciliatoria de un

un laudo emitido por las partes o laudo consensuado, que pueda desplegar los efectos
juridicos de un laudo arbitral, son los siguientes: que se trate de un acuerdo, pacto o
transaccion producido durante las actuaciones arbitrales, que dicho acuerdo debe suponer,
la necesaria participacion de las partes sujetos del conflicto, y que el acuerdo se plasme en
una resolucion.

12 1 Art. 36 de la ley de Arbitraje espafiol sefiala “Laudo por acuerdo de las partes.1. Si
durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga fin total o
parcialmente a la controversia, los arbitros dardn por terminadas las actuaciones con
respecto a los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los &rbitros no aprecian
motivo para oponerse, hardn constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos
convenidos por las partes. 2. El laudo se dictard con arreglo a lo dispuesto en el articulo
siguiente y tendra la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del
litigio.”

13 E| citado art. Establece “Art. 47.- Salvo disposicion en contrario adoptada por las partes o
los arbitros, conforme a los términos del articulo precedente, el procedimiento arbitral, para
el arbitraje ad-hoc, se sujetara a las siguientes reglas: Cita a Conciliacion: 3.- Vencidos los
plazos antes indicados, los arbitros citaran a las partes a una audiencia de conciliacion en la
forma que previene esta Ley. En caso de llegarse a un acuerdo los arbitros daran por
terminado el tramite. Las partes podran solicitar del Tribunal que el arreglo logrado sea
elevado a la categoria de laudo arbitral definitivo.

214 pcerca del tema de la elevacion del acuerdo entre partes a laudo, puede consultarse a
MONTERO MURIEL, F.J.,” Articulo 36. Laudo por acuerdo de las partes” en AA.VV.,,
Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, Thomson Aranzadi, Navarra, 2005, p. 341.
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arbitraje institucional, considerado por la ley como diligencia previa antes de
la designacion de los arbitros.?™

3.2.7.3 Laudo parcial.

La denominacion laudo parcial puede referirse a dos situaciones; a la resolucion
de fondo de parte del tema decidendi o controversia sometida a la decision del
Tribunal Arbitral -situacion que hace referencia al laudo definitivo o laudo
transaccional- o la resolucién de cuestiones tangenciales a la controversia, como
pudiera ser la resolucién de excepciones que impidan entrar en el fondo de la
controversia, la autorizacién o denegacion de medidas cautelares, la resolucion
de competencia de los arbitros, y otras cuestiones trascendentales (situacion
que hace referencia al laudo provisional o interlocutorio), que requieran

revestirlos de forma, contenido y validez de un laudo arbitral definitivo.?*

En esta clasificacion se le facultad a él o los arbitros, que puede resolver el
conflicto en un solo laudo arbitral. Una de las cuestiones que se consideran
en el andlisis de la clasificacion del laudo arbitral es que si las partes pueden

llegar a un acuerdo parcial sobre el pleito.
3.3 Requisitos de forma y fondo para su emision.

El laudo como ya se establecié previamente constituye la decision que emite

el arbitro y que resuelve la controversia sometida a su conocimiento. Es la

?IBRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., p. 37. El art. 47, se refiere a que el laudo
por acuerdo entre las partes se puede dar en la audiencia conciliatoria de un arbitraje ad-
hoc, la cual esta dentro del trdmite arbitral y no como diligencia previa. En cuanto al art. 54
del mismo cuerpo legal, prevén el supuesto que se produzca el acuerdo por las partes en
cualquier momento del trdmite arbitral antes que se produzca el laudo, sea arbitraje ad-hoc o
institucional. Los efectos que conllevaria que en dado caso lo eleven a laudo, serian el de
cosa juzgada y se harian aplicables las disposiciones de ejecucién de un laudo arbitral.
#®BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., p. 39. Si las circunstancias del caso lo
exigen, el tribunal arbitral puede dictar un laudo parcial o provisional, con el fin de determinar
una o més cuestiones antes del laudo final.
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dltima y, sin duda, la mas importante fase del proceso arbitral.

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

tacha de la nulidad.?*’

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

exhaustividad y fundamentacion.

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

pretensiones diferentes de las planteadas.

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

en juicio y el laudo como entre el acuerdo arbitral y el laudo®°.

217GAGLIERO, Silvana Gabriela, “El laudo arbitral: nociones generales”, en Revista
iberoamericana de arbitraje 'y mediacion, Noviembre 2013, disponible en:
http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/el_laudo_arbitral.php, sitio consultado el
17 de septiembre de 2014

*’* GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, “Arbitraje”, lera Edicién, S.E., Mexico, 2001, p. 216
¥ Sobre ello Vid., LEIVA PEREZ, Antonio, “Manual de Gestién de Arbitraje del Centro de
Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Nicaragua”, S.ED., S. E., p. 66. A ese
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Exhaustividad: Este principio exige que se resuelvan en el laudo todas las
pretensiones planteadas en el enjuiciamiento. La exhaustividad no entrafia que
deba solucionarse de manera favorable sobre lo solicitado sino, simplemente

gue se resuelva.

La exhaustividad es una consecuencia necesaria de la congruencia y la

motivacion?%°

. Es exhaustiva en la medida en que haya tratado todas y cada una
de las cuestiones planteadas por las partes, sin dejar de considerar ninguna, es
decir, el tribunal debe agotar todos los puntos aducidos por las partes. No sera

exhaustiva cuando deje de referirse a algun punto, argumentacion o prueba.
3.3.1 Requisitos de forma.

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

continuacion.
3.3.1.1 Formalidad escrita y protocolizacion.

Las formalidades que debe de llenar una laudo arbitral al momento de ser

respecto, tanto la Convencion de Nueva York como la de Panama so6lo reconocen el laudo o
sentencia arbitral que se refiere al litigio especificado en el acuerdo arbitral y no a algin otro
litigio.

*GOMEZ LARA, Cipriano, “Teoria general del proceso”, 92 Edicién, Harla, Mexico, 1998, p.
296.
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pronunciado por el o los terceros, se ve establecido en la legislacién

salvadorefia en la LMCA, sefialando que debe ser por escrito®!

, por su parte, el
art. 61 del mismo cuerpo legal, estipula que “El laudo podra adoptarse por
unanimidad o por simple mayoria de votos y estara firmado por los arbitros. El
arbitro disidente debera manifestar por escrito las razones que motivan su
separacion del criterio de los arbitros mayoritarios. En caso de que no hubiese
mayoria la decision la tomara el Presidente del Tribunal.”, es importante agregar
que dependiendo la clase de arbitraje ya sea institucional o ad-hoc, asi seran las

formalidades que deberd reunir el dictamen, para que el laudo sea autentico.

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

determinacién de las costas procesales si es que las hubiere.

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

protocolizado notarialmente.

221 E| citado art. Dispone “Art. 60.- El laudo se pronunciara por escrito y debera indicar: 1.-
Lugar y fecha; 2.- Nombres, nacionalidad, domicilio y generales de las partes y de los
arbitros; 3.- La cuestion sometida a arbitraje y una sintesis de las alegaciones y conclusiones
de las partes; 4.- La valoracion de las pruebas practicadas, si se tratare de arbitraje en
derecho o su fundamentacion, en caso de arbitraje en equidad; 5.- La resolucion debera ser
clara, precisa y congruente con las demandas y demas pretensiones deducidas
oportunamente en el pleito, haciendo las declaraciones que éstas exijan, condenando o
absolviendo al demandado, y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto
del debate. Cuando éstos hubieren sido varios, se hara, con la debida separacion, el
pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos; guardando el orden légico que
corresponde; 6.- La determinacion de las costas del proceso, si las hubiere; y, 7.- Las firmas
de todos los miembros del Tribunal Arbitral o de la mayoria de ellos.”
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La formalidad de que el laudo se haga constar por escrito, responde a la
necesidad que se tiene en términos de plasmar la decision de manera
exacta, inalterable y valida, a fin de que pueda cumplirse y ejecutarse sin
alteracion por las partes, ya que consta en un soporte que facilita las
ulteriores consultas.??* Respecto de la protocolizacién de un laudo arbitral,
exigencia dirigida para los laudos emitidos en arbitraje ad-hoc, ya sea en
equidad o de derecho, la LMCA nada regula en cuanto a la mecéanica de
protocolizar el laudo, es decir no especifica en que momento es el oportuno
para protocolizarlo,?*® pese que a la ley no lo especifica es l6gico pensar que
Unicamente puede hacerse cuando esta firme, habiendo transcurrido el plazo

para su impugnacion.
3.3.1.2 Sistema de adopcidn de decision y firma.

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

su parecer sobre las cuestiones en conflicto,?**

y sometiendo a votacién una
decision que sera plasmada en un documento con forma de laudo, la cual
sera valida si ha sido adoptada de conformidad al sistema de votacién o que
previamente hayan determinado las partes, firmando posteriormente dicho

documento.?®®

Se establece que es de mayoria la toma de una decision sobre la emision del

laudo arbitral, esto segun lo establecido en el art. 61 de la aludida ley, en

2 BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit. p. 77. Ademas la ley no regula acerca del
contenido de la protocolizacién, es decir si UGnicamente tendria que contener el laudo arbitral
u otras resoluciones que prueben que el laudo que se protocoliza esta firme y que por tanto
puede ser ejecutado.

*® Ibidem, Op. Cit., pp. 77-78.

**’Resolviendo de determinada manera otras cosas que no son de fondo pero que se plasma
en forma de laudo, como lo son las excepciones, situaciones de competencia o medidas
cautelares.

**Cuando el arbitraje es de arbitro Gnico tales momentos no presentan ningin problema,
puesto que una sola persona es quien decide la controversia. Sin embargo si es un arbitraje
colegiado, la legislacién establece que es de mayoria de votacién para la emisién del laudo.
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caso de que no hubiese mayoria entre los &rbitros, el presidente del tribunal
tiene la responsabilidad de tomarla decision. Si hubiese un arbitro
disconforme o disidente este debe de manifestar por escrito, las razones por

las cuales el separa su criterio del delos demas arbitros.

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

no desplegaria efectos como seria su ejecucion.
3.3.2 Requisitos de fondo.

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

en tres partes principales:
3.3.2.1 Encabezado.

Es la parte que detalla los antecedentes, los datos referentes a las partes, el
objeto del arbitraje, lugar y fecha de la resolucion. De manera general se
resumen los antecedentes, peticiones, excepciones Yy los principales
aspectos procesales ocurridos®?®®. En el caso de los arbitros o el tribunal
arbitral, quien o quienes dictan el laudo como declaracién de voluntad
decisoria de la controversia que les ha sido sometida a arbitraje, debe recurrir
para su validez ciertos requisitos que la LMCA concreta y exige para ser

arbitro, los arts. 35 y 36 de la mencionada ley estipula la capacidad e

2% Describe varios datos con referencia a los sujetos que intervienen en el proceso, al

objeto, lugar y fecha del laudo arbitral. ECHEVERRIA FRANCO, Hernan Andrés, “Ejecucion
de laudos arbitrales internacionales en el Ecuador”, Tesis de grado, Facultad de Derecho,
Universidad de Las Américas, Quito, Ecuador, 2011, p. 12
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inhabilidades para los arbitros, estos se regula supletoriamente con los arts.
52, 54 y 55 del CPCM en los cuales se instituye que no podra conocer sobre
el asunto quienes puedan poner en peligro la imparcialidad en virtud de la
relacion con las partes o abogados que los asisten; solo pueden ser arbitros
las personas naturales que se hallan en pleno ejercicio de sus derechos de
ciudadanos adecuandose a los distinto tipos de arbitraje y sus requisitos. El

arbitro deber haber aceptado el cargo y actuar dentro de su competencia.
3.3.2.2 Fundamentacion o parte motiva.

En la parte motiva, los &rbitros informan las razones de derecho o de equidad
que los llevaran a tomar las resoluciones correspondientes; razones que en
general se limitan al examen critico de las pruebas, frente a los supuestos de
hecho, para encontrar o no la aplicacion de las normas sustantivas

correspondientes.?’

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

que la legislacién prevé, favoreciendo una prevencion a la arbitrariedad??®.

Dado el caracter personalisimo del arbitro. Solo él puede emitir el laudo
dentro del arbitraje para el que ha sido nombrado y que él ha aceptado, debe

haber una perfecta adecuacién de la decision arbitral a la cuestion litigiosa

*? GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan, Op., Cit.,, p. 138.

*BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit. p. 108. La legislacién detalla como
requisitos de contenido o intrinsecos los aspectos que componen el deber de motivacion,
como son las alegaciones de las partes, el objeto sometido a arbitraje y la valoracion de las
pruebas practicadas. La motivacion es necesaria, para verificar la competencia de los
arbitros, la cuantificacién de los hechos y las reglas aplicadas en la solucién del litigio.
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planteada, de forma que resuelva todos los puntos debatidos pero no los
sometidos a su decision, ya que el arbitro no puede traspasar los poderes
conferidos ni los limites de su encargo: no puede ir extra petita, ni conceder o

resolver ultra petita.

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

son las razones que los impulsaron a dictarlo.?*

Al decir de Alvarado Velloso, si bien referido a la actividad de los jueces pero
de entera aplicacion al caso de los arbitros, la fundamentacion de una
sentencia consiste en la construccion de un razonamiento suficiente para que
un hombre sensato pueda sacar la ultima conclusion contenida en la parte

dispositiva.
3.3.2.3 Parte Resolutiva.

El Tribunal emite su pronunciamiento estricto, determinado y preciso sobre
las cuestiones de fondo planteadas por las partes. Una vez emitido el laudo,
el tribunal convoca a una audiencia para poner en conocimiento de las partes

su resolucion.
3.4 Efectos del laudo arbitral.

La asimilacion del laudo arbitral con la sentencia judicial no es solo en cuanto
a su naturaleza para algunos autores; alcanza también a sus efectos, desde
que las legislaciones, en general, le reconocen idéntica eficacia juridica, al

permitir su ejecucion. Esto significa, en otras palabras que el Estado pone a

?» CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 252.

98



disposicion de quien haya resultado beneficiado, su imperium, su fuerza
coactiva, su estructura y la posibilidad de ejercer coercion para lograr la

satisfaccion de los derechos que el laudo le atribuye.?*

El efecto principal del laudo es el de hacer cosa juzgada sobre las cuestiones
de fondo que fueron sometidas al arbitraje y resueltas en él, al igual que las
sentencias de la justicia ordinaria. Este efecto demuestra la obligatoriedad
que proviene de la convencion entre las partes, puesto que, quien
voluntariamente acept6 ser juzgado por un tribunal arbitral, no puede luego

desconocer la fuerza vinculante de la resolucion dictada por los arbitros.

A raiz de que los arbitros y amigables componedores, si bien ejercen
funciones jurisdiccionales, carecen de la potestad de imponer coactivamente
el cumplimiento de sus decisiones, la ejecucion del laudo debe ser requerida,
por la parte interesada, al juez competente®!; sujetandose las partes al
procedimiento previsto en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en su art.
561%? instituye de manera supletoria a la ley, la competencia para la
ejecucion de la sentencia arbitral, segun el art. 63 de LMCA el laudo arbitral
tiene la misma fuerza y validez de una sentencia judicial ejecutoriada y

pasada en autoridad de cosa juzgada.

La cuestion de la jurisdiccidbn se plantea como una asunto interno, y por
tanto, solo el estado mediante el Organo Judicial el que tiene la jurisdiccién y
el poder coercitivo, de ahi que los laudos que los tribunales tienen las
jurisdiccion para pronunciarse sobre los laudos que deben ser ejecutados.

Para que el arbitraje sea efectivamente una forma alterna de solucién de

#% CAIVANO, Roque J., Op. Cit., pp. 268-269.

?!|bidem, p.124.

2 El citado articulo en el inc. 3ro estipula: “Para la ejecucién de los laudos arbitrales sera
competente el juez de primera instancia que debié conocer de la controversia si no hubiera
habido arbitraje.”
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conflictos, debe presentarse ventajas frente a la jurisdiccibn comun, dentro
delas cuales es imprescindible que el laudo arbitral tenga la misma fuerza
ejecutiva y eficacia de cosa juzgada de las sentencias judiciales, los efectos
que establece la ley es el reconocimiento al laudo arbitral para darle fuerza
de cosa juzgada y validez de ejecutoriedad, tal y como lo dispone el art. 63
de la legislacion arbitral.

3.4.1 Cosajuzgada.

Esta se refiere a la irrevocabilidad que adquieren los efectos del laudo
arbitral cuando contra él no procede ningun recurso que permita modificarlo;
asi, la cosa juzgada, tanto a nivel judicial como en materia de arbitraje, busca
fijar definitivamente no tanto el texto formal del fallo sino la solucién material
0 sustancial prevista por el juzgador o arbitro entre las partes que estuvieron

en contienda en relacion directa e indirecta con el objeto juzgado.
3.4.2 Ejecucion del laudo.

Ejecucion es un proceso por el cual los juzgados o tribunales dan efectividad
a un titulo ejecutivo, judicial o extrajudicial, mediante una serie de actos.
Guillermo Cabanellas define a la ejecucion como: “Efectuacion, realizacion,
cumplimiento; accion o efecto de ejecutar o poner por obra alguna cosa.
Efectividad o cumplimiento de una sentencia o fallo de juez o tribunal
competente; como cuando se toman los bienes del deudor moroso para
satisfacer a los acreedores mediante dicha orden judicial”.**®

Puede entenderse entonces que la ejecucion tiene como proposito efectivizar
una resolucion ejecutoriada por el Ministerio de la Ley, misma que fue

emitida por un tribunal o juzgado, en este caso por un arbitro o tribunal

*3CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario juridico elemental, 18° Edicion,
Heliasta, Buenos Aires, 2006, p. 139.
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arbitral. Cuando se desconoce al tribunal arbitral la facultad de hacer ejecutar
lo juzgado, se evidencia la falta de Imperium de los arbitros, quienes no

pueden aplicar fuerza coercitiva en caso de ser incumplidas las resoluciones
que emitieron.
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CAPITULO IV
LA IMPUGNACION DEL LAUDO ARBITRAL
4.1Principios Generales.

