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INTRODUCCION

El arbitraje es la institucion juridica que permite a las personas solventar sus
dificultades delegando en un tercero imparcial la facultad de decidir por ellos una
solucion definitiva al conflicto. Este mecanismo de soluciébn cuenta con una larga
historia, pero es en el siglo XX al finalizar el ultimo conflicto bélico mundial, que el
arbitraje resurge, amparado en el trabajo de organismos e instituciones, privadas y
publicas, algunas nacionales y otras con un objetivo mas internacional. Son estos
entes quienes en definitiva crearon el marco legal y realizaron esfuerzos para
administrar la practica arbitral, acompafandola con un sistema completo de solucion
de conflictos, a fin de que las empresas en general, tuvieran la oportunidad de
arreglar las diferencias que surgirian entre ellos, como consecuencia del incremento
del las actividades comerciales internacionales de la postguerra. Ademas con estos
procedimientos se buscaban lograr ideales como: La celeridad de los tiempos de
solucion de las disputas, ahorro en los gastos procesales para aprovechar los costos
de oportunidad, la eficiencia y seguridad con resoluciones especializadas y
confiables, la intencién de continuar las relaciones comerciales y sobre todo la
imparcialidad de las actuaciones de estos tribunales, al no estar sujetas a la
competencia de un territorio en particular.

A nivel internacional ha habido esfuerzos de un valor considerable como: La creacion
de distintas cortes arbitrales, la suscripcion de convenios de gran importancia como
el Convenio de Nueva York de 1958 y en el caso de Latinoamérica la Convencién de
Panama de 1975, la creacion de leyes modelo que le sirvieran de guia a la actividad
normativa para armonizar las distintas legislaciones, los avances tecnoldgicos y mas
recientemente la suscripcidon de tratados de libre comercio, han propiciado el
desarrollo del arbitraje como la forma alterna de solucion de conflictos mas usada y
confiable para los actores mundiales del comercio.

Dentro de estas estructuras nos centramos en el trabajo de instituciones como La
Camara de Comercio Internacional y su Corte Internacional de Arbitraje, ya que es el
tribunal arbitral con mayor prestigio, reconocimiento y presencia internacional, ya que
esta a la vanguardia de la aplicacion de los mecanismos alternos de resolucion de
conflictos, y cual seria la conveniencia de someterse a un arbitraje institucional bajo
su administracion y reglamentos.

En El Salvador en los ultimos diez afios ha habido avances considerables en el
derecho fundamental al arbitraje, que tradicionalmente ha sido relegado a un plano
casi invisible en el contexto juridico de nuestro pais. Pero en vista de situaciones de
nuestra realidad como la apertura comercial, la alta conflictividad, el contacto con
empresas multinacionales y la incapacidad de los tribunales convencionales para dar



soluciones, hacen necesaria la busqueda e implementacion de nuevos métodos
juridicos y practicos, para responder a estas necesidades urgentes.

El presente ensayo consta de 5 capitulos y esta dirigido para que el lector aun no
siendo abogado pueda tener un panorama general sobre los siguientes temas: Los
medios alternos de solucion de conflictos, el arbitraje las generalidades y clases, el
marco regulatorio aplicable al arbitraje nacional e internacional, Las instituciones
nacionales e internacionales mas importantes del arbitraje, y un capitulo final que nos
dé una muestra del entorno en El Salvador del arbitraje internacional.

El tema del arbitraje comercial es de una extension tal que no pretendo desarrollarlo
en este trabajo, pero que espero que a través de la lectura del mismo, pueda
contribuir a cultivar un genuino interés por conocer y practicar esta rama del derecho,
lo que puede significar para El Salvador una opcion juridica importante, con muchas
soluciones que aportar, al que aun no se le han explotado todos sus potenciales.

Agradezco el apoyo incondicional de mi familia, la amabilidad y sabia orientacién de
la Dra. Yesenia Granillo, y la oportunidad de la Universidad Doctor José Matias
Delgado, para completar este trabajo.



Objetivos Generales y Especificos

Objetivo General

Analizar el papel que pudiera desempeiiar el arbitraje comercial institucional ante La
Camara de Comercio Internacional como una alternativa de solucion de conflictos
viable para solventar los distintos conflictos que pudieren surgir entre nacionales y
extranjeros, como consecuencia del incremento en la actividad comercial y la
apertura a otros mercados que esta enfrentando nuestro pais, en comparaciéon a la
posibilidad de resolver estos problemas en el 6rgano jurisdiccional o inclusive
considerar posibilidad de utilizar otra clase de arbitraje y explorar como esta opcion
podria beneficiar el desarrollo comercial de nuestro pais.

