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A pesar de haber estado
contemplado dentro del
derecho procesal comun
por mas de cien afos, son
pocas las personas que
han hecho uso de esta util
herramienta para
solucionar sus conflictos
de forma agil y expedita.

n la historia de nuestro pais,

no ha existido un verdadero

desarrollo de la figura del
arbitrgje, asi como de los otros medios
aternos de resolucion de controversias.
A pesar de haber estado contemplado
dentro del derecho procesal comin por
maés de cien afios, son pocas las personas
gue han hecho uso de esta util
herramienta para solucionar sus
conflictos de forma &gil y expedita. En
un intento por promover su utilizacion,
en el afo 2002 se crea la “Ley de
Mediacion, Conciliacion y Arbitraje”.
Sus principales objetivos fueron
modernizar los procedimientos
existentes de acuerdo con las normas
internacionales y propiciar su
desenvolvimiento, en espera de crear
un clima optimo para el desarrollo y
atraer inversion extranjera. Para €llo,
eranecesario promover métodos aternos
de solucién de conflictos que fueran
eficaces y otorgasen seguridad juridica

B Aspectos practicos del arbitraje en El Salvador

alosinversionigtas. Con lapromulgacion
de esta ley, ElI Salvador buscé
encarrilarse en el camino correcto en
materia de solucion alterna de disputas,
y asi evitar la pérdida de oportunidades
que significa carecer de las herramientas
idéneas que garantizan la seguridad de
las personas y sus derechos.

Sumada a la demanda de métodos més
eficientes parala solucion de conflictos,
el Art. 23 de nuestra Constitucion
fundamenta lainstitucion del arbitraje,
especialmente, cuando menciona que
ninguna persona que posea la libre
administracion de sus bienes puede ser
privada del derecho de terminar sus
asuntos civiles o comerciales por
transaccion o arbitramento. De este
precepto se desprende € constante apoyo
eincentivo que harecibido laingtitucién
del arbitraje en nuestro pais en los
ultimos afos por parte de diversos
sectores interesados y por el estado.
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...siendo muy pocos los
casos que fueron
sometidos y resueltos,
especialmente, debido a
gue el arbitraje estaba
regulado de forma tal, que
la intervencion judicial era
indispensable, desde el
nombramiento y
juramentacion de los
arbitros hasta la ejecucion
del laudo arbitral, lo que
provocaba tantas
dilaciones que el
procedimiento judicial
ordinario resultaba mas
expedito.

La“Ley de Mediacién, Conciliaciéon y
Arbitraje” fue publicada en el Diario
Oficia el dia 21 de agosto de 2002, y
su incorporacion dentro del
ordenamiento juridico salvadorefio
significd un gran paso en torno a la
modernizacion y a la verdadera
utilizacion de estas herramientas parala
solucion de conflictos; sin embargo, este
esfuerzo no ha sido suficiente, y alin
gueda mucho trayecto por recorrer para
lograr los objetivos propuestos en el
momento de la creacién de la ley.

Antes de la entrada en vigencia de este
cuerpo normativo, el arbitraje no carecia
de normas propias; no se contaba con
unaley cuyo propdsito fuere Unicamente
regular estaingtitucion, pero sereconocia
el arbitraje en el “Codigo de
Procedimientos Civiles”, en el “Cddigo
de Comercio” y en la “Ley de
Procedimientos Mercantiles”. A pesar
dedicharegulacion, lafiguradel arbitrge
no tuvo aceptacion entre la sociedad
civil como método para solucionar sus
litigios, siendo muy pocos|os casos que
fueron sometidos y resueltos,
especiamente, debido aque € arbitragje
estaba regulado de forma tal, que la
intervencion judicial eraindispensable,
desde el nombramiento y juramentacion
de los arbitros hasta la ejecucion del
laudo arbitral, 1o que provocaba tantas
dilaciones que el procedimiento judicial
ordinario resultaba mas expedito.

En los considerandos de la ley, se
menciona que es conveniente fomentar
dentro de la cultura juridica el
acercamiento de los interesados a la
solucion de sus diferencias, por medio
del didlogo y la utilizacién de medios
alternativos, que a su vez permitan la
busgueda de soluciones creativasy agiles
a los asuntos tratados, con sencillez y
mayor privacidad. En el tercer
considerando de laley se establece, que
si bien lalegislacion vigente reconoce
algunos medios de solucién aternativos
de diferencias, éstos no han tenido €l
adecuado desarrollo, por lo que sevueve
necesario fortalecer tales figuras; el
medio al cual serecurri6 paralograr €l

objetivo, fue este cuerpo legal.