En primer lugar se hace necesario definir que son los medios de
impugnacion, para el efecto se tiene lo expuesto por Alvarez de Cuvillo®**
quien sostiene que son mecanismos procesales a través de los cuales las
partes en un proceso pueden pedir la revisién de las resoluciones judiciales
dictadas, pretendiendo su modificaciéon o anulacién. Su obijetivo principal es

el de minimizar el error judicial.

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende la facultad de invocar los
medios de impugnacion previstos por la ley; esto quiere decir que el
legislador no esta obligado a establecer medios de impugnacién pero que,
una vez establecidos, la denegacion injustificada del acceso a estos

instrumentos de tutela vulnera el derecho constitucional.

Los medios de impugnacién exigen que exista gravamen; eso quiere decir
gue sélo pueden impugnar la resolucién las partes que se hayan visto
perjudicadas en el fallo. Asimismo, se aplica el principio procesal de
prohibicién de reformatio in peius®®®; este principio implica que la revisién de
la resolucién no puede perjudicar al recurrente, salvo que, a su vez, la parte

contraria hubiera impugnado la resolucion solicitando este efecto.

La doctrina divide los medios de impugnacion en dos categorias:*** remedios

(también llamados recursos no devolutivos) y recursos (0, en su caso,

% ALVAREZ DEL CUVILLO, ANTONIO, “Apuntes de Derecho Procesal Laboral”, p. 10.
**Reformatio in pejus, es una locucion latina, que puede traducirse en espafiol como
"reformar a peor" o "reformar en perjuicio", utilizada en el ambito del Derecho procesal.

2% ALVAREZ DEL CUVILLO, Antonio, Op. Cit., p. 12.
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recursos devolutivos). Se denomina remedios a los medios de impugnacion
planteados ante el mismo 6rgano judicial que dictd la resolucién. En
cualquier caso, habitualmente se denomina también recursos a estos
mecanismos, de manera que puede ser mas adecuada la denominacion de
recursos no devolutivos. Estos remedios no pueden utilizarse para impugnar
sentencias; debe recordarse que éstas son resoluciones definitivas para el
organo que las dicta; asi pues, los remedios sirven para impugnar
providencias y autos que resuelven cuestiones incidentales que no se

refieren directamente al objeto del proceso.
4.2 Laimpugnacién del laudo arbitral.

Como seflalamos en el capitulo anterior, el laudo arbitral es esa decisién de
los arbitros que pone fin al litigio, resolviendo las cuestiones que las partes le
sometieron a su conocimiento. Tratandose el laudo del acto que denota de la
manera mas clara el ejercicio de la jurisdiccion de los arbitros, reviste las
caracteristicas de una verdadera sentencia, con la cual tiene similitudes en

cuanto sus efectos.

No obstante las sentencias judiciales, son en la mayoria de los casos,
impugnables en instancias superiores, conforme las respectivas leyes
procesales. En nuestro sistema de justicia nacional, esto no es la excepcion
ya que las sentencias judiciales dictadas en primera instancia son recurribles
en apelacion ordinaria ante camaras de apelaciones conformadas como
tribunales colegiados. Las decisiones dictadas por esos tribunales se
consideran definitivas y agota la instancia ordinaria; contra ella sélo cabe
eventualmente alguin recurso extraordinario ante la Corte Suprema de
Justicia, bajo ciertas circunstancias y con relacion a determinadas causales

especificas, las cuales son dictadas por la ley de la materia.
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En el caso del Arbitraje y siendo que es una solucion alterna que las partes
han escogido a su conveniencia, apartandose de la via jurisdiccional
ordinaria, en principio pareceria que las partes han optado por el arbitraje
para solucion de determinada controversia, no acudirdn a los tribunales de
justicia comunes ya que precisamente tal jurisdiccion la que han excluido; sin
embargo el pactar someterse a arbitramiento, no implica que de manera

absoluta se apartan de la via ordinaria.

En ese sentido si el mecanismo del arbitraje esta dirigido precisamente a
excluir la via de la jurisdiccion y facilitar la solucion de disputas, se entiende
mal que quepa ulteriormente una via de judicializacién de la decisién que
hayan adoptado los arbitros que, ademas, prolonga la litigacion.*” La
revisabilidad de las sentencias arbitrales esta sujeta a recursos, los cuales
vienen dictados por la ley, siendo estos el recurso de nulidad y el de

apelacion.
4.2.1 Control Jurisdiccional del Arbitraje.

La jurisdiccion ordinaria y el arbitraje no suponen contradiccion sino mas bien
colaboracion; por un lado, el arbitraje coopera para que el sistema judicial se
desahogue en su carga jurisdiccional, configurandose como un método
alterno para la resolucién de conflictos constitucionalmente valido en relacion
a ciertos derechos que por ser transigibles estan completamente a
disposicion de los particulares; por tanto, no se trata de la privatizacién de la

administracion de justicia.

Por otro lado, la jurisdiccion ordinaria colabora con el arbitraje bajo el marco

de lo que la ley le permite y en parte se justifica por la falta de imperio de los

ZTCLAROS ALEGRIA, Pedro, “La Accion de Anulacion del Laudo Arbitral”, Revista
“Economist & Jurist” N° 122 Julio-Agosto, pp. 64-77.
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arbitros y por la falibilidad de los mismos, colaboracion que comprende las

|238

funciones de integracion, cooperacion, control=>® y ejecucion, manteniéndose

pese a ello el principio de autonomia de la voluntad de las partes.

En cuanto a la funcion de control, es importante destacar que ésta deberia ir
encaminada primordialmente a que el arbitraje no se configure dentro de un
ordenamiento juridico como algo inatacable que pueda consentirse acabado,
no obstante vulnere prerrogativas constitucionales orientadas a garantizar

derechos fundamentales.

No se concibe un ordenamiento juridico que permita que la voluntad particular o
del poder publico pueda ser tal que transgreda los derechos fundamentales, los
cuales son reconocidos como una serie de derechos propios e inherentes a la
persona humana y a los que nuestra Constitucién consagra como facultades o
poderes de actuacion reconocidos a la persona misma como consecuencia de
exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad
inseparables a las mismas, que han sido positivadas en el texto constitucional y
que, en virtud de dicha positivacién, desarrollan una funcion de fundamentacion
material de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y

la proteccion reforzada de las que goza la Constitucion®®.

Estos derechos fundamentales no solo se configuran en la estructura del
Estado como una mera codificacion de la estructura politica superior del
mismo, sino que, si bien define esa estructura, lo hace a partir de un
determinado supuesto y con un determinado contenido®?. Asi, los derechos

fundamentales constituyen una expresion juridica de la decisién politico-

*8GONZALEZ-MONTES Sanchez, J., “La Accion de Anulacién del laudo en el proceso
Esparniol de arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre)” Editorial La Ley, Madrid, 2008, pp.
225y 226.

29SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad: N° 8-97 de
23/3/2001, Considerando Il y VI.

*9SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo: N° 15-96 de 14/2/1997
Considerando II.

105



ideoldégica contenida en la normativa constitucional, y por ello, tanto las
disposiciones constitucionales como las infra constitucionales (legales,
reglamentarias, y otras) han de interpretarse en funcion de los derechos

fundamentales posibilitando la maximizacién de su contenido?®**.

Por otro lado, no se niega el factor de la falibilidad de los arbitros, quienes
pueden errar en su proceder y resultar inevitablemente un perjuicio contra
alguna o ambas partes en un arbitraje®*?, perjuicio que de permanecer y por
formar parte del contenido del laudo arbitral seria irrebatible, pudiéndose
hacer cumplir incluso forzosamente si el laudo no fuere recusado y alcanzase

su firmeza de forma inmediata.

Ante tal situacion se trata de buscar un equilibrio que permita tanto respetar
la autonomia de la voluntad de las partes que concurren a arbitraje, como
controlar el laudo arbitral que es la maxima expresion del arbitraje mismo,
debido a su caracter de sentencia definitiva, a fin de que para quienes se
involucran mediante él no sean perjudicados en sus derechos

constitucionales por su efecto de cosa juzgada®*.

El apoyo judicial es en ciertos casos necesario ya que, aunque el arbitraje se
halle correctamente regulado a través de la ley y a través de las
corporaciones de derecho publico y asociaciones que ostenten funciones
arbitrales, una vez dictado sobreviene su firmeza y puede ser ejecutado
inmediatamente sin perjuicio de las posibilidades que confiere el recurso de
anulacion. Si el arbitraje por mas bien que estuviese regulado no contase

con el apoyo jurisdiccional, es decir, con el apoyo de quien tiene imperium.

*SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad: N° 17-95 de
14/12/1995.

2 CLAROS ALEGRIA, Pedro. “Art. 40 Accién de Anulacién del Laudo” en AA.VV.,
Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje, Grupo Difusién, Barcelona, 2004 p. 276.

3 BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op., Cit., 166.
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dificilmente careceria de otro valor que el mismo que las partes implicadas le

quisiesen dar voluntariamente.

De ahi que el Estado deba involucrarse en relacion al deber que tiene de
proteccion en la conservacion y defensa de los derechos fundamentales
respecto al arbitraje. En esta consagracion radica la esencia de las garantias
constitucionales y jurisdiccionales de dichos derechos, y responde a la idea
esencial de que las libertades no valen en la practica mas de lo que valen

sus garantias®**.

Es a partir del derecho a la proteccion jurisdiccional que se hace necesaria la
creacion de garantias las cuales se ubican dentro del proceso
constitucionalmente configurado (debido proceso). En relacién al debido
proceso, en la Constitucidbn no aparece tal derecho expresamente definido
como tal, sin embargo la Sala de lo Constitucional ya ha establecido que
existe relacion entre ellos, pues desde un punto de vista exegético, hablar de
debido proceso es hablar del proceso constitucionalmente configurado y
establecido en el art. 2 Cnt; desde un punto de vista linguistico, hablar de
debido proceso es impreciso y genérico, pues ni uno ni otro concepto

concretan esencialmente lo que pretenden definir con su combinacion®®.

Los medios impugnativos son categorias constitucionales por su propia
naturaleza, y deben verse como un derecho de configuracion legal; esto

implica que al consagrarse en la ley un determinado medio impugnativo para

44 Asi reconocido por la SALA DE LO CONSTITUCIONAL en su Sentencia de Amparo: N°
305-99 de 19/3/2001 Considerando Il, en el cual se relaciona que los derechos y garantias
constitucionales son diferentes, y para hablar de las Ultimas debe abordarse lo referente a
las condiciones para la eficacia de los derechos fundamentales mismos; en tal sentido la
seguridad juridica es, desde la perspectiva del derecho constitucional, la condicién resultante
de la predeterminaciéon hecha por el ordenamiento juridico de los ambitos de licitud e ilicitud
en la actuacién de los individuos, lo que implica una garantia para los derechos
fundamentales de la persona y una limitacion a la arbitrariedad del poder publico,.

*SSALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo: N° 157-2007 de 8/5/2007
Considerando V.
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el ataque de alguna resolucion de tramite o definitiva, debe permitirse a la
parte agraviada el acceso efectivo al mismo, con lo cual se estaria también
accediendo, a un segundo o tercer examen de la cuestion, potenciandose el

derecho de acceso a la jurisdiccion.

En ese sentido, la actividad impugnativa en su conjunto se configura como
eminentemente reaccional dentro de la propia jurisdiccion, pues con ella se
cuestiona el resultado de una labor en enjuiciamiento llevada a cabo por el
organo judicial; dicha categoria juridica, no obstante se encuentra
intimamente ligada al derecho de audiencia, posee sustantividad propia que
debe ser considerada como un derecho de naturaleza constitucional
procesal, que si bien esencialmente tiene su origen en la ley, también se ve

constitucionalmente protegida.?*°

Ante tales circunstancias, y en busqueda de generar un control jurisdiccional
del laudo arbitral, es que mediante la legislacion secundaria se han
establecido los recursos de nulidad y de apelacion®*’. Mediante éstos se
pretende conseguir en el ordenamiento juridico el equilibrio al que se ha

hecho referencia.
5. Recurso de nulidad.

En cuanto al recurso de nulidad contra los laudos arbitrales, se ha
relacionado con anterioridad que el arbitraje es sometido a la voluntad de las
partes quienes dotan principalmente de jurisdiccion al arbitro o al tribunal

arbitral por medio del acuerdo arbitral. En tal sentido, en principio el control

#°SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo: N° 492-2004 de 6/4/2005.

*7 El dia 11 de julio del 2002, mediante el Decreto Legislativo nimero 914, se decret6 en el
ordenamiento juridico salvadorefio la Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje; dicha ley
derogo las regulaciones sobre el arbitraje en las normas procesales civiles y mercantiles,
respectivamente, asi como el recurso de casacion contra las sentencias de los amigables
componedores. Esta nueva ley trajo consigo los vigentes contra el laudo arbitral.
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judicial se ve restringido por la autonomia de la voluntad de quienes se
someten a arbitraje®*®; sin embargo existe independientemente lo que las
partes acuerden, en relacion al control del laudo arbitral, un recurso previsto
por la ley*®, el cual practicamente se volvié a instaurar dado que este
recurso era el que la ley establecia antes de la vigencia del recurso de
casacion contra las sentencias de los amigables componedores de la Ley de

casacion de 1953; siendo este el recurso de nulidad del laudo arbitral.

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

voluntad?®®°.

Al principio de este capitulo se dijo que, mediante la impugnacién de los
laudos arbitrales, se pretende compensar la falibilidad de los arbitros, pero de
ello se puede observar que existe un interés general contrapuesto a la
voluntad privada de los particulares que escogen el arbitraje como
mecanismo alterno de solucién de conflictos, quienes son los principalmente
interesados en reducir sus costes de transaccion judicial®; en tal sentido, se

trata de dotar de equilibrio la relacion jurisdicciébn ordinaria - jurisdiccion

#8CAIVANO, Roque J., Op.,Cit., p. 281. Al respecto Caivano argumenta que la mayor o
menor amplitud del control judicial depende de la misma voluntad que dio origen al arbitraje.
Este respeto a la voluntad de las partes, en relacion al recurso de nulidad, se evidencia en
mayor medida en su contenido normativo, ya que los motivos que se atribuyen como
causales de nulidad dan la pauta para que el conocimiento judicial se mantenga ejerciendo
un control al margen de lo que se ha juzgado mediante el arbitraje.

*ROMERO CARRILLO, Roberto, “La Normativa de Casacion”, 22 Edicién Ministerio de
Justicia Ediciones Ultimo Decenio, Centro de Informacion juridica, El Salvador, 1992.
*CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA, Victor “Derecho Procesal Civil”,
4ta Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. p. 306.

®LAGUILA-REAL, JesUs Alfaro, “Los Costes de Transaccion, introduccion al trabajo:
Mercado y Derecho en la realizacién de los intercambios”, Madrid, Espafa, sin fecha de
publicacién; disponible en http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/costes.pdf, p.2.
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arbitral, pues el control se hace imprescindible en razén de que el laudo
arbitral ejecutoriado y pasado en autoridad de cosa juzgada tiene fuerza de

ejecucion por ley®?, y se ejecuta a través de los tribunales judiciales.

Claros Alegria expresa sobre el tema: “algunos autores han defendido que
contra el laudo arbitral no debe darse ninguna posibilidad de impugnacion
judicial, ya que la sumisién de las partes a arbitraje, implica una exclusion de
cualquier via jurisdiccional, ya que es precisamente el mecanismo del
arbitraje excluir la via de la jurisdiccion y facilitar la solucién de disputas, y el
contemplar una via de judicializacion es prolongar la litigaciéon.” Agregando
posteriormente: “Sea como fuere, los Estados siguen reservandose una
posibilidad de control judicial por impugnacion directa sobre esa forma

privada de administracion de justicia que es el arbitraje”®>>.

Determinadas legislaciones no denominan a este medio impugnativo como

recurso de nulidad, sino que le designan accion impugnativa autbnoma de

254 1255 asimismo la doctrina

anulacion®>* o recurso de anulacion del laudo arbitra

le nombra como accién de nulidad®®, desde la perspectiva que el mismo no
€S un recurso Si no una accion, debido a que la accién es “la facultad de
dirigirse a la autoridad judicial, para que declare o haga efectivo el derecho

E A

violado”, “es el derecho de exigir alguna cosa; y el modo legal que tenemos

*?BRITO CENTENO, Janneth Carolina. Op. Cit. p. 167. Quien expresa que el equilibrio que

se busca es dotar de seguridad juridica al laudo que tendra fuerza de ejecucion sin
desvirtuar la naturaleza propia del arbitraje, y mantener la idea de la exigua injerencia de la
actividad judicial en relacion a la misma. Dicho equilibrio se logra en el ambito de la
impugnacion con el recurso de nulidad; tal recurso permite ejercer un control sobre el
arbitraje y el respeto al proceso constitucionalmente constituido o debido proceso, y las
garantias que en aras del mismo se establecen, pero sin injerencias en el fondo de lo
juzgado en el arbitraje.

°® CLAROS ALEGRIA, P., Op. Cit. p. 85.

%4 Art. 40 de la Ley de Arbitraje, Espafia.

5 Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, Colombiana.

**ANDRADE CADENA, JAVIER fecha de publicacién, Quito, Ecuador, disponible en
http://www.andradeveloz.com/newSite/descargas/publicaciones/nulidad_de_laudos_arbitrale
s.pdf
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para pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe por otro”®’. Al
respecto Font Serra citado por Fernando Reglero Ramos manifiesta: “Los
mal llamados recursos contra el laudo arbitral no son propiamente
recursos..., sino que nos hallamos ante el ejercicio de una accion, solicitando

la nulidad del laudo cuando concurren las causas previstas legalmente™®.

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

del proceso arbitral.