Objetivos Especificos

A. Conocer las generalidades de los principales medios alternos de solucion de
conflictos, y especialmente del arbitraje tanto a nivel nacional como
internacionalmente.

B. Conocer las generalidades sobre el arbitraje comercial y su participacion en la
solucion de conflictos tomando en cuenta factores como: La celeridad en la
resolucién del conflicto; La confidencialidad de las actuaciones en el proceso:
y la busqueda de un mayor acceso a la justicia.

C. Mencionar el marco regulatorio nacional e internacional aplicable a aquellas
disputas sometidas al conocimiento del arbitraje comercial internacional.

D. Conocer las principales instituciones nacionales e internacionales que
participan en la solucién alterna de conflictos, con énfasis en instituciones
especializadas en el arbitraje, y de manera relevante el papel de La Camara
de Comercio Internacional (CCl).

E. Tener un panorama general de algunos conflictos en que hayan participado
empresas nacionales privadas y publicas, en tramite o resuelto por medio de
arbitraje Internacional y cuales han sido las complicaciones y beneficios de
esta experiencia.

Planteamiento del Problema

Actualmente el rumbo que el pais ha iniciado en la apertura comercial, que lo ha
expuesto a competir con actores de mayor tamafio y recursos, que las empresas que
normalmente operan en la regién centroamericana, situacion que obliga a nuestros
operadores juridicos y econdmicos a capacitarse en las formas alternas de solucion
de conflictos, que en los mercados internacionales son mas utilizadas como son: La
negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, a fin de ser capaces de
utilizar aquellas que mas convengan a nuestras capacidades técnicas y econémicas.



La tradicional dependencia y sujecion a los tribunales locales, ademas de ser una
opcién seriamente cuestionada por las empresas extranjeras y nacionales, al
considerar que los juzgados son corruptos, lentos, estan sobrecargados de trabajo y
parcializados en beneficio de las empresas locales, situacion que ha llevado a
explorar la viabilidad de la alternativa del arbitraje comercial internacional, ante
instituciones de prestigio como La Corte de Arbitraje Internacional de La Camara de
Comercio Internacional, para que puedan ofrecer ventajas como imparcialidad y
costos de oportunidad, que puedan aprovechar nuestros empresarios.



CAPITULO 1 LOS METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

1.1 Generalidades de los medios alternos de solucion de
conflictos

Los métodos o medios alternos solucion rapida a conflictos inherentes a la actividad
comercial de cualquier sociedad moderna, relacidon que en los ultimos afios se ha
incrementado en nuestra region y pais, producto de la intervencién de actores de
caracter mundial y de la apertura de El Salvador a la actividad exportadora e
importadora, llegando a mercados de paises que desde hace siglos manejan este
tipo de mecanismos alternos. Estos paises desarrollados han adquirido su
experiencia al verse forzados a adoptar soluciones que pusieran fin a los distintos
conflictos rapidamente y que les permitiera reducir los elevados costos legales que
un juicio implica paises con economias mas fuertes, obteniendo una ventaja
adicional al lograr de mantener en la mayoria de los casos, las relaciones
comerciales con sus contrapartes en disputa.

Por otro lado es una realidad la poca capacidad operativa que el érgano de
justicia posee, lo que conlleva a que en muchas ocasiones carezca de los recursos
necesarios, como infraestructura, presupuesto, personal disponible tanto en cantidad
como en capacidad, tecnologia, etc., cualidades basicas para hacer frente al gran
volumen de conflictos de distinta naturaleza que en una economia dindmica
normalmente tendrian lugar, situacion que ha llevado a los comerciantes y
empresarios nacionales cuando enfrentan conflictos internacionales, a desconfiar de
los resultados del proceso judicial coman. Ademas los esfuerzos para mejorar los
recursos con los que el 6rgano judicial dispone, no bastarian para solventar los
problemas de fondo, ya que implica ademas la transformacién de una cultura litigiosa
rigida y de pleito, que da como resultado indistinto a un vencedor y un vencido. Por
estas razones es necesario buscar el cambio de mentalidad hacia una cultura de
entendimiento, en donde las partes alcancen acuerdos respetando los derechos de la
contraparte, mediante el dialogo, la conversacion y la cooperacion.*

La frase Métodos Alternos de Resolucion de Conflictos (MARC) o como
también se conoce en ingles Alternative Dispute Resolution (ADR) implica una serie
de procedimientos distintos a aquellos medios litigiosos, que involucren la
intervencion directa del organo jurisdiccional, con la participacion directa de un juez
y cuyo fin comun en todos estos métodos, es darle solucién a una disputa o conflicto
casi de cualquier indole.