La ley inicia en sus primeras
disposiciones reconociendo el principio
de la autonomia de la voluntad de las
partes, al que se denomina “principio
de libertad™, en &l sentido de establecer
claramente el caracter voluntario del
arbitraje, y que una vez pactada su
procedencia, al acuerdo es vélido para
las partes contratantes. Se establecen
otros principios rectores del arbitraje,
dentro de los que cabe mencionar el
“principio de audiencia” (oralidad), que
recoge unanovedad en cuanto a procesos
civilesy mercantilesen € pais que hasta
el momento se tramitan de forma escrita
y @ “principio de celeridad”, que viene
agarantizar lacontinuidad y agilidad en
este tipo de procedimientos.
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Cuando el estado no es
capaz de cumplir la funcién
judicial, solventando las
controversias que se
suscitan entre sus
habitantes, es decir,
administrando justicia de
forma &gil y expedita, existe
un sistema judicial
ineficiente...

El argumento de que el
arbitraje constituye una
privatizacion de la justicia
tampoco es valido, puesto
gue esta figura no busca
restringir la competencia
del 6rgano encargado de
impartir justicia, para
desligarlo por completo
de su mandato.

El arbitraje en El Salvador procede
exclusivamente sobre controversias en
materia civil y comercial; pueden
someterse controversiasen que e estado
y las personas juridicas son partes
interesadas, si sus derechos derivan de
una relacion juridica patrimonial de
derecho privado o de naturaleza
contractual.

Dentro de los fines del estado,
contemplado en el Art. 1 de la
Constitucién, El Salvador reconoce ala
persona humanacomo el origeny € fin
de su actividad, organizado para la
consecucion delajusticia, la seguridad
juridicay el bien comun. Cuando los
individuos desean procurar justicia en
sus asuntos, acuden a Organo Judicial,
institucion democrética encargada de
gjercer la funcién jurisdiccional,
actividad destinada a restablecer €l orden
juridico vulnerado por conductas
humanas contrariasalaley y que ocurren
en perjuicio de laesferade derechos de
otra persona. Cuando el estado no es
capaz de cumplir la funcion judicial,
solventando las controversias que se
suscitan entre sus habitantes, es decir,
administrando justicia de forma agil y
expedita, existe un sistema judicial
ineficiente, que genera frustracion y
disconformidad entre los ciudadanos,
hastallegar al riesgo de que |as personas
desconfien de la administracion de
justicia. Lo anterior es la premisa

fundamental parajustificar la blsgueda
y creacion de medios alternos de
solucién de disputas, que aparezcan
como nuevas oportunidades para lograr
€l respeto alos derechos vulnerados de
los ciudadanosy parasatisfacer deforma
paralela, una demanda, que e Organo
Judicial, por mdultiples razones,
justificadas o no, no puede cumplir a
cabalidad. Es por ello, que la
Constitucién ha previsto la posibilidad
derecurrir alafiguradel arbitrgje, que
por el principio de libertad, el de la
autonomiadelavoluntad y e delalibre
disposicion de bienes se encuentra
reconocido universalmente.

Esun error considerar a arbitraje como
una competencia del Organo Judicial,
s bien escierto, las personas que acuden
alafiguradel arbitraje para solventar
sus conflictos, no pueden también
recurrir ala justicia tradicional; para
ellas, el arbitraje es una forma aterna,
gue aungue puede ser més costosa, en
contraposicion alajusticiaordinariaque
por mandato constitucional es gratuita,
constituye un medio més expedito para
la solucion de algunos conflictos (como
semenciond anteriormente lalegidacion
sobre arbitraje permite esta via para
casoscivilesy comerciales Unicamente),
y no siendo la funcién publicajudicial
una actividad lucrativa, no puede
concebirse al arbitraje como una
competencia de la justicia ordinaria.
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Una de las debilidades mas
grandes del arbitraje, es que
la efectividad del mismo
depende de su etapa final,
es decir, de la eficiencia y
colaboracién que brinde el
Organo Judicial a la hora
de ejecutar el laudo...

En la realidad, la ejecucion
de laudos arbitrales se ha
convertido en un
procedimiento judicial
€engorroso mas...