Dicha revisidon o control que del laudo arbitral es limitada, pues no permite
una revision del fondo, sino unicamente de la forma, y es precisamente, esa
limitacién que caracteriza a la nulidad de tener caracter extraordinario®®,
debido a que no permite una revision a fondo de los extremos del auto, sino
una revision de la validez del laudo los cuales se han determinado previa y

260

taxativamente®®, pero no implica una segunda instancia®. En este punto es

" Definicién de Savigny y Escriche, en su orden, citados por PENA HERRERA, Victor

Manuel, “Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal”, Tomo lll, Universitaria, Quito, 1960,
.158.
*® REGLERO RAMOS, Fernando, “El Arbitraje”, Montecorvo, Madrid, 1.991, p. 226.
»9BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit. p. 174
%9A| respecto GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J. L. Op., Cit., pp. 24 y ss. Establece que
este medio de impugnacion no tiene como finalidad la revisiébn en cuanto al fondo del
contenido del laudo arbitral sino la constatacién del cumplimiento de las exigencias formales
del arbitraje y para la emisién del laudo, lo cual se constata en el examen de motivos
tasados, las cuales estan directamente relacionadas con las exigencias de respeto de las
gﬁallrantias procesales durante el proceso arbitral. _ o
GARBERI LLOBREGAT, José y otros, “Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje
60/2003, de 23 de diciembre”, coordinador Julio Gonzéalez Soria, Arazandi, Navarra, 2004,
pp. 956 y ss. En dicha obra se considera que la anulacion constituye una accién sui generis,
0 un recurso sui generis si se prefiere, pero de contenido impugnatorio, pues si finalidad no
es instaurar un proceso declarativo, sino que controlar o revisar de manera limitada una
resolucion previa, llamada laudo arbitral. Asi mismo sefialan que el poder examinar
Unicamente ciertos criterios de manera taxativa, fundamenta la afirmacion de que es una
accion con caracter de extraordinario, pues tiene limites o o restricciones fundamentales,
gue conllevan la exclusiéon de potestades de los tribunales de un control sobre el fondo del
laudo.
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importante destacar que pese a que en la presente investigacion le

262

denominamos “recurso de nulidad”, no por estar de acuerdo con ello“>“ si no

porque esa es la denominacion recibida en la LMCA.

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

sélo procede por las causales que expresamente establece la ley?®°.

266 |3 accidn

Esto nos lleva a lo expresado por Fernandez—Basteros Lépez
de anulaciéon que no es ni una segunda instancia ni un recurso ordinario o
extraordinario, se trata de una accion rescisoria constitutiva de petitum Unico
e invariable, esto es una accion dirigida solamente a dejar sin eficacia o
privar de efectos el laudo arbitral, atacando su fuerza de cosa juzgada por

medio de la alegacién de unos motivos previamente tasados que en caso de

*2Deabido a gue mediante la presente investigacion compartimos la opinién de la doctrina

que le denomina accién impugnatoria, debido a que no relne las caracteristicas que tiene
todo recurso, como lo es una revisién exhaustiva del fondo de la controversia y una revision
de lo juzgado como se ha explicado con anterioridad.
*8CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 288. Caivano expresa, en relacion a la impugnacion por
nulidad, que lo que se pretende mediante el mismo es controlar que los arbitros hayan dado
cumplimiento a determinados recaudos que las legislaciones han considerado
indispensables para la buena administracion de justicia.
**GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J. L,. Op. Cit. pp. 24, 25 y 26. Gonzélez también
manifiesta que segun la nueva LA, la anulacion del laudo no es un recurso, ni ordinario ni
extraordinario, y tampoco es una segunda instancia; lo cual guarda estrecha relacion con la
Sentencia, CaAmara Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, ref. 2-RNLA-2009,
considerando |I.
%5 ESTRADA ALVAREZ, Jassir, “El recurso de anulacion contra los laudos arbitrales en el
derecho colombiano: un analisis de lo general a lo particular”, ERG@OMES, Revista juridica
p. 9; quien al tratar el recurso de anulacion en el derecho colombiano, lo define como un
recurso extraordinario que procede por excepcion, que no corresponde a una segunda
instancia, y que por su especialidad y sus causales expresamente consagradas, la
L%gisprudqncia de su pais lo ha asimilado al recurso de casacion por errores in procedendo.
FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, Miguel Angel, “Comentarios a la Nueva Ley De
Arbitraje - Ley 60/2003”, Editorial Aranzadi, Espafia, p. 159.

112



ser estimados provocan un efecto constitutivo, pues se crea una situacion
juridica distinta de la habida hasta ese momento: el laudo arbitral era firme,

valido y ejecutivo, y ahora deja de serlo.”

Asi, podemos colegir que la nulidad fue creada por el legislador para que
forme parte del conjunto de instrumentos que evitan la total emancipacion del
sistema arbitral respecto a la jurisdiccion, impidiendo, con ello, que las partes
en conflicto puedan verse, una vez aceptada la solucion arbitral,
definitivamente despojadas de su derecho de acceso a los tribunales®’ o

proteccién jurisdiccional®®,

Respecto de las caracteristicas propias de la nulidad del laudo arbitral,
podemos mencionar en primer lugar lo expuesto por Ana Maria Chocron
Giraldez,”®® quien expresa que el fin de la anulacién es garantizar que el
nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se ajusten a lo
establecido en la ley, pero no es una instancia mas en la que se pueda
examinar el fondo, ya que admitir lo contrario seria privar al arbitraje de su
funcion como medio heteronomo de solucién de controversia; por lo cual la
nulidad no constituye una segunda instancia, debido a que no puede
revisarse el fondo de la controversia, ni la interpretacion de los hechos y
mucho menos la decisién de los arbitros, las cAmaras que conocen en alzada
sobre este recurso Unicamente se limitan a revisar la calidez del laudo por

determinados motivos.

Con lo anterior se puede decir que el Juez Unicamente tiene control externo

’"MARTIN BRANAS, Carlos, “La Accién de Anulacién frente a los Laudos Arbitrales:
Especial referencia a su tramitacion procedimental2; foro Nueva Epoca, nimero 3-2006,
parte del trabajo: Problemas actuales de la justicia y el proceso, Universidad Complutense-
Comunidad de Madrid, 2006.

%% CLAROS ALEGRIA, Op. Cit., p. 216.

%9 CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria, “Los principios procesales en el arbitraje”, editor J.
M. BOSCH, Espaiia, 2000 pp. 210-215.
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del laudo?"°

ya que las causales de revision previstas en el art. 68 de la
LMCA se limitan a garantias formales, estando ademas bajo el sistema de
numerus clausus®™*, fundamentado en el equilibrio de la menuda o minima
intervencion del poder judicial en el arbitraje; siendo esta otra caracteristica
de la nulidad del laudo arbitral ya que UGnicamente procede en determinados

motivos tasados, los cuales se establecen el articulo antes relacionado.

Es por dichas caracteristicas que en distintos paises se sostiene que la
acepcion “recurso” de nulidad es cuestionable, pues su naturaleza es mas la

de una accién impugnatoria no auténoma de carécter extraordinario®’?

En cuanto a la regulacion legal de este recurso internacionalmente, podemos
mencionar a la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, la
cual esta formulada para ayudar a los Estados a reformar y modernizar sus
leyes sobre el procedimiento arbitral a fin de que tengan en cuenta los rasgos
peculiares y las necesidades del arbitraje comercial internacional. Regula
todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el acuerdo de arbitraje,
pasando por la composicién y competencia del tribunal arbitral y el alcance

de la intervenciéon del tribunal, hasta el reconocimiento y la ejecucion del

2" SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAROL ndm. 174/1995, de 23 de
noviembre (rtc 1995/174)
"1 BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op., Cit. p. 172. Su significado actual es igual que
el significado primitivo, y se usa para indicar que, ante una determinada lista o relacion, bien
de derechos, o de obligaciones, o bien de sujetos, etc., las normas que la regulan impiden
que pueda alterarse dicha relacién afiadiendo una nueva unidad més, si es distinta de las
E7r2ede_terminadas inicialmente relacionadas. _ _
Ibidem pp. 169 a 171; aunado al hecho de que por medio de este llamado recurso el juez
judicial no ejerce un control sobre el contenido de los laudos arbitrales sino que se limita a su
condicién externa, basado en causales tasadas, esta autora sostiene que su condicion de
accion auténoma gira alrededor de la consideracion de si el laudo al ser emitido es firme o
no, y opina que en El Salvador el laudo cuando se emite no esta firme, y por tanto, la accién
de anulacion del laudo carece de autonomia ya que no ataca una resolucién firme, por lo
gue apoya -y se comulga con su tesis- de que la anulacion es una accién impugnatoria no
autonoma de caréacter extraordinario.
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laudo arbitral. Refleja un consenso mundial sobre los aspectos mas
importantes de la practica del arbitraje internacional aceptados por Estados
de todas las regiones y los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas

econdmicos del mundo.

Dicha ley tiene estrecha relacion con la Convencion sobre el reconocimiento
y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, también conocida
como Convencion de Nueva York, cuya finalidad principal es evitar que las
sentencias arbitrales, tanto extranjeras como no nacionales, sean objeto de
discriminacion, por lo que obliga a los Estados parte a velar por que dichas
sentencias sean reconocidas en su jurisdiccion y puedan ejecutarse en ella,
en general, de la misma manera que las sentencias o laudos arbitrales
nacionales. La cual fue ratificada por nuestro pais el dia veintiséis de octubre

de mil novecientos ochenta y siete.

Como se ha expresado la ley modelo en comento fue creada con el fin de
que los estados, formularan sus propias leyes sobre arbitraje comercial,
nuestro pais no es la excepcion, ya que efectivamente, la LMCA fue
inspirada en dicha normativa internacional, la cual dicta en su art. 34, que la
peticion de nulidad es el Unico recurso contra un laudo arbitral, lo cual
coincide con lo expresado en el art. VI de la convencion de Nueva York, con
lo cual podemos concluir que desde una perspectiva legislativa internacional,
el medio de impugnacién idéneo contra el laudo arbitral es efectivamente la

nulidad.
4.3.1 Requisitos de impugnabilidad.

En primer lugar resulta importante sefialar cuales son los tipos de laudos que
son impugnables via recurso de nulidad, los cuales en nuestro caso son

Gnicamente aquellos que resulten de la aplicacién de la legislacién nacional,
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es decir, aquellos sometidos a la competencia de arbitros de conformidad al
sistema juridico salvadorefio; teniendo ademas que tener la caracteristica de
ser laudos definitivos, dado que resuelve el fondo del litigio sometido al

arbitraje.

Al efecto se tienen las causales de nulidad establecidas en el art. 68 LCMA,

los cuales son los siguientes:

1. La nulidad absoluta del convenio arbitral proveniente de objeto o
causa ilicitos. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa solo
podran invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y

no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

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

del Tramite Arbitral.

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

conocié 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 comisiones
tengan incidencia en la decisiéon y el interesado las hubiere reclamado
en la forma y tiempo debidos, salvo el caso contemplado en el art. 55

inciso quinto de esta ley.

5. Haberse pronunciado el laudo después del vencimiento del término

fijado para el proceso arbitral o sus prorrogas.

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

7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado

oportunamente ante el Tribunal Arbitral y no hubieren sido corregidas.

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

arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Con las cuales se pretende ejercer un control de existencia y validez del
convenio arbitral y un control de la regularidad del procedimiento en garantia
del derecho de defensa y de los principios de igualdad, audiencia y
contradiccién®”®; Aunado a lo anterior, se tiene lo dispuesto en el art. 69
inciso 1° del mismo cuerpo legal, el cual establece que el tribunal competente
rechazara el recurso de nulidad cuando las causales invocadas no

correspondan a las del art. 68 LCMA.

Ademas del caracter restrictivo que reviste a los motivos de nulidad del laudo
arbitral, encontramos que tienen como fin comun el de construir una garantia
a las partes de que se hayan cumplido con las normas del procedimiento
arbitral, asi como de los principios de defensa, audiencia y contradiccion, sin
que ello implique entrar a conocer del fondo de la decision final de los

arbitros>"*

"8 BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., pp. 169 a 171; dicha autora expone que
mediante dichas causales de nulidad, el juez judicial no ejerce un control per se del arbitraje
en su contenido esencial o de fondo, sino que ejerce un control externo del laudo, es decir,
gue puede solo juzgar la forma y el cumplimiento de las garantias, de tal manera que una
vez detectado el defecto debe limitarse a sefialarlo, penarlo con nulidad sin enmendarlo o
corregirlo conforme a derecho corresponda.

?* LACRUZ MANTECON, Miguel, en AA.VV., “Articulo 40. Accién de anulacién del laudo,
Comentarios breves a la Ley de Arbitraje”; coordinador Ernesto Diaz — Bastien, DB&T,
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La doctrina clasifica los motivos de nulidad en dos grupos: en primer lugar el
motivo de las causas materiales, el cual estd basado en el convenio arbitral
ya sea por invalidez del mismo y también por inarbitrabilidad de la materia
controvertida en el proceso arbitral; y en segundo lugar las causales
procesales, las cuales estdn basadas en una infraccion a las reglas del
procedimiento, como los vicios de incongruencia, la no constitucion del

25 en el

Tribunal Arbitral en legal forma, y la extemporaneidad del laudo
presente caso podemos clasificar las causales numero 1, 6, 8 y 9, como

causas materiales, y las numero 2, 3, 4, 5, y 7, como causales procesales.

Asimismo en Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional en la
gue se ha inspirado nuestra ley de arbitraje de 2003, como se explicé
anteriormente se contemplan especificamente determinadas posibilidades de
anulacion del laudo las cuales se encuentran estipuladas en su art. 34,

siendo las siguientes:

“El laudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el art. 6

cuando:
a) la parte que interpone la peticion pruebe:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el art.
7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

Madrid, 2007, p. 210. Sefialan que los motivos de anulacidon son tasados y no han de
E)grmitir una revision del fondo de lo que hayan decidido los arbitros.

GASPAR LERA, Silvia Y SAMANES ARA, Carmen, “La anulacién del laudo arbitral en
la Ley de 23 de diciembre de 2003”, de arbitraje, Revista del Poder Judicial, N° 75, Tercer
Trimestre, 01/01/2004, Madrid.
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i) Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un éarbitro
o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén,

hacer valer sus derechos; o

iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo
de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo
de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo

estan, solo se podran anular estas ultimas; o

iv) Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo
estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han

ajustado a esta Ley; o
b) el tribunal compruebe:

i) Que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es

susceptible de arbitraje; o
i) Que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.”

Los cuales tienen similitud con lo planteado en la LMCA, por su parte el
Convenio Sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Convencion de Nueva York), si bien no establece un mecanismo
de impugnacion por el contrario determina que cada uno de los estados
reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecucion de
conformidad con las normas del procedimiento vigente en el territorio donde
la sentencia arbitral sea invocada, y dedica el art. V a aquellos supuestos en

los que los 6rganos judiciales del estado en los que se pretende ejecutar el
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laudo arbitral puedan denegar la ejecucion, y todos los referidos supuestos
coinciden sustancialmente con los que nuestra legislacion contempla como

motivos de anulacién del laudo.
4.3.2 Tramite.

En nuestra legislacion, este recurso se interpone por escrito dentro de los
siete dias habiles siguientes a la notificacion del laudo directamente ante las
Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia civil y de la
jurisdiccién del lugar donde se dicté el mismo segun lo dispuesto en el art. 67
LMCA. Y solo procede por las causales que expresamente sefiala la Ley, asi,
quien invoca la nulidad del laudo arbitral mediante este recurso se limita
Gnicamente a requerir que dicho laudo no produzca efecto por nulo, sin poder

acumular a dicho recurso otra pretensién distinta®’®

, salvo que se invoguen
las causales que no se refieren a una nulidad propiamente sino a

correcciones y adiciones.

Siendo la regulacién del procedimiento del recurso de nulidad muy escueta

ya que Unicamente los arts. 67, 69, y 70 hacen referencia al mismo?’’, por lo

"® MARTIN BRANAS, Carlos, Op. Cit., p.125. Brafias sostiene que la accion de anulacién
del laudo plantea un petitum Unico e invariable: quien la interpone debe solicitar que se prive
de efectos al laudo dictado. Y sélo puede pedir eso: a la accion de anulacién no son
acumulables otras peticiones; y es asi por la razén de que el contenido de fondo, como se
ha manifestado, esta vedado en su conocimiento a los jueces ordinarios por disposicion de
las partes.

2" E| art. 67 dicta lo siguiente: “Recurso de nulidad. Contra el laudo arbitral Ginicamente
podra interponerse el recurso de nulidad dentro de los siete dias habiles siguientes a la
notificacién del mismo o de la providencia por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona.
El recurso deberd interponerse por escrito y sélo procedera por las causales que de manera
taxativa se establecen en la presente Ley. Su tramite correspondera a la Camara de
Segunda Instancia de lo Civil de la jurisdiccion del lugar donde se dict6 el laudo. No
obstante, las partes, a su costa, podran estipular desde el Convenio Arbitral, que el recurso
se tramitara y decidird ante un nuevo Tribunal Arbitral, regulando en el mismo el tramite
respectivo. El articulo 69 establece “Admisibilidad y Rechazo. La Camara de Segunda
Instancia rechazard el recurso de nulidad cuando aparezca manifiesto que su interposicion
es extemporanea o cuando las causales no corresponden a ninguna de las sefialadas en el
Articulo anterior. En la providencia por medio de la cual la camara se avoque al
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cual se generan ciertos vacios, los cuales han podido ser llenados con la
practica judicial, pero que pudieran no ser unificados segun el proceder de
cada tribunal; dentro de dichas disposiciones judiciales no se hace referencia
a ninguan otro procedimiento el cual pudiere ser usado como guia; en virtud
de lo cual para el recurso de nulidad tramitado de conformidad a la LCMA, el
proceso es especifico para dicho recurso, y los lineamientos del
procedimientos estan enfocados a que se trata de un recurso y no de una
accion autonoma o independiente, pese a que como se ha dicho

anteriormente su caracter de medio impugnativo es puesto a tela de juicio.