Primero debemos iniciar tratando de conceptualizar y entender los distintos
aspectos que los MARC’s o ADR’s incluyen, tratando de conceptualizar aquellas
técnicas o métodos que en los Ultimos afios los expertos internacionales han
manejado y que se reconocen doctrinariamente dentro de esta materia del derecho.

! Mancia, P.- Amaya, H. “Fundamentos juridicos y practicos para el desarrollo del arbitraje comercial
internacional en El Salvador” UCA Editores El Salvador, 2006, p. 8.
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1.1.1 Diferentes conceptos doctrinarios, juridicos y legales de los
medios alternos de solucion de conflictos

Podemos entender la palabra método como un medio para alcanzar un
objetivo, pero no cualquier medio, por lo que el uso de esta palabra presupone un
proceso y sus técnicas, que no obstante no estar claramente definida la forma que
las partes utilizaran para llegar a una solucién, implica un orden ademas de un uso
racional, respetuoso y coherente de estos métodos o medios, para que las partes
puedan establecer entre ellas derechos y obligaciones.

El método judicial es en muchos casos mas completo que los medios alternos
de solucién de conflicto, ya que le da a las partes la oportunidad de presentar con
suficiente tiempo la exposicion completa de su caso, junto con todos los documentos
que respalden sus pretensiones, ademas del completo andlisis de la prueba
testimonial y pericial presentada, y la correspondiente respuesta a estas pruebas por
la parte contraria, para finalmente poder esperar una resolucion judicial que podria
ser sujeta de toda una serie de recursos que podrian dilatar considerablemente el
tiempo de solucién, y cumplir con el objetivo inherente de darle cumplimiento al
debido proceso, sin dejar de remover ningun aspecto de la problemética, lo que se
convierte es la mayoria de los casos, en un gasto innecesario de tiempo y recursos,
con resultados generalmente pobres en proporcion al gasto de trabajo para
obtenerlos.?

La razon principal de esta ineficiencia en el empleo de los recursos, es que los
procesos jurisdiccionales se centran en la mayoria de los casos en el proceso mismo
y no en la causa origen de la disputa, que es la esencia del conflicto entre las partes,
por lo cual la palabra método o medio encierra una cultura diferente de aproximacién
al conflicto, marcando una diferencia sustancial a los métodos tradicionales, ya que
mediante el proceso de conocer y apreciar sus diferencias, las partes determinaran el
medio que mejor se adapte para resolver sus disputas.

En cuanto al término Alterno o Alternativo, implica que para las partes existen
otras opciones diferentes de poder llegar al mismo objetivo, de proteccion de sus
derechos y el cumplimiento de las obligaciones vulneradas en el conflicto. Este
aspecto del concepto encierra otro que no esta expresado, pero que lo encontramos
implicito, que es la alternativa que las partes han voluntariamente escogido, al
expresar su deseo de prescindir la confrontacion en un tribunal, para ser los Unicos
capaces de llegar a una solucién mediante la autogestion. Lo anterior deja claro en la
mente de las partes en conflicto, que el proceso jurisdiccional no es la Unica via de
solucion, que vale la pena arriesgar someterse a otro tipo de herramientas siempre y
cuando sea conveniente y presente ventajas practicas.

La Resolucion o Solucién, implica la etapa que le pone fin a una disputa, es el
objetivo final que desean las partes alcanzar, de terminar con sus diferencias y que
ambas partes se comprometan a darle cumplimiento a este resultado. El objetivo

> Tweeddale, A.-Tweeddale, K.’Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press Gran
Bretana, 2007, p. 5
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idealista en este resultado es en definitiva conseguir una relacion de ganar/ ganar, lo
gue no implica un favoritismo de una parte sobre la otra, como generalmente sucede
en un tribunal comdn, en donde la resolucién final o fallo judicial incluido en la
sentencia legalmente dictada, dejen a una parte perdedora y a otra ganadora. En la
realidad el resultado de esta solucidon alterna, deja inevitablemente la sensacion de
favorecer a una parte mas que a la otra, pero en definitiva ambas partes salen
conformes ya que han sido ellas mismas las que han alcanzado este logro, al no
haber una imposicion a una decision de un tercero, que en la mayoria de los casos
desconoce el fondo de la situacion que origino el problema y los aspectos propios del
tipo de conflicto.