El argumento de que el arbitrae
congtituye unaprivatizacion delajusticia
tampoco esvalido, puesto que estafigura
no busca restringir la competencia del
organo encargado de impartir justicia,
para desligarlo por completo de su
mandato. En primer lugar, el arbitraje
depende del Organo Judicial para la
gjecucion de los laudos; en segundo
lugar, es claro deber del estado, brindar
garantiadejusticiay seguridad juridica
para sus ciudadanos de forma gratuita;
y en tercer lugar, por €l ejercicio de
contrapesos que sobre |os demas poderes
gjerce el Organo Judicial. Si en virtud
del “principio de libertad” algunos
ciudadanos desean acudir a otra sede
permitida por la Constitucion para
satisfacer sus pretensiones, que podrian
dirimirse también ante la justicia
ordinaria, se debe respetar su autonomia
y es deber del estado garantizar que la
resolucién del conflicto por medio del
arbitraje searespetaday gecutada, pues
ha sido ordenada por una entidad
competente. Esta claro que un tribunal
arbitral no puede gecutar una sentencia
forzosamente; en virtud del monopolio
del ejercicio de la fuerza, que es
competenciaexclusiva e indelegable del
estado y los arbitros designados por las
partes Unicamente tienen las facultades
gue las mismas les conceden, es decir
pronunciar el fallo. En resumen, no
puede concebirse al arbitraje como un
sustituto de todas las funciones

encargadas al Organo Judicial.

Unade |as debilidades méas grandes del
arbitrgje, esquelaefectividad del mismo
depende de su etapa final, es decir, de
laeficienciay colaboracion que brinde
el Organo Judicial alahorade gecutar
el laudo, por lo que para darle mayor
viabilidad a lainstitucion, debe existir
en la préctica, armonia entre las
funciones de jueces y éarbitros. Debe
haber unarelacion de cooperacidn cuyo
fin Ultimo es, indiscutiblemente, diviar
lamorajudicia que adolecen nuestros
tribunales y que afecta a los usuarios
del sistema, y de esa forma trazar €l
camino para cumplir el mandato
constitucional de brindar pronta y
cumplida justicia. En la realidad, la
gjecucion de laudos arbitrales se ha
convertido en un procedimiento judicia
engorroso mas, vulnerando la idea
inspiradora del arbitraje.

Han pasado casi tres afos desde la
promulgacion dela““Ley de Mediacion,
Conciliacién y Arbitraje” y sus
resultados son poco aentadores. Existe
un sentimiento generalizado de que el
arbitraje no es una via que ofrezca
verdaderas ventajas y seguridad a los
ciudadanos. El arbitrgje ingtitucional no
ha rendido |os frutos que se esperaba;
de ahi se desprende también la escasa
utilizacion del arbitraje ad-hoc, que por
falta de una verdadera promocion de la
figuray por todas las dificultades que
se han vivido en torno a los casos

sometidos a arbitraje, no se logra
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Son muchos los problemas
gue han surgido alrededor
del arbitraje y que impiden
su adecuada utilizacion, y
Unicamente contribuyen a
la falta de confianza en una
figura que presenta un sin
numero de ventajas.

...existe la percepcion de que
el arbitraje de conciencia, al
no necesitar motivacion, ha
servido para ocultar los
criterios e inclinaciones de
los propios arbitros, lo que a
la postre ha desprestigiado
a la institucion, ya que los
arbitros olvidan su labor de
juzgadores convirtiéndose
en verdaderos defensores
de los intereses de las
partes...

consolidarlo como una via conveniente,
sino que los ciudadanos prefieren
renunciar a sus ventajas y seguir
acudiendo a la justicia ordinaria.
Se consideraque lacuestion del arbitrgje
no es un problema de carencia o de
deficiencia en las leyes, al contrario,
contamos con un adecuado marco legal,
lo que no significa que puedamejorarse
en algunos puntos, pero no debemos
olvidarnos de la importancia del
elemento personal. Por €llo, es necesario
implementar una serie de medidas
encaminadas a dotar alafigura de los
medios idoneos para su desarrollo.