El escrito mediante el cual se interpone el recurso deberan estar en detalle
las causales que motivan la solicitud de nulidad, debiendo estar acorde a lo
establecido en el art. 68 LCMA, las cuales se han detallado con anterioridad,
ya que como se ha relacionado dichas causales obedecen a un sistema de
numerus clausus, tal como lo ordena el art. 67 inc. 2° LMCA, al establecer
que este recurso solo procede por las causales que taxativamente se
encuentran plasmadas en la ley, asimismo se ve reforzado por lo dispuesto
en el art. 69 inciso 1°, el cual dicta que las causales de nulidad invocadas

deben corresponder a las sefialadas en el art. 68 del mismo cuerpo legal.

Posteriormente y como se ha llevado a cabo en la practica, es necesario que

el Tribunal competente tenga a la vista todo el expediente judicial, asi las

conocimiento del recurso si este resultare procedente, ordenara el traslado sucesivo por
cinco dias, al recurrente para que lo sustente y a la parte contraria para que presente su
alegato. los traslados se correran en secretaria y sin necesidad de nueva providencia. (1) En
caso de que el recurso no sea sustentado por el recurrente, la Camara de Segunda Instancia
lo declarara desierto con condena en costas a su cargo. y el articulo 70: “Procedimiento y
Caducidad del Recurso. Efectuado el traslado y practicadas las pruebas necesarias a juicio
de la Camara de Segunda Instancia, se decidira el recurso para lo cual ésta contara con un
plazo no superior a un mes. Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los
numerales 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Articulo 68, la Camara declarara la nulidad del laudo. En los
demas se procederd a ordenar al Tribunal Arbitral que efectle las correcciones o adiciones
del caso. Contra la providencia de la Cdmara de Segunda Instancia no cabrd recurso
alguno, incluido el de casacion bien sea directo o “per saltum”.
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Cémaras de Segunda Instancia, en algunas ocasiones en el auto por medio
del cual se admite el recurso interpuesto, ordena también al Tribunal Arbitral
que pronuncio el laudo que remitan a la respectiva camara todas las
actuaciones del arbitraje®’®; pese a que los Tribunales realizan dicha gestién
es de nuestra opinibn que la ley deberia de ser la que establezca la
obligacion del Tribunal Arbitral de remitir el expediente por determinado plazo

al Tribunal que conocera del recurso de nulidad.

En cuanto a la posibilidad de practicarse prueba dentro del tramite del
recurso de nulidad, de conformidad al art. 70 LCMA, las partes pueden
aportar pruebas en el recurso de nulidad, siempre y cuando estén

encaminados a probar los extremos procesales.

Una vez admitido el recurso, se corre traslado por cinco dias habiles al
recurrente, quien debe responder los argumentos por los cuales fundamenta su
peticion, asi como la presentacion de pruebas pertinentes en caso de ser
procedente, una vez evacuado el traslado se decreta la practica de pruebas
cuando se estimen convenientes y las medidas precautorias solicitadas?’®,
teniendo el Tribunal un plazo no mayor de un mes para resolver el recurso

interpuesto?®

4.3.3 Sentencia definitiva de nulidad y sus efectos.

En lo que se refiere a la sentencia de las Camaras competentes para

28 Como ejemplo se pueden citar las siguientes interlocutorias: ACP del 1 de marzo de 2007

(1-RN-07); ACP del 8 de marzo de 2007 (2-RN-07); ACP del 4 de mayo de 2007 (57-RN-
07);Todas en las cuales se ordena la remision del expediente arbitral al Tribunal que
conocera en alzada del recurso de nulidad

29 E] art. 71 LMCA dicta: “Medidas Precautorias. Interpuesto el recurso de nulidad, la parte a
quien interese podra solicitar las providencias precautorias conducentes a asegurar la plena
efectividad de aquel”.

% De conformidad a lo dispuesto en el inciso 1° del art. 70 LCMA, el cual establece:
“Efectuado el traslado y practicadas las pruebas necesarias a juicio de la Camara de
Segunda Instancia, se decidira el recurso para lo cual ésta contara con un plazo no superior
a un mes”
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conocer de este recurso, pueden darse en dos sentidos: estimatorio o
desestimatorio de las nulidades invocadas por la parte recurrente, las
mismas variaran segun sea el motivo que se invoque®®, y en caso de ser
estimatoria puede anular todo el laudo arbitral, anularlo parcialmente u

ordenar que se corrija o se adicione (art. 70 LMCA).

En caso de que la sentencia haya sido emitida en sentido estimatorio, el
control que ha efectuado el dérgano jurisdiccional sobre la regularidad y
validez tanto del proceso arbitral como del laudo ha obtenido su maxima
expresion, ya que lo decidido por los arbitros debera quedar sin efecto por la
procedencia de algin motivo de nulidad alegados.

En este caso los efectos de la sentencia definitiva dependeran asimismo del
motivo por el cual fue declarada la nulidad del laudo?®?. Ademas los efectos
de la sentencia de nulidad dependen de la estimacion total o parcial de los
motivos de nulidad alegados, ya que si es total el laudo dejara de existir
juridicamente hablando, pero si la nulidad fue declarada parcialmente el
laudo sera eficaz Unicamente respecto de aquellos puntos que no fueron

declarados nulos por el Tribunal competente®?

La estimacion de la nulidad el laudo frustra tanto los esfuerzos de las partes

por llegar a un acuerdo no judicial, como la decisién final del Tribunal Arbitral,

, ya

por lo que la controversia sometida a arbitraje por las partes subsistira?®*

que dicho laudo quedara como que nunca hubiere sido pronunciado?®°.

*'GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J., “El Control Judicial del Arbitraje”, La Ley, Madrid,
2008; p. 147; sostiene que los efectos de la sentencia que dicte el tribunal que conoce del
recurso varia segun los motivos que se hayan alegado por la parte recurrente y los que el
mismo tribunal haya estimado.

82 |pidem p. 147

*GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L. Op. Cit., p. 147

*BRITO CENTENO, Janneth Carolina. Op. Cit., p. 195.

28°MERINO MERCHAN, JOSE FERNANDO y CHILLON MEDINA, JOSE MARIA, “Tratado
de derecho arbitral, Estudios y Comentarios de Legislaciéon”, 3era Edicion, Editorial
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Lo anterior conduce a las partes a plantear nuevamente un nuevo proceso a
fin de resolver la controversia, dependiendo de las razones por las cuales fue
declarado nulo, por ejemplo, si el motivo por el cual fue declarado nulo el
laudo ataca la validez o existencia del convenio arbitral, la controversia o
parte de la controversia que hayan sido anuladas, podran plantearse
Unicamente ante la jurisdiccion ordinara, a menos que las partes decidan
pactar un nuevo convenio arbitral, en el uso de su libre autonomia y
disposicion. En el caso que el laudo fuere anulado por haber resuelto
asuntos que no pueden ser sometidos al arbitraje, Unicamente se podra

resolver el conflicto via jurisdiccional®®®.

En cambio si se trata de una nulidad que deviene por los demas motivos
tasados, los cuales hacen en su mayoria referencia a defectos formales,
debera en principio acudirse a un nuevo proceso arbitral, ya que el convenio
arbitral sigue obligando a las partes a someter el conflicto al arbitraje®®’, a
menos que las partes dejen sin efecto el convenio arbitral que las vincula,

pudiendo someter la controversia a los Tribunales comunes.

En este punto es importante preguntarse si las partes pueden nombrar

Aranzadi, Espafia, 2006, p. 742. Estos autores concluyen que el efecto de la sentencia
estimatoria es rescidente, pero no rescisorio en el sentido de dejar sin efecto el laudo arbitral
pronunciado, como si nunca hubiese existido. De igual manera LORCA NAVARRETE,
ANTONIO MARIA “Comentarios a la nueva ley de arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre”,
San Sebastian, 2004 pp. 402-404. quien expresa que no se origina el efecto rescisorio sobre
el fondo que dimanante de la rescision del laudo arbitral origine la devolucién del mismo al
arbitro o &rbitros que lo pronunciaron para que procedan a pronunciar uno nuevo. En ningan
caso, la audiencia provincial puede una vez el laudo arbitral reenviar el sentido de su
pronunciamiento al &rbitro o arbitro para que procedan a pronunciar un nuevo laudo arbitral.
No existe efecto dimanante de la rescision provocada por la audiencia provincial”, en el caso
de nuestro sistema juridico, no se cumple con el efecto rescidente que sefialan los autores
antes citados, en virtud de existir ciertos motivos de nulidad contenidos en el art. 68 LMCA,
namero 7, 8 y 9, en los cuales se da un efecto rescisorio, puesto que el Tribunal competente
en caso de estimar procedente la nulidad por dichos motivos, debe reenviar a los arbitros
qaue pronunciaron el laudo, para que sea modificado o corregido.

% GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L. Op. Cit. pp. 280-283.

" MERINO MERCHAN, JOSE FERNANDO Y CHILLON MEDINA, JOSE MARIA Op. Cit.
p. 742.
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nuevos arbitros o si tendrian que ser los mismos que conocieron el proceso
arbitral que fue anulado, en la doctrina se encuentran distintas posiciones en

cuanto a este punto®®

, pero consideramos que lo mas conveniente es que
las partes nombren arbitros distintos, ya que los arbitros que conocieron del
proceso anulado, han expresado ya su criterio, y podrian ademas estar

prejuiciados.

En cuanto a los motivos referentes a errores aritméticos, o disposiciones
contradictorias contenidas en el laudo arbitral; contener puntos no sujetos a
la decisién de los arbitros, haberse concedido mas de lo pedido, o por
contener el laudo decisiones sobre materias no susceptibles de arbitraje, los
cuales se encuentran relacionados en los numerales 7, 8 y 9, del art. 68
LMCA, reciben un tratamiento diferente al resto de causales de nulidad, de
conformidad a lo previsto en el art. 70 LMCA, en caso de estimarse recurso,

no hay una declaratoria de nulidad del laudo ni siquiera parcialmente®®.

Ahora bien, en caso de que la sentencia pronunciada en el tramite del
recurso de nulidad del laudo arbitral haya sido emitida en sentido
desestimatorio, se produce en consecuencia su firmeza, y por tanto podra
gozar de los efectos que como sentencia tiene: el de cosa juzgada y

ejecucion forzosa. Con la desestimacién se producen los mismos efectos

*%8 |bidem, p. 743. Expresan que en el caso de darse un nuevo proceso arbitral, lo ideal

seria realizarlo con otros arbitros diferentes. A contrario sensu MUNNE CATARINA,
FREDERIC, “El Arbitraje en la Ley 60/2003” Editorial Experiencia, Espafia, 2004 p. 183,
quien considera que tras la declaratoria de nulidad del laudo, puede volverse a iniciar un
nuevo proceso arbitral, ante el mismo u otros arbitros, siendo esta una decision privada de
las partes.

%8 Dicho articulo prevé lo siguiente: “Efectuado el traslado y practicadas las pruebas
necesarias a juicio de la Camara de Segunda Instancia, se decidira el recurso para lo cual
ésta contara con un plazo no superior a un mes. Cuando prospere cualquiera de las
causales sefialadas en los numerales 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Articulo 68, la Camara declarara la
nulidad del laudo. En los demas se procedera a ordenar al Tribunal Arbitral que efectie las
correcciones 0 adiciones del caso. Contra la providencia de la Camara de Segunda
Instancia no cabra recurso alguno, incluido el de casacioén bien sea directo o “per saltum”.
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como si las partes no hayan interpuesto el recurso de nulidad, o habiéndolo
interpuesto, el recurrente hubiere desistido del mismo®°; Cuando el laudo
adquiere firmeza, tiene la calidad de cosa juzgada, y puede ejecutarse de

manera forzosa, siguiendo el procedimiento que la ley establece a tal efecto.

En cuanto a esto la LMCA establece en el art. 63 que con el laudo firme la
envestidura de los efectos de cosa juzgada y ejecutoriedad y no antes de su
firmeza. Pese a lo anterior el laudo no puede ejecutarse si no cumple
asimismo con el requisito de autenticidad sefialado en el art. 62 LCMA®, el
cual consiste en la firma de los arbitros y el sello del centro de arbitraje, en
caso de que fuere institucional, y en el caso del arbitraje ad-hoc su

protocolizacion.
4.4 Recurso de apelacion.

En primer lugar es importante destacar que el recurso de apelacion del laudo
arbitral no depende directamente de la voluntad de las partes, es decir que el
recurso no se instaura por la voluntad de las partes por el mero hecho de asi
haberlo convenido, como se regulé en su tiempo en los arts. 59 y 62 Pr.C.,
que establecian las reglas en relaciéon al recurso de apelaciéon que podia ser

reservado por las partes en el compromiso arbitral.

En el nuevo marco legal la regulacién del recurso de apelacion es por

imperio de la ley, y a las partes les asiste este derecho de configuracién

20 FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS, “Tratado del arbitraje comercial en América
Latina”, lustel, Madrid, 2008, p. 1140, quien afirma que con la desestimacion lleva aparejada
la validez del laudo y la declaracién de su firmeza.

1 Dicho articulo ordena: “Autenticidad. El laudo arbitral en el caso de arbitraje institucional
sera tenido por auténtico con la firma del &rbitro o arbitros que hubieren intervenido y el sello
del Centro respectivo, sin necesidad de tramite judicial o notarial alguno. En caso de arbitraje
ad-hoc, el laudo se protocolizara notarialmente. Cuando el laudo arbitral deba registrarse,
bastara la presentacion al registro de una copia del citado laudo, certificada por el Director
del Centro de Arbitraje, en caso de arbitraje institucional, o por Notario, tratandose de
arbitraje ad-hoc”.
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normativa, pudiendo ejercerlo con independencia de lo acordado al excluir la
jurisdiccién ordinaria®®®. La apelacién se establece como un recurso de
caracter ordinario, que de igual manera que el recurso de casacion, se
diferencia de los demés recursos en que es resuelto por un tribunal superior
en grado de conocimiento que estd por encima del ente que dicto la

resolucion impugnada®®.

Para algunos autores el recurso de apelacién responde al principio de doble
instancia®®*, al respecto cabe mencionar que no es propiamente que se
convierta en un proceso de doble instancia, pues la apelacion tal y como es
concebida en el proceso civil y mercantil salvadorefio, es una apelacion
limitada por asi predominar tal caracter, pero que en su seno contempla una
mezcla de los dos sistemas (apelacién plena y apelacion limitada), que
permite al tribunal de apelacién dictar una segunda decisién y decidir sobre

el fondo del asunto, no configurdndose un segundo y nuevo proceso, sino la

*2PERALTA LOPEZ, Francisco Javier, “El recurso de apelacion contra el laudo arbitral
dictado en arbitraje de derecho, regulado en el art. 66-a de la ley de mediacién, conciliacion
y arbitraje de El Salvador”, Tesis Magistral, Universidad Centroamericana José Simeodn
Cafias, El Salvador 2012, p. 166.

*3MUNOZ, Luis E., “Los Procesos Ordinario, Sumario y Sumarisimo”, Editorial Universidad,
Buenos Aires Argentina, 1993. p. 641; el autor sostiene que este recurso supone la doble
instancia pero que ello no implica una revision de la instancia anterior (ius novarum ), por
cuanto el tribunal de apelaciéon debe limitarse a examinar la decision impugnada sobre la
base del material recaudado en primera instancia; esto en principio es lo primero que
impacta en forma negativa en materia de arbitraje, que supone en el deber ser no una
intromision del poder judicial, sino una colaboracion, y en virtud de la naturaleza del recurso
de apelacion implica romper con esa relacién entre ambas instituciones, pues en el fondo lo
cLue se consigue es que una —la jurisdiccion ordinaria- sustituya a la otra —el arbitraje-.
““GIMENO SENDRA, Vicente, ASENCIO MELLADO, José Maria; y otros; “Los Recursos
en el Proceso Civil”, Tirant lo Blancha, Valencia, 1995. pp. 119 y 120. Gimeno Sendra
enfatiza en que para que pueda predicarse que un proceso (civil) estd informado por el
principio de doble instancia, ello implica que mediante la apelacién se pueda acceder a
impugnar todo ese conjunto de resoluciones definitivas, inclusive las Illamadas
interlocutorias; en relacion al arbitraje, la ley expresamente s6lo reconoce que cabe este
recurso de apelacién contra el laudo arbitral (dictado en arbitraje de derecho) y no incluye
dentro del espectro de este recurso a las otras resoluciones que puede dictar el tribunal
arbitral de derecho, con caracter definitivas.
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continuacién del primero y Gnico®®; al mismo tiempo, en razén de quien
conoce de dicho recurso, supone una subordinacion en grado del tribunal
arbitral en relacion a los tribunales judiciales que conocen de la apelacién®®,
por lo que partir de que la ley prevé el recurso de apelacion contra los laudos
arbitrales pronunciados en arbitraje de derecho, se puede alegar que, en El
Salvador , dicha clase de arbitraje se constituye por precepto legal como un
proceso donde se anuncia el recurso de apelacion con preponderancia
limitada, que extiende su caracter de proceso arbitral Unico donde interviene
la jurisdiccién ordinaria y donde se aprecia que los tribunales judiciales, en
principio, forman parte de la estructura del arbitraje como tribunal superior en

grado por tener competencia para conocer de tal recurso.?’

Otro aspecto importantes es en relacion a la necesidad del agravio y la

2% MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José, “Tratado de recursos en el Proceso
Civil”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafa, 2005. pp. 240-244. Como lo sostiene,
cuando la jurisprudencia y cierta doctrina sobre el derecho procesal civil, hablan del recurso
de apelacién y la segunda instancia como términos semejante 0 consecuentes, lo hacen
mas por tradiciéon de esta terminologia que porque realmente asi sea; no es técnicamente
correcto emplear dichos términos como sinénimos dado a que son diferentes. En puridad la
segunda instancia se da so6lo cuando el recurso de apelacion de que trate sea pleno, es
decir, que tal recurso da lugar a un nuevo proceso en donde el tribunal del recurso realiza un
verdadero segundo y nuevo juicio, donde el material del que puede servirse el tribunal de
apelacion puede ser distinto al que tuvo el juez inferior, y la sentencia de apelacién se
pronuncia sobre el fondo del asunto, no limitandose a declarar la legalidad o no de la
sentencia impugnada, sino que llegando incluso a sustituir a este. En El Salvador se trata de
una apelacioén limitada, donde da lugar a una simple revisio prioris instantie, por lo que su fin
es el control de la legalidad de la sentencia de primera instancia, basandose sobre el
material con los que cont6 el juez a quo, no cabiendo admitir por regla general nuevos
materiales en el recurso, sélo excepcionalmente, y no significa un segundo y nuevo proceso,
sino la continuacion del primero y Unico.

2% ESTRADA ALVAREZ, J., Op., Cit., p. 7. Estrada Alvarez, al tratar el tema de los recursos
contra el laudo arbitral, contempla dicho tema como una de las mas polémicas entre los
muchos expositores del derecho, y advierte que en muchos paises el proceso arbitral es de
Unica instancia, como en el derecho colombiano, que si bien regula el recurso de anulacion
del laudo arbitral, el autor aclara se trata mas de una accién que de un recurso; opina que
muchos observan en el proceso arbitral de nica instancia una vulneracion a la seguridad,
celeridad y eficiencia y vulnera, ademas, la administracion de justicia misma al volver
incontrolable los errores de los arbitros. Sin embargo, en El Salvador las decisiones
arbitrales estan sujetas a control incluso constitucional, lo que anula a esta postura como
absoluta.

*” PERALTA LOPEZ, Francisco Javier, Op. Cit. p. 115.
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necesidad de reparacion de parte del tribunal superior en grado, que, como
seflala Couture, en principio no supone que la sentencia sea realmente
injusta, pues basta con que el recurrente asi lo considere para que tal

recurso sea otorgado y surja la intervencién del tribunal de apelacién®®.

En ese sentido, el retraso del proceso arbitral puede llegar a depender de la
astucia de las partes, quienes pueden recurrir del laudo arbitral por sentirse
agraviados con el mismo, ya que de un modo u otro, existiendo o no agravio
real, la concurrencia de tal requisito la determina el propio tribunal de apelacion

quien decidira si la concede o la deniega®®®.

El recurso de apelacién contra el laudo arbitral pronunciado en arbitraje de
derecho implica, sin lugar a duda, el conocimiento del fondo del asunto confiado
a los arbitros de forma exclusiva de parte de los tribunales judiciales, quienes en
razéon de la naturaleza del recurso ejercen una potestad resolutiva de revocar,

modificar y anular el laudo impugnado®®

, pues como se ha dicho, por medio del
referido recurso el tribunal de apelacion puede examinar la adecuacion o no a
derecho del laudo, tanto en su contenido procesal como en su contenido

material.

*8COUTURE, Eduardo Jaime, Op., Cit., p. 351. En principio, en términos generales, este

postulado de los agravios no resulta ser mayor perjuicio en el derecho procesal; sin
embargo, en materia de arbitraje resulta negativo ya que dilata la solucion de la controversia,
sometiéndola a una revision in limine.

%9 MUNOZ, Luis E., “Los Procesos Ordinario, Sumario y Sumarisimo”, Editorial Universidad,
Buenos Aires Argentina, 1993. p. 644. Quien sostiene que el agravio debe ser actual tanto
en forma, es decir, por tener una sentencia que le perjudica, como en fondo, por existir un
agravio en el contenido del derecho; este requisito subjetivo del recurso de apelacién debe
ser examinado in limine por el tribunal de apelacion, considerando otras circunstancias para
su ejercicio, como la legitimacion y si la resolucidn es o no apelable; de cualquier forma, el
s6lo hecho de interponer el recurso impone al tribunal competente que realice un examen de
admisibilidad y proponibilidad, lo cual implica una prolongacién en tiempo del proceso.
S©CANALES CISCO, Oscar Antonio, “Medios de Impugnacién en el proceso civil
salvadorefio Ill, comentarios al anteproyecto codigo procesal civil y mercantil salvadorefio”,
lera edicion, Talleres Gréaficos UCA, San Salvador, El Salvador.: (s.n.) 2005, p. 138; Canales
Cisco sostiene que el control del tribunal superior en grado a través del recurso de apelacion
no anula o invalida la independencia judicial de los tribunales de primera instancia; esto
puede ser aplicado al arbitraje, ya que no se trata de imponer criterios a los arbitros, quienes
conservan en todo caso su independencia e imparcialidad.
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Es importante también destacar la actividad en relacion a los hechos que se
dirimieron en el arbitraje, pues el recurso de apelacion sélo tiene por objeto la
consideracion de los agravios causados por el rechazo de lo que fuera
motivo de reclamo en la instancia anterior, por lo que el apelante no puede
introducir ningtn hecho extrafio a lo que dio motivo a la decisién apelada®»;
por ello es que hay quienes establecen que mediante este recurso no se
puede ejercer una revisidbn propiamente de todos los hechos o hechos

nuevos, pues se limita al principio en la resolucién impugnada®®?.

Sin embargo y no obstante las generalidades expuestas, existen otras
legislaciones que, asi como la nuestra, contemplan la apelacibn como
recurso en materia de arbitraje, siendo una de ellas es la legislacion procesal
de Argentina. El art. 758 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Naci6n®® establece que contra las sentencias de los arbitros de derecho o
iuris caben los mismos recursos que respecto las sentencias de los jueces

judiciales, y entre estos recursos esta el recurso de apelacion*.

La regulacion del referido recurso en dicha legislacion contempla la

1 MUNOZ, Luis E., Op. Cit., p. 644. Mufioz sigue la idea de que la apelacién no implica un

volver a recorrer la instancia anterior propiamente, donde caben hechos nuevos sin
distincién, asi como su prueba; sino que se constituye como una revisién primero de la
sentencia impugnada -en el presente caso, laudo- de tal forma que como mas adelante se
vera, los hechos nuevos, prueba nueva o alegaciones nuevas, son muy restrictivas pero
osibles.

%’PALACIO, Lino Enrique, Op., Cit., p. 588. Palacio explica que el recurso supone una
doble instancia pero no significa una revisién (ius novarum), por cuanto el tribunal de
apelacion debe limitarse a examinar la decision impugnada; sin embargo, apunta, lo anterior
no es Obice para que la ley consienta excepcionalmente la aportacion de nuevos elementos
de juicio, o la produccién de prueba rechazada por el juez inferior. Este punto pudiese
complicar la situacion del arbitraje, ya que no solo puede examinarse el fondo, sino que
ademas puede incluirse hechos nuevos y revisar la prueba que fue negada por el tribunal
arbitral, lo que supone verdaderamente una situacion de crisis para esta institucion.

%3 Art. 758. Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (Argentina), literalmente
establece: Contra la sentencia arbitral podran interponerse los recursos admisibles respecto
de las sentencias de los jueces, si no hubiesen sido renunciados en el compromiso.

%4 El art.242 establece qgue el recurso de apelacion, salvo disposicién en contrario,
procedera solamente respecto de: 1) Las sentencias definitivas.
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posibilidad de que las partes puedan limitarlo, modificar su alcance e incluso
renunciar al mismo; ademas, en relacion al alcance de la facultad resolutiva
que ejerce el tribunal ordinario que conoce del recurso de apelacion, se
concibe que es en sentido amplio, admitiéndose que se haga uso en su
facultad de juzgar la misma amplitud que por la ley o el compromiso arbitral
correspondiera a los arbitros mismos sobre el conocimiento del fondo, e
incluso éstos deben considerar los alcances del convenio arbitral para

resolver tal recurso®®.

Habiendo enunciado ciertas generalidades del recurso de apelaciéon como
medio de impugnacion contra el laudo arbitral, pasamos ahora a tratar
propiamente el recurso de apelacion del laudo arbitral dictado en arbitraje de

derecho, el cual esta regulado en el art. 66-A LMCA.
4.5 Requisitos de procedencia.

Segun lo dispuesto en el art. 66-A LMCA, es importante sefalar la estructura
procesal del recurso de apelacion, y que de conformidad al mencionado
articulo, en cuanto a la tramitaciéon del mismo, debe estarse en lo aplicable a

lo regulado en el derecho procesal comun.

En relacion a ello, resulta importante traer a cuenta que el derecho comdn

aplicable en El Salvador es el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el cual

306

ademas contiene un caracter supletorio de todo su contenido y se

$CAIVANO, Roque J., Op. Cit., pp. 283- 285. Caivano, menciona que también el convenio

arbitral tiene alcances en sus efectos en esta instancia, ya que también debe ser
considerada por el tribunal ordinario de apelacién al fallar, asi como también se puede
incluso someter a una competencia territorial determinado. El autor, a pesar de su postura
acerca del arbitraje, no se muestra critico ante este recurso, pero expone que el acuerdo de
las partes es en primeros términos lo decisorio en relacién al tema de la recurribilidad de los
laudos.

%% Art. 20 CPCM. el cual establece: En defecto de disposicién especifica en las leyes que
regulan procesos distintos del civil y mercantil, las normas de este cddigo se aplicaran
supletoriamente.
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configura verdaderamente como un instrumento de cierre del
ordenamiento procesal en su conjunto, evitando asi lagunas legales,
especialmente en materia de competencia, notificaciones, recusaciones, y

otras circunstancias procesales®”’.

Teniendo en cuenta que se trata de un recurso ordinario regulado contra
el laudo arbitral dictado en arbitraje de derecho, su semejanza con la
sentencia dictada en un proceso judicial es tal que a efecto de procederse
con el tramite y solucion de dicho recurso, como se ha dicho, debe
sujetarse a lo previsto en las reglas procesales comunes; en tal sentido,
es de estricta observancia de parte del tribunal de apelacion que quien
interpone este recurso cumpla con los requisitos de procedencia del
mismo®®, pues la inobservancia de éstos propiciara la inadmisién de

aquél.
4.4.1.1 Resolucién impugnada.

Es preciso, en primer lugar, abordar el tema respecto de la resolucion
susceptible del recurso de apelacion de que nos trata, ya que, en general,

el derecho al acceso a los medios de impugnacién es un derecho de

97cABANAS GARCIA, Juan Carlos; CANALES CISCO, Oscar Antonio; y GARDERES,
Santiago, “Cédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado”, Concejo Nacional de la
Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, El Salvador 2010. pp. 22 y 23. Cabafias Garcia
concurre en su opinién a este art. 20 CPCM resaltando su labor de cierre y su efecto de
evitar lagunas en el ambito procesal, y asi situaciones atipicas en diferentes procedimientos
que no contemplan reglas de tal naturaleza; en tal sentido, si nada se hubiese establecido en
el art. 66-A LMCA en relacién a las reglas procesales a aplicar en el recurso de apelacion,
este articulo hubiese ejercido su efecto considerdndosele como una regla supletoria de
caracter procesal, pero no cabe duda que incluso hubiera tenido que respetar la naturaleza
del arbitraje mismo.

*®lbidem, Cabafias, expresa que al analizar el art. 513 CPCM, sostiene que una vez
recibidas las actuaciones, el tribunal de apelacion debe estudiar la procedencia del recurso,
y al referirse a la procedencia como tal se refiere a los requisitos de forma y tiempo en el
ejercicio de parte de quien pretende, mediante la apelacién, obtener un pronunciamiento de
fondo de lo que recurre.
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configuracion legal®®

y sélo puede ejercerse en el tiempo, forma y contra las
resoluciones que la misma ley establece. Lo anterior implica que es la ley la
que establece de forma expresa cuales resoluciones son susceptibles de tal
recurso, y para el presente caso el art. 66-A LMCA prevé que el recurso de
apelacién cabe contra el laudo arbitral dictado en arbitraje de derecho';
con tal regulacion se cumple con lo preceptuado por el art. 508 CPCM, al
establecer que también cabe apelacion contra las resoluciones que

expresamente sefala la ley.

En consecuencia de lo anterior, podemos concluir que es el laudo arbitral
dictado en arbitraje de derecho contra el cual, en materia de arbitraje, cabe el
recurso de apelacion, y contra ningun otro; es decir, ese pronunciamiento
final de parte de los arbitros mediante el cual se satisface una pretensiéon que
puede crear, modificar o extinguir derechos, pronunciandose con ello sobre
el thema decidendi y configurdndose asi la manera normal de dar por

terminado un proceso arbitral, es contra el cual se prevé apelaciéon®?’. Lo

%9SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo: N° 492-2004 de 6/4/2005 La
Honorable Sala de lo Constitucional respecto a la categoria del acceso a los medios de
impugnacion, ha sostenido que, por su propia naturaleza, es un derecho de configuracion
legal y, por ende, implica que al consagrarse en la ley un determinado medio impugnativo
para el ataque de alguna resolucién de tramite o definitiva, debe permitirse a la parte
agraviada el acceso efectivo al mismo, con lo cual se estaria también accediendo,
eventualmente, a un segundo o tercer examen de la cuestién (otro grado de conocimiento),
potenciandose el derecho de acceso a la jurisdiccion; lo que en principio implica que sélo
cabe recurso contra las resoluciones que la ley prevé.

$9CABANAS GARCIA, J., y otros, Op. Cit., p. 587. Al dar un concepto del recurso de
apelacion, dicho autor manifiesta que este recurso tiene por finalidad el re-examen de las
infracciones procesales y sustantivas contra resoluciones de primera instancia; en tal
sentido, el art. 508 CPCM exige que el recurso de apelacion se interponga -si es que se
interpone- contra resoluciones especificas, no cabiendo este recurso contra cualquier
resolucién. De tal manera que el reexamen a que se refiere el autor citado sélo puede
verificarse contra las resoluciones que expresamente preve la ley.

$1BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., p. 18. Expresa la autora que con dicho
concepto se excluye como laudo todo otro pronunciamiento que emite el tribunal arbitral, de
tal forma que el fondo del asunto solo puede ser resuelto en arbitraje mediante el laudo
arbitral; por lo deméds, las otras actuaciones y decisiones de los arbitros tendran otra
categoria o conceptualizacion, y vale enfatizar, la apelacién de que nos trata sélo cabe
contra el laudo dictado en el arbitraje de la clase previsto.
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antes relacionado resulta importante ya que pueden haber otros
pronunciamientos de parte del arbitro o tribunal arbitral que haga finalizar el
proceso arbitral de forma anormal, contra los cuales no cabe este recurso de
apelacion, y sin entrar en mayores detalles, algunos de estos pueden ser:

una improponiblidad sobrevenida, un sobreseimiento o una transaccién>*.

El hecho de que en el proceso arbitral de derecho no se puedan recurrir en
apelacion otras decisiones que en un proceso judicial son recurribles via alzada,
podria contrariar de cierto modo la nocién del principio de doble instancia, que
es en torno al cual se estructura el recurso de apelacién plena, pues éste -como
ya se ha dicho- supone que todo tipo de resolucion judicial con efectos
definitivos puede ser apelable, supuesto que no se configura en el presente
caso, pues sélo puede apelarse del laudo arbitral, como ya se expuso®® y
aunado al hecho de que en el recurso de apelacion de que nos trata prepondera
el caracter de limitado aunque se reconoce que, acomodandolo a nuestra

realidad procesal, concurre una mezcla de sistemas.
4.4.1.2 Competencia.

Otro requisito de procedencia esté relacionado con la competencia®?; el art.

12 CORTES DOMINGUEZ, V. Y MORENO CATENA, V., Op. Cit., p. 310. Cortés Dominguez
expone que el proceso puede terminar de forma precipitada, truncandose, por la voluntad
directa o indirecta de las partes el devenir normal del procedimiento. En tal sentido enuncia
algunos casos que bien pueden caber en el proceso arbitral de derecho, como lo son: la
renuncia a la accion, la transaccion y el desistimiento.

13 GIMENO SENDRA, Vicente, ASENCIO MELLADO; José Maria; CUELLAR SERRANO,
Nicolas Gonzalez; GARBERI LLOBREGAT, José; y MARTIN DE LA LEONA, José Maria;
“Los Recursos en el Proceso Civil”, Tirant lo Blancha, Valencia, 1995. p. 119. El hecho de
que la ley permita regular el alcance del recurso de apelacion de toda resolucion definitiva es
Elzopio del principio de doble instancia.

ROCCO, UGO, “Tratado de derecho procesal civil”, 2da reimpresion, Temis Depalma,
Bogota y Buenos Aires, 1983, p. 42. Segin Rocco, la competencia responde al poder en
concreto asignado a un singular oficio jurisdiccional o a un sujeto en particular que
desempefia tal oficio, en relacién con una causa concreta y determinada. Esto se ve
relacionado ya que mediante el recurso de apelacion concurren dos tipos de competencias
una privada y determinada y otra publica y general, pero que devienen de dos jurisdicciones
distintas.
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66-A LMCA establece que el laudo arbitral dictado en arbitraje de derecho
serd apelable ante las Camaras de Segunda Instancia con competencia en
materia civil del domicilio del demandado o el de cualquiera de ellos si son
varios. En ese orden de ideas se colige que el recurso en comento se
interpone ante un tribunal de segunda instancia (competencia en grado art.
29 numeral 1° CPCM) con competencia en materia civil (competencia
objetiva art. 37 CPCM) del domicilio del demandado o de cualquiera de ellos
si fueren varios (competencia territorial art. 33 CPCM)*'°; en tal sentido, es
importante destacar que la inobservancia de tales reglas de competencia
produce nulidad de los actos procesales que en tal condicion se desarrollen,

segun lo dispuesto en el art. 232 literal a) CPCM.

Este recurso de apelacion, de conformidad a lo establecido en la ley especial
y en el derecho procesal comun, debe ser interpuesto ante el tribunal arbitral
que dicto el laudo arbitral impugnado (quien no cesa en sus funciones sino
hasta que el laudo arbitral queda firme segun lo dispuesto en el art. 73
namero 3 LMCA) para ser remitido a la Camara de Segunda Instancia de lo
Civil del lugar del domicilio del demandado o de cualquiera de ellos si son

varios.