Son muchos los problemas que han
surgido alrededor del arbitrgje y que
impiden su adecuada utilizacion, y
Unicamente contribuyen a la falta de
confianza en unafigura que presentaun
sin nimero de ventajas. Dichos
problemas van desde actitudes de los
funcionarios publicos y de los mismos
arbitros, hasta abusos por parte de ciertos
empresarios. Entre los problemas cabe
mencionar |os siguientes: es frecuente
gue los arbitrgjes entre actores privados
y € sector publico se conviertan en una
manera de burlar los controles de la
Corte de Cuentas, interponiéndose
demandas por montos exagerados, que
no obedecen a la realidad; asimismo,
existe la percepcion de que el arbitraje
de conciencia, al no necesitar
motivacion, ha servido para ocultar los
criterios e inclinaciones de | os propios

arbitros, lo que a la postre ha
desprestigiado a la institucion, ya que
los érbitros olvidan su labor de
juzgadores convirtiéndose en verdaderos
defensores de losintereses de las partes,
Ilegandose al extremo de que los
nteresados ofrecen honorarios a los
arbitros calculados sobre la base de la
futura condena.

Por todo |lo anterior, es sumamente
preocupante paralainstitucionalidad del
pais que no exista seguridad juridicaen
torno a un procedimiento respaldado
constitucionalmente y que es tan
importante parael desarrollo econdémico
y socid de El Salvador. Es fundamental
crear una cultura de arbitraje, que
refuerce la conciencia de los actores
involucrados en relacion al uso
responsable de la figura y con ello
generar confianza en la poblacion para

su utilizacion.

Algunas medidas que consideramos
pueden coadyuvar y fortalecer lafigura
del arbitrgje en el pais son las siguientes:
1) & pronunciamiento de los fallos por
unanimidad y no por mayoriasimple de
los &bitros en todoslostipos de arbitrage,
pero especialmente en 10s que se vean
involucrados los intereses del estado,
con ello, se garantizarialaexistenciade
una verdadera discusion y generacion
de consenso entre los miembros del
tribunal arbitral entorno alacontroversa
objeto del arbitrgje, o que le brindaria

Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES

Boletin No. 51, Marzo 2005

e.legal@fusades.com.sv



...se debe reforzar el papel
desempefiado por la Fiscalia
General de la Republica
como representante de los
intereses del estado, debido
a que existe la percepcion,
basada en las actuaciones
de sus auxiliares, de que
éstos no cuentan con la
preparacion idonea para
actuar en un procedimiento
de este tipo...

...es importante que haya una
verdadera masa critica de la
sociedad civil, que conozcay
participe de todas las
cuestiones sobre la solucion
alterna de disputas, pues no
es conveniente que el arbitraje
Yy Su practica se mantengan
en las manos de pequeias
élites y que no se expandan
hacia el resto de la sociedad...

mayor seguridad al laudo; 2) es
importante contar con experiencias
exitosas de controversias en las que se
brinde unaverdaderajusticia, que sirvan
de g emplo parafuturos arbitrgjesy que
se hagan del conocimiento publico; 3)
debido alainseguridad que presenta el
arbitraje de conciencia se recomienda
guetodoslosarbitrgjes del sector publico
sean arbitrgjes de derecho, de estaforma
existiria unatotal subordinacion de los
juzgadores a la ley, como garantia
adicional para fundamentar el falloy
con ello reducir el riesgo que se
produzcan decisiones basada en criterios
extrajuridicos; 4) se debe reforzar el
papel desempefiado por la Fiscalia
General de la Republica como
representante de losintereses del estado,
debido aque existe la percepcion, basada
en las actuaciones de sus auxiliares, de
gue éstos o cuentan con la preparacion
idénea para actuar en un procedi miento
de estetipo y €l estado no puede correr
€l riesgo de sufrir condenasinjustificadas

por omisiones de sus representantes; 5)
mejoras en lacalidad y accesibilidad de
los centros de arbitraje, acompanadas
de una camparia de promocién de los
mismos y de la formacion de buenos
arbitros, maxime ante actuales
circunstancias en donde el arbitraje
internacional se havuelto preponderante;
6) relaciones de cooperacion entre los
tribunales arbitralesy & Organo Judicial,
especialmente en la ejecucion de los
laudos arbitrales, pues de laarmoniaen
€l gercicio de sus competencias depende
el éxito delaingtitucion; 7) esimportante
que haya una verdadera masa critica de
lasociedad civil, que conozcay participe
de todas | as cuestiones sobre la solucion
alterna de disputas, pues no es
conveniente que e arbitrgjey su practica
se mantengan en las manos de pequefias
élitesy que no se expandan haciael resto
de la sociedad; para combatir esto, debe
pensarse en una metodologia de

comunicacion.
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