Lo anterior se desprende de las reglas procesales del derecho comun, en
virtud de lo cual el tribunal arbitral ostenta una funcién de mero control formal
debiendo limitarse a comprobar que el escrito cumple los requisitos de forma
para la interposicion del recurso de apelacién, sin realizar valoraciones al

respecto; asimismo no tiene la facultad de realizar un examen al requisito del

$°*CANALES CISCO, 0., Op. Cit.,, p. 33. Canales Cisco argumenta que las nulidades
procesales no sélo tienen que proteger situaciones establecidas en prerrogativas legales,
sino que su finalidad deberia de ser desde una perspectiva constitucional. Aplicado al
presente caso viene a cuenta porque el irrespeto por las reglas de competencia esta
sancionado con nulidad, no sélo porque la ley lo prevé asi, sino porque al quebrantarse tal
regla se corrompen prerrogativas constitucionales, como la del juez natural, entre otras.
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gravamen (valoraciones de fondo), debido a que tal andlisis y examen
corresponde al 6rgano ad quem, a quien debe remitirse considerando
especialmente las reglas de competencia enunciadas, previa noticia a las

partes®®.

Ademas se puede decir, en relacion a la competencia, que en el recurso de
apelacién, la misma se puede prorrogar en su nocion territorial; dicha prorroga
puede constar en la clausula arbitral por medio de la voluntad de las partes®!’, o
bien puede haber de parte de uno de los involucrados en el proceso una

sumisioén al no denunciar la falta de competencia en razén del territorio.
4.4.1.3 Plazo de interposicion.

Segun lo planteado por la LMCA se requiere que dicho recurso se interponga
dentro de los siete dias habiles siguientes a la notificacion del laudo arbitral o
de la providencia por medio del cual se aclara, corrige o adiciona el mismo.
Es importante destacar el momento procesal de la notificacién del laudo
arbitral a las partes involucradas, ya que en la legislacién nacional, se
distingue entre la fecha de emisién del laudo y la de la notificacion del mismo

a fin de determinar diferentes efectos®®; esta dltima importa a efecto de

318 cABANAS GARCIA, J., y otros, Op., Cit., p. 601. Cabafias Garcia, al referirse a la
tramitacion del recurso de apelacion en el nuevo proceso civil y mercantil, sostiene que este
Cébdigo apuesta por una tramitacién del recurso de apelacién articulada sobre dos criterios, y
uno de ellos es el organico mediante el cual casi todo el recurso se sustancia ante el tribunal
ad quem, con apenas una actuacion instructora del juez a quo; esto supone que la
competencia funcional del Juzgado en orden a la tramitacién del recurso finaliza recibiendo
el escrito de interposicién y remitiéndolo a la CAmara competente previa noticia de partes.

%17 CAIVANO, Roque J., Op. Cit., p. 284. El autor manifiesta que la libertad convencional no
alcanza Unicamente al caso en que las partes decidan continuar dentro del sistema arbitral,
instaurando un sistema recursivo ante otros arbitros, sino que incluye también la posibilidad
de pactar la competencia territorial de los tribunales ordinarios que conoceran del recurso, y
sobre la competencia funcional no se puede pactar ya que la misma no es disponible entre
las partes. Lo anterior se ve reforzado con lo regulado en cuanto al sometimiento de las
artes a un territorio respectivo reconocido en el art. 33 inc. 2° CPCM.

' BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit. p. 105. La autora sefiala que existe
diferencias cualitativas entre la fecha de emision del laudo y la fecha de notificacion del
mismo; el primero porque mediante el mismo se cerciora si se cumplié o no con el plazo en
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establecer el computo del plazo para interponer algun recurso.

El art. 63 LMCA establece una coincidencia en las fechas de emisién y de
notificacion del laudo, y regula, en relacion al plazo para la notificacion, que
se haga el mismo dia en que se emite el laudo arbitral; pero lo que se debe
tomar en cuenta en esta situacion es la efectividad de la notificacion, pues el
laudo se tendra por informado a las partes, hayan o no comparecido a la

audiencia sefialada por los arbitros a efecto de dictarlo®*.

Las partes, en relacién a este tema, bien pueden pactar algo al respecto,
pero lo pactado desde luego, debe ser coherente al respeto de los derechos
constitucionales de los mismos; por otro lado la LMCA pena con nulidad el
hecho, tanto de no haberse dictado en tiempo el laudo, como el de no

haberse notificado en tiempo el mismo, art. 68 numeral 3 LMCA.

Como se ha mencionado, el recurso debe interponerse dentro de los siete
dias siguientes al de la notificacién del laudo arbitral, dias que se cuentan
como habiles y que, de conformidad a las reglas procesales comunes, son
perentorios e improrrogables, y se computan para cada una de las partes
desde el dia siguiente de la respectiva notificacion®?; por otro lado, también
puede acontecer que este recurso se interponga dentro del mismo plazo,

el arbitraje, y el segundo porque importa a efecto del cémputo del término para el ejercicio
del recurso que las parte pretenda ejercer, si pide aclaracion, correccion o adicién al mismo.
lhidem p. 105. Al referirse a la notificacion del laudo, la autora sostiene que debe ser
garantista sobre todo si se trata de la notificacién del laudo por su trascendental importancia,
aplicAndose toda la doctrina de la Sala de lo Constitucional con respecto a la forma y
garantia que deben cumplir las notificaciones, sobre todo en el caso del laudo, que es
equiparable a las sentencias judicial. Esto implica que la notificacion debe cumplir con la
finalidad que se propone, la cual es informar o hacer saber a las partes sobre el
pronunciamiento que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en relacion a los
mismos.

%0 cABANAS GARCIA, J., Y OTROS, Op. Cit., pp. 160 y 161. Canales Cisco, en esta obra
conjunta, manifiesta que en el tema de los plazos procesales, éste Caodigo (CPCM) ofrece
parametros claros y concretos, y establece que existen al efecto plazos comunes y plazos
individuales, de tal forma que este plazo de que nos trata es un plazo individual y de tal
manera hay que considerarlo.
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pero computado a partir del dia siguiente al de la notificacion de la resolucion
que aclare, adicione o corrige el laudo arbitral que se pretende recurrir.

Lo anterior nos lleva a la interrogante sobre si se puede apelar siempre del
laudo arbitral dentro de los siete dias contados a partir del dia siguiente al de
la notificacion de la providencia que deniegue aclarar, corregir o adherir al
laudo arbitral mismo. Podemos inferir que si se puede y que ademas ese
requisito de tiempo se veria cumplido, pues, aunque la ley no lo diga
expresamente, esto se deduce debido a que marca el inicio del término
segun la misma ley es esa providencia que resuelve el punto de aclarar,

corregir o adicionar®?*,
4.4.1.4 Fundamentacion del recurso.

A diferencia del recurso de apelacion regulado en el Cdédigo de
Procedimientos Civiles derogado, de conformidad a las reglas comunes del
nuevo Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, en el escrito de interposicién del
recurso de apelacién, debe agotarse toda la carga argumentativa necesaria,
ya que éste es el Unico momento procesal disponible por ley para formular
las pretensiones concernientes al recurso, debiéndose mencionar de forma

clara los motivos en los que fundamenta.

En el caso de indefensién procesal producida en el proceso arbitral, el
recurrente habra de explicar cuél es la infraccién y por qué la considera

cometida; y, por ultimo, el escrito debe contener una parte petitoria clara que

%1 |bidem, p. 551. Esto tiene que ver con lo planteado en el art. 506 CPCM, el cual trata

sobre la caracteristica de irrecurrible de la decisién del recurso de revocatoria. Supone como
una excepcion la resolucion que permite revocatoria y cuando ésta se deniega, cabe
replantear el problema procesal al momento de formular apelacion contra la sentencia
recaida en ese proceso; es decir, que la ley prevé ciertos recursos contra una decision en
especifico que al mismo tiempo prevé cabe en su contra apelacion. No es que se apele de la
resolucion propiamente que resuelve los recursos permitidos, sino que se apela de la
sentencia propiamente replanteando el recurso.
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especifique su requerimiento de dar tramite al recurso y que éste sea
estimado, con los efectos que han de corresponder segun el Vvicio

invocado®??,

4.4.2 Adhesion a la apelacién del laudo arbitral.

Puede que el laudo arbitral surta efectos negativos o cause gravamen, en
mayor o menor medida, a ambas partes; en tal supuesto, las dos partes
tienen la posibilidad de apelar, bien directamente procediéndose a una
acumulacién de recurso, o bien de forma indirecta donde el inicialmente
apelado hace uso del mecanismo conocido como adhesiéon a la

apelacion®®,

Mediante esta figura, una de las partes en el arbitraje, se puede
aprovechar del recurso de apelacion ya abierto al cual se le denomina
principal, todo a con el fin de impugnar aquellos extremos del laudo que
no le sean favorables, es decir, que le causen un perjuicio; aunque
pareceria que esta figura procesal vuelve mas complicado el recurso de
apelacion tratdndose contra un laudo arbitral, puede llegar a evitar
recursos no estrictamente necesarios. Por Ultimo, es menester acotar que
lo de adhesion no refiere dependencia entre los recursos, pues si un

recurso se termina por desistimiento, por ejemplo, el otro podria continuar

2cABANAS GARCIA, J., y Otros, Op. Cit, p. 603. En relacién a los motivos de
fundamentacién de recurso, éste debe contener la especificacion de cual se trata, el pasaje
0 pasajes de la resolucién que se considera afectada por cado motivo, la descripcién de los
hechos que originan cada infraccion y los razonamientos estrictamente juridicos que
sustentan el recurso; en relaciébn a lo regulado en el art. 511 CPCM, si se alegare
infracciones procesales, de norma o garantias, se debera citar en el escrito las que se
consideren infringidas y alegar, en su caso, la indefension sufrida.

$3CORTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., Op. Cit., pp. 338 y 339. Moreno
Catena explica que cuando se da la adhesién a la apelacion, se da lugar a que las partes
sean a la vez apelados y apelantes, con todas las consecuencias derivadas de su condicion,
y que los dos recursos se tramiten y se resuelvan en la misma sentencia de apelacion, cuyo
ambito y congruencia se veran ensanchadas por ella.
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con su curso legal hasta su finalizacién®*.
4.4.3 Efecto.

La sola interposicion del recurso de apelacion surte efectos sobre el
proceso arbitral en general. Ya se ha dicho que la génesis del proceso
arbitral radica en la clausula arbitral y que su fin lo supone el laudo arbitral
firme®®; la firmeza del laudo arbitral esta intrinsecamente relacionada y

supeditada a que contra el mismo no quepa recurso alguno.

En tal sentido, el art. 66-A LMCA establece que, cuando se interpone el
recurso de apelacion contra el laudo arbitral dentro de los siete dias después
de notificado el mismo, se entiende que se interpone con efectos

suspensivos>?°

, lo que hace que el tribunal arbitral ain no cese en sus
funciones y quede supeditada su labor a proceder acorde a lo que el tribunal

de apelacién le requiera®’.

%4 CORTES DOMINGUEZ, V. Y MORENO CATENA, V., Op. Cit., p. 339. El segundo de los
autores argumenta, que ambas apelaciones tienen sustantividad propia, de manera que el
adhesivo no depende del principal, y que la adhesién sélo atafie a la voluntad impugnatoria,
no a los fundamentos ni al contenido.

$BRITO CENTENO, Janneth Carolina, Op. Cit., p. 58. El art. 73 LMCA contempla los
supuestos juridicos sobre la cesacién del Tribunal arbitral en sus funciones, y a diferencias
de la Ley de Arbitraje espafiola, en su enunciado 3 la LMCA, atafie a las adiciones,
correcciones y complementos no como actividades complementarias, sino como de las
actividades principales de los arbitros y por ende dentro del plazo que se tiene para dictar el
laudo.

%6 COUTURE, J., Op. Cit. pp. 366-367. Couture expresa que los efectos del recurso de
apelacion, tradicionalmente, son dos: el efecto devolutivo y el suspensivo. Este efecto esta
relacionado con la continuidad o no en primera instancia del tramite del proceso, es decir, el
desplace del proceso de primera a segunda instancia total o parcialmente. Por devolutivo se
entiende el envio de la sentencia o resolucién apelada para que el juez encargado conozca
de ella, lo que implica atribucién de competencia para resolver del recurso; por suspensivo
se entiende no so6lo el envio de la resolucion impugnada, sino que con ello los efectos del
Eroceso en la primera instancia quedan detenidos hasta que el recurso sea decidido.

" cuando expresamos que la labor del tribunal arbitral queda a merced de lo que el tribunal
de apelacion le requiera no nos referimos a que el tribunal arbitral tenga actividad alguna
gue realizar en segunda instancia, si no que dicho tribunal Unicamente debe esperar a lo que
el tribunal de segunda instancia resuelva el recurso y en su caso proceder conforme a lo que
éste falle; en todo caso las actividades que podrian requerirse son meramente
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En cuanto al efecto del recurso de apelacion, éste tiene que ver con la forma
de proceder con el tramite del recurso y significa que cuando el tribunal
arbitral reciba el escrito de interposicion del recurso de apelacién contra el
laudo que ha pronunciado, se verifiquen ciertos requisitos formales (como la
competencia de la Camara a la cual remitira) y que en lo sucesivo deje de
conocer del caso®® y ordene la remisién del proceso al tribunal ad quem,

cesando con ello mientras tanto el tener injerencia en el proceso®.

Una vez dictada la sentencia del tribunal de alzada, el proceso regresa a
sede arbitral para que sean éstos los que procedan acorde lo ordena el
tribunal de alzada, si es que algo ordena atendiendo la infraccién alegada y
la naturaleza de la solucién tomada. El efecto suspensivo que expresamente
regula el art. 66-A LMCA, implica que admitido a tramite el recurso, lo demas
ordenado en el proceso arbitral cesa en sus efectos hasta que se resuelva
dicho recurso. Cabe hacerse la pregunta de como se procede si una de las
partes después de notificada, solicita en tiempo que se adicione (o se aclare
o corrija) al laudo un extremo que ha quedado sin resolver y la otra parte,
dias después del primero pero dentro del término de ley, interpone recurso
de apelacion; en este supuesto se pueden plantear diferentes formas de

proceder de parte del tribunal arbitral; ya sea remitiendo el escrito de

administrativas, tales como el requerimiento de remision de algun documento pendiente o
custodiado.

%8 CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V., Op. Cit. p. 337. En esta obra se
aclara que las actuaciones del tribunal de primera instancia quedan detenidas 0 en suspenso
mientras dura el trdmite y solucion del recurso de apelacion. Sin embargo, este efecto no se
le atribuye a una suspension de jurisdicciébn, como lo supone, sino que se refiere a la
competencia, la cual queda en suspenso mientras se tramita y concluye el recurso.

%9 cABANAS GARCIA, J., y OTROS, Op. cit. p. 579. Cabarias Garcia, al explicar el efecto
devolutivo de los recursos, aclara que cuando se interpone algun recurso con dicho efecto
(como el de apelacion y casacion), el tribunal a quo deja de tener injerencia en el proceso,
excepto en aquel ambito que por concernirle, la ley le reserva incluso dentro de este tiempo
o periodo de impugnacion la competencia para proseguir conforme a la misma, como en el
caso de la ejecucion provisional de la sentencia. Este supuesto no tiene cabida en el caso
del arbitraje en relacién al tribunal arbitral, ya que la ejecucion del laudo mismo no depende
del tribunal arbitral por carecer del poder como para proceder a la ejecucion.
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apelacion sin resolver la solicitud de aclaracion, correccion o adicién, o ya

sea resolviendo éstos primero y después remitiendo la apelacion.

Asi, primero pudiera entenderse que de conformidad al art. 512 CPCM el
tribunal arbitral se limitara a remitir el escrito de apelacion a la Camara
competente sin resolver la adicion solicitada; esta solucion implica que, si el
tribunal de apelacion confirma el laudo arbitral o rechaza in limine el recurso
y regresa el proceso a la sede arbitral, el tribunal que ha sido interrumpido en
su labor deberia proceder a conocer de la solicitud de adicion, quedando
expedito el derecho a las partes (en relacién al que apeld) a apelar del laudo
dentro de los siete dias habiles siguientes al de la notificacion de la

providencia que resolvié la adicion®®.

Por otro lado, podria procederse de parte del tribunal arbitral primero a
resolver la solicitud de adicién (o aclaracion o correccion) y luego remitir el
escrito de apelacion al tribunal de alzada; este supuesto implica que,
notificada la providencia que resolvié la adicion, la otra parte puede apelar
del laudo si con este elemento se encuentra agraviado, pudiendo igual la
contra parte ampliar los términos de la apelacién interpuesta respecto a esta
nueva adicion, procediendo en tal caso a la acumulacién de recursos, todo

en aras a la celeridad y economia procesal®!.

%0 E] art. 64 inc. 2 LMCA, establece en su parte final que contra cualquiera de las decisiones

a que se refiere dicho articulo (aclaracién, correccién y adiciéon) no cabe recurso alguno.
Esto puede configurarse como contradictorio si el art. 66-A LMCA permite que pueda
apelarse del laudo arbitral dentro de los siete dias siguientes a la notificacién de la
providencia que aclare, corrige y adicione, lo que da pie a suponer que contra dichas
decisiones puede apelarse pero no de la providencia que lo realiza propiamente, sino
siempre del laudo arbitral que entiende comprender a éstas.

%L PERALTA LOPEZ, Francisco Javier, Op. cit. p. 126. Este autor manifiesta que tal como
se plasmaba en el Cédigo Procesal Civil derogado, interpuesto el recurso de apelaciéon de
parte del litigante, quedaba circunscrita la jurisdiccion del juez de primera instancia sélo para
declarar si lo admitia o no en uno o en ambos efectos, de tal forma que si resolvia otra
cuestion diferente resultaba atentatorio, pero lo anterior no era 6bice para que se terminase
cualquier diligencia empezada, y acé podia incluirse, si se tratase del arbitraje, la solicitud de
aclaracion, correccion y adicion. Art. 990 Pr.C.
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Sin lugar a dudas ambas soluciones deben dotarse de contenido de parte de los
tribunales judiciales, ya que podrian plantearse ambos casos; sin embargo, es
preferible el segundo supuesto no porque la ley lo prevea de esa forma, sino
porque se entiende mas expedito y por lo tanto mas acorde a la celeridad de que
presume el arbitraje. Por otro lado, bajo este supuesto se pone en practica el
principio de economia procesal, resultando mas factible en relacion a la
acumulacion de recursos y a evitar resoluciones contradictorias o actividades

engafiosas>*.

Por dltimo, se puede traer a cuenta, como efectos del recurso de apelacion, que
impide que el laudo impugnado alcance su estado de firmeza y surta el efecto de

la cosa juzgada®*

, asi como también de resultar exitosa dicha apelacion, puede
modificar al laudo en su contenido juridico o variarlo en su alcance; por otro
lado, prorroga l6gicamente los efectos de la litispendencia, impide el
cumplimiento del fallo y limita el examen del tribunal de apelacién en la medida

de la fundamentacién y del agravio®*,
4.4.4 Objeto del recurso.

Como se ha explicado con anterioridad, es menester que para la

%2 |pidem p. 128. El autor también explica que bajo el principio de direccién y ordenacién del

proceso, el juez debe abordar el tramite del mismo evitando su paralizacion y adelantando
su tramite con la mayor celeridad posible, art. 14 CPCM. Por otro lado y en el mismo sentido,
el proceso arbitral esta a cargo del tribunal arbitral quien debe siempre actuar con flexibilidad
ante los tramites que se le sometan, procurando la continuidad de los procedimientos para la
solucién de las controversias, art. 4, 1) y 2) LMCA. Por lo cual concluye acotando que todo
eso nos lleva a preferir todo trdmite que vuelva méas expedito la solucién de la controversia
sometida a arbitraje y a repeler toda aquella que supone por su logica y naturaleza una
dilacién sin sentido, pudiendo adoptarse mejores decisiones que contribuyan a la pronta y
cumplida justicia.

%3 MmuNoOz, L. Op. Cit. p. 651. Mufioz cita la concepcién de Guasp al explicar, como efecto
del recurso de apelacion, que se configura una especie de proceso obstativo (conducta que
impide que algo se produzca) que impide la formacién de la cosa juzgada porque procura
detener el trdmite del proceso.

*Ibidem, p. 651. El autor sefiala estos supuestos juridicos como efectos del recurso; hay
que advertir que si bien es cierto son realmente efectos, no son exclusivos del recurso de
apelacion, ya que hay otros recursos que surten iguales efectos, como el de casacion, por
ejemplo.
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configuracion véalida del recurso de apelacion, exista un agravio el cual se

pretenda solucionar®®.

Bajo tal concepcidn y aplicado en el presente caso, la apelacion supone ser
una revision, en principio, de todas las actuaciones arbitrales que derivan de

la emision del laudo impugnado®*®

y que comprende practicamente continuar
con la revision del debate fijado como el objeto del proceso arbitral que se
realiz6 en primera instancia®*’, estando prohibido traer a cuenta hechos

nuevos.

Las actuaciones contenidas en la emision del laudo impugnado pueden
comprender posibles infracciones en la seleccion, interpretacion y aplicacion
de las normas procesales para la admision a tramite y realizacion de los

338

presupuestos del proceso y de los actos del procedimiento Entre las

infracciones procesales, concretamente, se encuentra la inadmision de

%5COUTURE, J., Op., Cit., pp. 351-353. Couture manifiesta que la apelacion o alzada es el

recurso concedido a un litigante que ha sufrido agravio por la sentencia del juez inferior para
reclamar de ella y obtener su revocacién por el juez superior; haciendo alusiéon de dicho
concepto y en la misma obra sefiala que existen tres elementos: el objeto, los sujetos y los
efectos del recurso. En cuanto al objeto, sefiala que se refiere al agravio y su necesidad de
reparacion luego de una operacidon de revision a la que queda sometida la sentencia
recurrida.

$CABANAS GARCIA, J., Y OTROS, Op. Cit., p. 590. El autor advierte que la connotacién
de que la apelacion puede revisar, en principio, todas las parcelas de la actuacion
jurisdiccional que derivan a la emision de la resolucion judicial recurrida, se desprende del
art. 510 CPCM mediante el cual se establecen los ambitos o circunstancias que tienen como
finalidad revisar el recurso de apelacién y son amplios y no restrictos (como el caso del
recurso de nulidad del laudo).

%7 CORTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., Op. Cit. p. 339. Moreno y Catena
expone el tema del objeto del recurso de apelacién, expresando que el objeto del proceso en
primera y en segunda instancia ha de ser esencialmente el mismo en un sistema de
apelacion limitada como el nuestro y en un recurso ordinario en el que no existen motivos
tasados en la interposicién, de manera que lo que se debatié en la primera instancia puede
continuar siendo debatido en la segunda. Esto supone respetar los extremos fijados dentro
del proceso (arts. 91 y 94 CPCM).

** CABANAS GARCIA, J., y OTROS, Op. Cit., p. 591. En cuanto a este tema el autor
explica que estas infracciones pueden adquirir relieve constitucional por vulnerar garantias
reconocidas por la Constitucion y la jurisprudencia de la Corte Suprema en sus Salas
Constitucional y Civil; asi también estas infracciones pueden acarrear Unicamente un error
de legalidad ordinario.
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medios de prueba, a la prueba admitida pero no practicada y a la prueba
nueva, las cuales pueden dar pie a la actividad probatoria ante el tribunal de
apelacion®®. Sin embargo, podemos advertir que este recurso se encuentra
limitado por ciertos parametros que se configuran como limites al mismo y a

su actividad revisadora.

En primer lugar en sede de apelacion no pueden plantearse ni invocarse
pretensiones impugnatorias que impliquen la modificacion del objeto litigioso
o arbitrado, es decir, no se permite alterar o cambiar el objeto del arbitraje
que configura causa atendida y pretension resuelta en el laudo recurrido por
la razon de que los arbitros so6lo pueden conocer de lo que las partes
acordaron arbitrar, aplicandose dicho efecto al recurso de apelacién y su
objeto, de tal manera que no pueden resolverse otros puntos excluidos ni

pueden configurarse los mismos de manera vélida como puntos apelados>*.

De igual manera mediante el recurso de apelacién no se puede discutir
nuevamente las pretensiones arbitradas®*', esto porque el objeto de la

apelaciéon, sigue siendo el laudo arbitral y éste sera el punto controvertido,

%9 Ibidem, pp. 590 y 591. Estas circunstancias expuestas como finalidad del recurso son en

principio previstas para la revision de las sentencias judiciales; sin embargo y en razén de la
aplicacion supletoria del CPCM como derecho procesal comun, estos supuestos son también
aplicables al caso del recurso contra el laudo arbitral siempre en lo que resultare aplicable
atendiendo su naturaleza. Cabafas explica las finalidades del art. 510 CPCM, implicando
aquellas actuaciones que suponen estar en el camino del proceso para dictar la sentencia y
advierte que esta apelacion es amplia en su objeto, pudiéramos decir como una pequefia
casacion.

%0 CABANAS GARCIA, J., Y OTROS, Op. Cit. p. 593. En esta obra se plantea que a
diferencia de la apelacion en el contexto judicial, en el arbitraje no puede decirse que
también figura como limite al objeto de la apelacion la resolucién impugnada, en el sentido
que ésta es la que establece el pardmetro de revision de si se limita 0 no a ciertas
circunstancias sin que se pueda conocer del objeto del proceso de su fondo, y esto es en
razon de que en el arbitraje solo se prevé que cabe apelacion contra el laudo arbitral.

¥ MUNOZ, L., Op. Cit. p. 642. Mufioz explica que, si bien es cierto mediante la apelacién se
entiende hacer un nuevo recorrido del proceso en otra instancia, esto no significa
estrictamente una revision de la instancia anterior, ya que el tribunal de apelacion debe
limitarse a examinar la resolucion impugnada sobre la base de los hechos recogidos en
primera instancia. En tal sentido, podemos concluir que no se puede discutir nuevamente el
objeto del proceso como si fuera un nuevo proceso.
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no obstante se puedan revisar sus antecedentes como su contenido pero
siempre en relacion al laudo mismo. En ese sentido, la apelacion se ajusta a
los aspectos que se traducen como gravamenes a quien la invoca, y de
prosperar algan motivo alegado, el tribunal de apelacion se coloca en una
posicion vélida para resolver nuevamente el objeto arbitrado mediante un
segundo enjuiciamiento de la controversia sobre la base de lo desarrollado

en primera instancia y lo alegado en segunda®*.

Por ultimo, podemos afirmar que el tribunal de apelacién debe limitar su
actividad a lo planteado por el recurrente en su escrito de apelacion y a los
argumentos expuestos por la parte recurrida en su oposicion (en caso de

343 ademas debe

haberla) sin extenderse a otras situaciones fuera de ello
cerciorase de que lo alegado como motivos de apelacién por el recurrente y
como oposicién por el recurrido siempre estén dentro de los parametros del
compromiso arbitral, ya que éste se constituye como verdadero limite tanto
para la actividad de juzgar del tribunal arbitral como para la actividad de

revisar y resolver el recurso de alzada de parte del tribunal de apelacién®*.

%2 CABANAS GARCIA, J., Y OTROS, Op. Cit. p. 593. El autor explica que cuando el
tribunal de alzada se coloca en una posicion valida para realizar un segundo enjuiciamiento
de lo controvertido en primera instancia, lo hace ejercitando ya no jurisdicciéon negativa sino
positiva, pronunciandose de nuevo sobre las pretensiones iniciales de las partes, pero no
entendiéndose que se juzga lo mismo que se juzgd en primera instancia, sino que sobre la
base de ello se realiza un reexamen de lo resuelto y lo fundamentado por las partes en
relacién a lo que le agueja o perjudica. Por tal razén, la oposicién al recurso de parte del
apelado debe encaminarse a contradecir los motivos de apelacién y a defender el contenido
de la resoluciéon impugnada sin introducir temas distintos, salvo que se hayan planteado
excepcionalmente hechos nuevos en la apelacion.

#3cABANAS GARCIA, J., Y OTROS, Op. Cit, p. 595. En relacién, el art. 515 parrafo
segundo CPCM establece que la sentencia de apelacion debe pronunciarse exclusivamente
sobre los puntos y cuestiones planteados en el recurso y, en su caso en los escritos de
adhesion, lo que conlleva a que sobre esos puntos, y no otros, entrara a conocer el tribunal
de alzada; lo anterior salvo la facultad del tribunal de apelaciéon para el control en todo
momento de los presupuestos del recurso, y en su caso la apreciacion ex officio de la falta
de algin presupuesto del proceso en su globalidad, que por tener tal caracter, devendria
improrrogable y materia de orden publico, por ello apreciable en todo estado y grado de
controversia.

%4 PERALTA LOPEZ, Francisco Javier, Op. Cit. p. 133.
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4.4.5 La actividad probatoria.

Cuando se explico el tema del objeto del recurso de apelacion se expuso que

el mismo resulta amplio®*

y que mediante el mismo se pueden impugnar
infracciones procesales como la inadmisién de medios de prueba, la prueba
admitida pero no practicada y la prueba nueva, las cuales pueden dar pie a la

actividad probatoria en segunda instancia.

En ese sentido, la actividad probatoria ante el tribunal de apelacién®*® esta
orientada principalmente por dos motivos, en primer lugar para enmendar la
ausencia de medios de prueba por las circunstancias que la ley prevé o
excluir alguna prueba que se admitio, y en segundo lugar para examinar el
juicio de valor que el tribunal arbitral realiz6 respecto a la prueba dispuesta

para dictar el laudo*'.

De lo expuesto se colige que la actividad probatoria se configura cuando lo

que se cuestiona o impugna mediante las infracciones alegadas es el juicio

de valor realizado por el tribunal arbitral mediante el cual se formé una

conviccion para resolver la controversia a través del laudo, pero por haber

variado el material de conviccion que tuvo disponible dicho tribunal ab
348.

initio®*®; variacion que puede deberse a un mal proceder de parte del tribunal

arbitral por un rechazo indebido de la prueba o falta de pericia en la practica

¥5GUASP, J., Op. Cit. p. 730. Guasp afirma respecto a la apelaciéon que como recurso

ordinario supone que no exige motivos taxativos para su interposicion ni limita los poderes
del érgano jurisdiccional que conoce de €l en relacién con los poderes del juez de primera
instancia, por lo menos en principio.

%7 cABANAS GARCIA, J., y OTROS, Op. cit. p. 594. Este autor sostiene que esos motivos
principales son bien diferenciados, siendo que el primero se refiere al caudal de prueba
objeto de valoracion y si se debe o no ampliar o disminuir, y el segundo implica la censura al
juicio del juez a quo para extraer en sentido negativo o positivo un resultado cierto de hechos
E4réobados_., _ o -

Locucidn Latina que significa “desde el momento en que una accién o acuerdo tuvo lugar,
y no desde el momento en que una corte o0 juzgado se pronuncia sobre su condicién”.
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de la misma. Sin embargo, esta variacion no siempre deviene de actos de los
arbitros, sino también puede producirse por circunstancias nuevas**°, pero

siempre con consideraciones legales estrictas y restringidas®>.

Sin embargo, es posible mediante esto que se altere en esta aparente segunda
instancia los medios de prueba con los que hasta ese momento se contaba y
con ello se suscite un resultado distinto en la valoracion de la prueba y los

hechos probados®>".

En ese sentido, cuando se trata de prueba nueva es pues cuando se puede
hablar con propiedad de actividad probatoria ante el tribunal de apelacion, al
respecto podemos relacionar lo dispuesto en el art. 514 CPCM el cual
establece cinco supuestos, refiriéndose el primero a los errores o
ilegalidades de los arbitros, el segundo a motivos de negligencia de los

mismos Y los tres Gltimos a motivos de fuerza mayor®®2. Como regla general,

%9 cABANAS GARCIA, J., y OTROS, Op. cit., pp. 594 y 595. Cabafias explica que, cuando
lo que se solicita mediante la apelacién es la revalorizacién de la prueba no es preciso que la
vista de la apelacién se dedique a repetir la practica de los medios de prueba ya obrante en
autos; basta con que el tribunal de apelacién acceda a dichas pruebas mediante la lectura y
andlisis de las mismas que constan en el expediente.

%0 GIMENO SENDRA, V., y OTROS, Op., Cit., pp. 264 y 265. Garberi, al explicar las
limitaciones probatorias en la segunda instancia, trae a cuenta los patrones del sistema de
apelacion limitada que imperan en la LEC en su capitulo XlI, donde tanto la aportacién de
hechos como la proposicion de medios de prueba por las partes procesales se encuentra
fuertemente restringida en la segunda instancia. Esta opinidon coincide con la posicién del
legislador salvadorefio, ya que el art. 514 CPCM establece cuando es procedente la
actividad probatoria en segunda instancia, los que resultan muy restringidos y a la vez

recisos.

1 CABANAS GARCIA, J., y OTROS, Op. Cit. p. 595. Al respecto, Cabafias expone que no

necesariamente esta segunda actividad de juicio de valoracién probatoria traiga consigo un
resultado distinto con relacién a los hechos probados en primera instancia; para ello, el
tribunal de apelacién debe contar con los medios (o la exclusién de ellos) mas pertinente y
conducentes, y por lo tanto validos para referirse al mismo hecho determinandolo incierto o
contrario a lo que se ha probado o no.
%2 |bidem, p. 265. En relacién a la admision de la prueba en esta instancias, Garberi explica
gue la regla general viene constituida por la imposibilidad de obtener la admision de aquellos
medios de prueba que pudieron haber sido utilizados en primera instancia, en tanto dichas
pruebas no formaron parte del caudal probatorio por inadmisibilidad o por no contar con ellas
en ese preciso momento, pero que de haber contado con las mismas se hubieran propuesto
como tales.
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puede tratarse en esta instancia (como se puede en el recurso de apelacion
contra una resolucién judicial) la alegacion de inadmision indebida de un
medio de prueba en primera instancia, la cual fue propuesta al tribunal
arbitral con todos los requisitos exigidos por ley; también sobre la
imposibilidad de préactica de un medio de prueba admitido, lo cual resulta
lesivo al derecho de prueba de las partes y supone que las mismas lo
propusieron con todos los requisitos legales y el tribunal arbitral lo admitid
pero no lo practico, por lo que no se tuvo acceso a su contenido. Igual puede
tratarse sobre documentos inexistentes o indisponibles como también sobre

prueba desconocida®>.

En particular, cuando se habla de prueba nueva podria formarse la idea
de que ésta trata sobre hechos nuevos distintos al objeto del proceso
arbitral, extralimitandose de lo acordado entre las partes y de lo que dio

origen al arbitraje mismo.

En tal contexto se sitian los temas de los documentos inexistentes, de la
prueba desconocida y de los documentos indisponibles. Por lo primero
debemos entender que son los hechos por probar, que no obstante ser de
fecha anterior al término concedido para proponer la prueba (segun lo
establecido en art. 288 y 289 CPCM), hubieren llegado al conocimiento de
las partes con posterioridad a ese momento, siempre y cuando demuestre tal
situacién y que se refieran al fondo del proceso; por el segundo, debe

entenderse que se trata del medio documental o no, que por ignorar su

%3 CABANAS GARCIA, J., y OTROS, Op., Cit. pp. 595 - 601. Este autor realiza un estudio
sobre cada uno de los supuestos que establece el art. 514 CPCM en relacién a la actividad
probatoria en segunda instancia, y en general trata este tema sélo considerando cuando
procede la admisién de la prueba y con ello la aportacion o practica de un medio de prueba
en apelacién, por no haber podido disponerse de él en la primera instancia por concurrir
causa justificada no imputable a la parte proponente, ya sea que lo proponga la parte
apelante o la apelada, pues dicha actividad en esta instancia no se circunscribe sélo a uno
de ellos.
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existencia (por ocurrir con posterioridad al momento procesal oportuno para
aportarlo como tal) o su pertinencia y utilidad no se pudo proponer en
primera instancia; y en tercer lugar, cuando se habla de documentos
indisponibles, se trata de aquellos que por alguna causa justa no se habian
podido aportar, porque a sabiendas de él se ignoraba su paradero o porque
se hallaba en posesion de la contraparte o un tercero que se negaba en
facilitarlo, debiendo justificar las razones que se deduzcan para pretenderlo

como tal en esta instancia®*.

En ese sentido, podemos concluir que la actividad probatoria en segunda
instancia va orientada Unicamente a los términos del debate fijados en
primera instancia (en el caso del proceso arbitral), y a dotar de certeza a
quien los juzga sobre el mismo objeto del proceso, y no implican que a través
de éstos se puede modificar, alterar o cambiar el objeto arbitrado; por lo
tanto, los Magistrados de las Camaras, ademas de observar que se cumplan
los supuestos que la ley enuncia a fin de que esta actividad probatoria
resulte valida, deben respetar los términos del objeto que fue sometido al
arbitraje, evitando que mediante esta actividad se anule el contenido del

convenio arbitral por extralimitarlo o modificarlo.
4.4.6 La audiencia de apelacion.

El dltimo parrafo del art. 513 CPCM establece que, admitido el recurso,
dentro de los tres dias siguientes se convocara a las partes a una audiencia
o vista oral en la sede del tribunal judicial, que habra de realizarse a mas

tardar dentro del mes contado a partir del dia siguiente al de la

%* GIMENO SENDRA, V., Y OTROS, op. cit. pp. 271; y CABANAS GARCIA, J., Y OTROS,
op. cit. pp. 594 - 601. En estas dos obras se tratan estos supuestos de la actividad
probatoria en segunda instancia, previéndolos como limites a la misma y en especial estas
tres que se mencionan, que no suponen traer a cuenta hechos nuevos diferentes de los
controvertidos en el proceso en primera instancia, sino que suponen tratar sobre los mismos.
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convocatoria®>. Es importante destacar en primer lugar el efecto de la
inasistencia de la parte apelante a esa vista oral, la que se toma como un
desistimiento tacito del recurso, llevando al tribunal de apelacion a declararlo
asi (art. 518 CPCM); por otro lado, la inasistencia de la parte apelada no
produce otro efecto mas que una implicacion a que no podra ejercer una
oposicion a los argumentos de la apelacion en defensa al laudo impugnado,

el cual en teoria le favorece.

Si se cuenta con la presencia de ambas partes, legalmente se prevé que la
audiencia tenga dos contenidos, uno el de las alegaciones de las partes
empezando con la parte apelada quien hasta este momento no habia sido oido
en relacion a tal recurso, y el otro, lo pertinente en relacién a la prueba solicitada

por las partes mismas®*°.

Ya en el desarrollo de la audiencia, se prevé el tiempo de las alegaciones y
se establece en relacién a la parte apelada que ésta sélo puede o bien
oponerse al recurso o adherirse al mismo; en el primer caso, la parte
recurrida alegara y fundamentara sus objeciones en relacién estricta a los

motivos de apelacién y no sobre otras cosas>’, y sobre el segundo supuesto,

%% CORTES DOMINGUEZ, V. Y MORENO CATENA, V., parte general, op. cit. p. 344. Como
se puede observar segln la estructura legal del procedimiento para resolver la apelacion, no
le esta permitido al tribunal de alzada disponer de la audiencia o vista oral convocando o no
a la misma.

%5 cABANAS GARCIA, J., Y OTROS, Op. Cit. p. 606. Este doble contenido es expuesto por
Cabafas al tratar la vista oral en el recurso de apelacion; en suma hace referencia a
situaciones que la ley prevé (art. 513 y 514 CPCM) y supone que la audiencia de apelacion
tiene una estructura ineludible en tanto prevé que es obligatoria celebrarla, de tal forma que
si el interesado no acude a la misma se le tiene por desistido el recurso, el cual es declarado
desierto.

*7 Ibidem, p. 606. El autor, al abordar el contenido de la audiencia, explica que en ésta esta
regulado el turno de las alegaciones, y que en relaciéon al apelado se le permite o bien
oponerse al recurso o adherirse al mismo. Sostiene en el primer supuesto que la parte
recurrida alegara en primer lugar, si las tiene, las excepciones procesales que conducirian a
la inadmision o archivo del recurso; esta situacion la podemos calificar como un error por la
razon de que se ha sostenido que si se admite el recurso se citara a la vista oral, por lo que
esa etapa de la admision o no del recurso al momento de las alegaciones en audiencia ya
esta agotada y no es posible retrotraerse a ella.
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nos remitimos a lo explicado al efecto anteriormente. En esta audiencia también
se preve la actividad probatoria que de resultar amplia y compleja puede implicar
otra sesion; también los magistrados del tribunal de apelacion pueden pedir a las
partes las aclaraciones que crean convenientes, en cuanto aspectos 0scuros,
ambiguos o contradictorios. Una vez concluido este trdmite, quedara para dictar
sentencia ya sea en la misma audiencia o dentro de veinte dias hébiles después

de dicha audiencia; de cualquier modo debera anunciarse el fallo®®.

4.4.7 Efectos de la sentencia de apelacion.

Puede que se dicte la sentencia de apelacién en audiencia o dentro de veinte
dias habiles después a la celebracion de la misma, segun su complejidad. En
todo caso debe anunciarse verbalmente el fallo en la audiencia de apelacion
o vista oral (art. 515 CPCM). Se puede destacar de lo enunciado que al
término de la audiencia las partes sabran cual es la decision definitiva del

tribunal de apelacion.

La sentencia de apelacion, sin lugar a dudas, representa uno de los
elementos mas conflictivos para con el arbitraje, pues sus efectos pueden
variar dependiendo los motivos alegados por la parte que recurre del laudo,
dando la respuesta al conflicto suscitado en la segunda instancia
pronunciandose sobre su contenido material, bien estimando o desestimando
la pretension del apelante, y en consecuencia revocando o confirmando el

laudo impugnado>°.

%% PADILLA Y VELASCO, R., Op. Cit. p. 23. Se puede evidenciar en el tramite del recurso
de apelacién el predominio que tiene el principio de oralidad, el que supone la combinacion
de los principios de inmediatez, concentracion, celeridad y publicidad; este tramite es a su
vez mixto con predominio de la oralidad, pero que se desarrolla por audiencia. Con todo
esto nos referimos a que el proceso arbitral se alarga en tiempo de forma exagerada lo que
Esléede repercutir en su notoria celeridad principal.

GIMENO SENDRA, V., Y OTROS, Op. Cit. p. 371. Garberi explica que los efectos de la
sentencia de apelacion son amplios dependiendo de cudl haya sido la pretension del
apelante; sin embargo, no cabe duda que su extension es tal que bajo ciertos supuestos,
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En ese sentido (al igual que como ocurre en las apelaciones de las
sentencias de los tribunales judiciales), cuando se revoca y procede
pronunciar la que a derecho corresponde en su fondo, la eficacia de la
solucion no vendria dada por el laudo arbitral propiamente, ya que la
sentencia de apelacion no seria un mero reflejo de éste, sino que la eficacia
vendria dada por el fallo de apelacion, lo que supone que al final la eficacia

juridico-material®®°

no deriva del arbitramento al que las partes se sometieron
en el ejercicio de su derecho a la libre disposicibn o autonomia de la
voluntad, y que supone excluido al poder judicial para su juzgamiento, Sino
que seria precisamente este ente publico quien al final dirimiera tal
controversia y ya no seria el laudo el que una vez firme y pasado en
autoridad de cosa juzgada adquiriera fuerza de ejecucion para proceder al
cumplimiento forzoso de lo resuelto, pues, este estaria invalidado, sino que

seria esa sentencia judicial que se pronuncio en el recurso de apelacion.

Sin entrar a la distincidn tedrico-practica de la estimacion o desestimacion de
la pretension de la apelacion, es preciso aclarar que si bien es cierto la
sentencia de apelacion resuelve ante todo las pretensiones de la apelacion
(que se reconozca en el laudo impugnado un determinado vicio o error
juridico y que se modifique dicho laudo en todo o en parte dictando lo que
corresponde) y solo eventualmente las de primera instancia, cuando se
aleguen infracciones de fondo y sea posible acceder a su analisis de parte
del tribunal de apelacién por contar con los elementos de juicio suficientes

normalmente lo que pretende es que se valore el fondo de la resolucién impugnada y que
cuando proceda invalidarla, generalmente pronuncie la que a derecho corresponda, lo que
sin lugar a dudas vuelve ineficaz al arbitraje, pues en esencia su culmen ha sido sustituido

or quien se hallaba inhibido desde el principio para tal efecto.

% GUASP, J., Op. Cit., tomo Il pp. 796 y 797. Guasp aborda el efecto de la apelacién y
hace referencia a la eficacia juridico-material que se da cuando se trata una materia a la que
se intenta de constituir, es decir, crear, modificar o extinguir en las situaciones juridicas que
la integran; en este supuesto la eficacia constitutiva no viene dada por la sentencia
impugnada, ya que el fallo de apelacién no es su mero reflejo, deviniendo de éste la eficacia
constitutiva.
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para decidir (art. 517 CPCM), éste ejercitara una jurisdicciéon negativa sobre
el laudo impugnado, anulando sus pronunciamientos invalidos, y ejercera
luego una positiva, estableciendo de nuevo sobre el fondo de la primera
instancia®’ y sustituyendo al laudo arbitral en su integridad (si es total) o0 en
parte (si es parcial), lo que implica que la controversia no sera resuelta

propiamente por el arbitramento sino que mediante la jurisdiccién ordinaria.

En cuanto al respeto a los limites del convenio arbitral, podemos decir que
desde que se permite apelar del laudo arbitral cuando éste es pronunciado
en arbitraje en derecho, supone estar violentando sus efectos, pues como ya
se dijo, puede que la sentencia de apelacion sea la que al final resuelva la
controversia sometida a arbitraje, de tal modo que el arbitraje ya no supone
exclusividad dada por la voluntad de las partes a terceros para el
juzgamiento de ciertas circunstancias excluyendo para ello a la jurisdiccion

ordinaria.

Cuando lo que se cuestiona mediante la apelacién es la validez del convenio
arbitral y se decide por el tribunal de apelacion que el mismo no nutre de
jurisdiccion de forma valida al tribunal arbitral que dict6 el laudo, desde luego
que el tribunal de apelacién no puede pronunciarse en relacion al objeto
arbitrado ya que falta un presupuesto procesal como lo es jurisdiccion,

quedando invalidado todo el proceso.

%1cABANAS GARCIA, J., y Otros, Op. Cit. pp. de la 610 a la 615. Esta regla en relacion a
la pretension que satisface la sentencia de apelacion parte de que habradn supuestos en
general que impliquen que el tribunal de apelacién no conozca del fondo controvertido por no
tener suficientes elementos facticos y juridicos, y se limite a infracciones contenidas en el
proceso arbitral antes del laudo o bien las que contenga éste. Ademas, la apelacién siempre
supone atender las pretensiones del apelante respecto a que se reconozca un error o Vicio
en la decision impugnada y que se revoque y pronuncie la que a derecho corresponde, y a
contrario sensu las del apelado. Las pretensiones de la demanda, sin lugar a dudas, no son
las que se deben satisfacer en la apelacion, ya que es precisamente la resolucion que las
resolvio lo que se impugna y la apelacion no implica volver a desarrollar la primera instancia,
sino que radica en el objeto impugnado.
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Asi, cuando lo que se prevé es una violacion a las reglas del procedimiento,
devendra la invalidez total o parcial del proceso y la reposicion desde el
primer acto valido variando los términos del arbitraje y que suponen

celeridad®®2.

Por ultimo podemos mencionar que a la sentencia del recurso de apelacion
del laudo arbitral le son aplicables las mismas situaciones que a la sentencia
del recurso de apelacién contra las sentencias judiciales; tales como la
prohibicién de reformatio in peius®®, la congruencia que supone debe
contener con la incorporacion del respeto a los limites y reglas del convenio

arbitral y las formalidades que la ley exige para su validez.

En este caso, es importante destacar que contra la sentencia de apelacion
contra el laudo arbitral no cabe recurso alguno (art. 66-A parrafo altimo
LMCA), lo que hace suponer que una vez dictada ésta se debe de considerar
definitiva y firme, y cuando confirme el laudo impugnado (bajo el entendido
gue ya se resolvio el recurso de nulidad si es que contra el mismo se ha

interpuesto) el laudo arbitral debe también considerarse firme.

%2cABANAS GARCIA, J., y Otros, Op. Cit., p. 614. Cabafas ilustra estos supuestos
refiriéndose a los efectos de la sentencia de apelacion sin que implique conocer del fondo, y
al caso puede ejemplificarse este Ultimo en el que hay que reponerlo desde el primer acto
procesal valido, y es que si se constituyd mal el tribunal arbitral por no acatarse las reglas
particularmente adoptadas o las que establece la LMCA, deberd ordenarse que éste se
constituya nuevamente observando tales reglas.

%3COUTURE, J., Op. Cit. pp. 367 y 368; y GIMENO SENDRA, V., Y OTROS, Op. Cit. pp.
382 y 383. Como explican estos autores, la prohibicion de reformatio in peius supone que la
sentencia o resoluciéon de apelacién no agrave mas el contenido —en nuestro caso- de la
parte decisoria del laudo dictado en el proceso arbitral -que se concibe como primera
instancia-, pero en perjuicio del apelante Unico; lo que supone que cuando se acumulan los
recurso de apelacion o se adhiere uno al del otro, en tanto estd cuestionado el contenido
global del laudo impugnado, el tribunal ad quem podra agravar la situacion de las partes sin
incurrir en esta prohibicién.
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CONCLUSIONES

De la investigacion realizada en presente trabajo se pueden extraer las

siguientes conclusiones:

El arbitraje en nuestra legislacion se ha previsto como una verdadera salida
alterna a un proceso judicial, el cual se ve basado en la autonomia de la
voluntad de las partes la cual estd protegida por nuestra Constitucion,
cuando se trata de asuntos de orden civil y comercial de caracter transigible
y que sea ejercida por personas que tengan capacidad para administrar sus
bienes. En virtud de lo cual se puede colegir que mediante el arbitraje no solo
se ejerce la libre voluntad de las partes, sino también el derecho a la libertad,

el cual se puede traducir como libertad contractual o libertad de contratacion.

El laudo arbitral es el producto final del procedimiento del arbitraje cuya
naturaleza es mixta, tiene un caracter jurisdiccional, pese a que los sujetos
que lo dictan carecen de fuerza publica, se puede concluir dicha afirmacion
atendiendo a los efectos que la ley le atribuye, ya que el mismo una vez
gueda firme adquiere la fuerza de una sentencia judicial ejecutoriada y
pasada en autoridad de cosa juzgada. Por ello se puede decir que una vez
firme el laudo tiene efectos que implican autoridad y eficacia, debido a que
tiene seguridad juridica en su contenido, y puede ser ejecutado

forzosamente.

En cuanto a la impugnacién del laudo arbitral, al elevar los recursos
establecidos por la LMCA al conocimiento de las Camaras de lo Civil y
Mercantil, se ve transgredida la jurisdiccion particular, por una de caracter
publico, lo cual no coincide con la finalidad del proceso arbitral, cuya
naturaleza corresponde a un medio alternativo de solucién de conflictos, por
lo cual podemos decir que con el hecho de que un tribunal que ejerce su

poder publico sea el que resuelva el recurso interpuesto contra el laudo va en



contra de lo que las partes han dispuesto en el uso de su derecho de
libertad.

Segun lo regulado en la legislacion nacional contra el laudo arbitral sin
atender a su clase, puede interponerse recurso de nulidad, el cual por su
estructura y naturaleza no se configura como un recurso propiamente sino
como una accion impugnatoria no autonoma de caracter extraordinario. Lo
anterior se deriva de la naturaleza propia de un recurso, el cual en el caso
del recurso de nulidad, (mal llamado asi por el legislador en la LMCA) no
relne todos los requisitos necesarios para ser llamado como tal,

convirtiéndose asi el mismo en una accion como previamente se ha dicho.

Asimismo en nuestra ley se regula el recurso de apelacion, el cual solo
puede ser interpuesto contra los laudos arbitrales dictados en arbitrajes de
derecho. Siendo el mismo de naturaleza ordinaria por lo que se le permite
atacar el fondo del laudo arbitral, siendo el caso que el tribunal que resuelve
dicho medio impugnativo puede modificar el laudo de tal forma que seria

dicho ente el que finalmente resuelva el conflicto suscitado entre las partes.



RECOMENDACIONES.

El arbitraje debe verse como una forma efectiva de solucionar conflictos,
obviando la instancia judicial, ya que su efectividad y simpleza lo hacen uno
de los medios alternos de solucion de conflictos mas efectivos. En nuestro
pais debe haber la suficiente confianza de parte de la poblacion como para
elegir el arbitraje como solucién a una disputa de caracter legal, ya que por
medio de la presente investigacion hemos podido evidenciar su efectividad

para la resolucion de pleitos legales.

La LMCA debe ser reformada de tal manera en que los medios de
impugnacion en el establecidos sean congruentes, con lo regulado

internacionalmente, por los tratados firmados y ratificados por nuestro pais.

El recurso de nulidad, debe ser el anico medio impugnativo valido contra el
laudo arbitral, en virtud de sus caracteristicas (de atacar Unicamente
cuestiones de forma y no de fondo, configurdndose asi como una accion,
como se explicé en la investigacion), y debido a que internacionalmente es el

anico recurso que se reconoce contra el laudo.

En cuanto a la apelacién, en el arbitraje consideramos que este medio
impugnativo no es el idéneo para recurrir del laudo arbitral debido al
formalismo que con su tramitacion se requiere, y al hecho que no se apega
con lo dispuesto en los tratados internacionales sobre arbitraje, que han sido
adoptados por nuestro pais, debido a ello deberia de derogarse el art. 66-A
de la LMCA, para evitar entrar en contradiccion con lo dispuesto por las
partes de someterse a una jurisdiccién particular, elegida en el ejercicio de su

derecho de libertad.
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