El Conflicto o Disputa en la mayoria de los casos ha sido resultado de falta de
compromiso por alguna o ambas partes, aunque existen una gran cantidad de formas
y materias de conflicto, analizaremos aquellas que deriven principalmente de una
relacion comercial entre nacionales y extranjeros, sean estas personas haturales o
juridicas, incluyendo por supuesto a los estados y personas juridicas de derecho
publico. Estas diferencias de concepcion frente a un mismo problema son las que las
partes tienen que desarrollar, ya sea que lo hayan acordado previamente o no, para
poder comprender los conflictos que surjan y proponer ellos mismos, o0 mediante de
un tercero con o sin autoridad, una solucion o fallo que facilite un curso de accion, y
que termine el problema que ha dado origen a la interrupcién de esta relacion.®

En la legislacion salvadorefia se establecen aquellas materias que pueden ser
sujetas a las formas alternas de solucion de conflictos, refiriéendose principalmente al
arbitraje, pero que también se les puede aplicar a la mediacién y la conciliacion no
obstante no haberse mencionado, lo cual comprobamos en la ley de mediacion
conciliacion y arbitraje (LMCA) de 2002, reformada en octubre de 2009, que en su
art. 22 manifiesta:

"podran someterse a arbitrajes las controversias que surjan o puedan surgir
entre personas naturales o juridicas capaces, sobre materias civiles o

comerciales respecto de las cuales tengan libre disposicion”

Lo anterior incluye una gruesa franja de clases de conflictos de caracter comercial y
privado que pueden solventarse por los mencionados medios alternos y que estaran

* Bafiuelos Rizo, V. “arbitraje comercial internacional: Comentarios a la Ley Modelo de la Comision de
las Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional,” Limusa, México, 2010, p.47. En donde
se mencionan como las operaciones que comprenden las relaciones comerciales las siguientes:
Cualquier operacion comercial de suministro, intercambio de bienes o servicios, acuerdos de
distribucion, representacion o mandato comercial, transferencias de créditos para su cobro (factoring),
arrendamientos de bienes de equipo con opcion de compra (leasing), construccién de obra,
consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiaciéon, banca, seguros, acuerdo o
concesion de explotacién, asociaciones de empresas, y otras formas de cooperacion comercial o
industrial, transporte de mercancias, pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera.
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Gnicamente limitados aquellos conflictos que por ley estan imposibilitados de
ventilarse en un tribunal distinto a los convencionales®.

Existen distintas y variadas definiciones de lo que implican los MARC’s todos
los autores tratan de diferente manera de abarcar los distintos aspectos que el
concepto implica, y dentro de estas podemos mencionar algunas como:

"mecanismos no judiciales, pacificos y participativos para solucionar
controversias"

Nuestra legislacion en la LMCA nos proporciona un concepto que no satisface
del todo®, ya que esta orientado principalmente al arbitraje, debido a que esta ley fue
conceptualizada como una reforma global para implementar un sistema alternativo
de solucién de conflicto, por lo que no estaria limitada a un solo método.®

Haciendo un ejercicio de conceptualizacidon llegamos a la siguiente definicién:

‘La totalidad de procedimientos o técnicas que permiten a los sujetos en
conflicto que participan en relaciones comerciales, sean estos personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeros, tener a su disposicién una alternativa frente al
procedimiento judicial correspondiente, que les permita llegar por si mismos o por un
tercero neutral, a una decision que finalice cualquier tipo de disputa, siempre y
cuando tengan la facultad de hacerlo y no esté prohibido por ley.”

Aungue los métodos alternos abarcan una gran variedad de formas y
variaciones’ dentro de estas técnicas de solucion de controversias podemos
distinguir dos tipos: Aquellas que permiten llegar a las partes a un arreglo

* AL “Ley de Mediacién Conciliacién y arbitraje” (LMCA) El Salvador, con reformas segtn Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09 2009 publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha
30/10/2009 en su art. 23 en cuanto al arbitraje limita su &mbito de aplicacion prohibiendo someter a
arbitraje los asuntos contrarios al orden publico, asuntos o atribuciones del imperio del estado; las
causas penales exceptuando la responsabilidad civil consecuencia de estas; los alimentos o cuotas
en materia de familia; los bienes y derechos de los incapaces sin autorizacion judicial; conflictos
relativos al estado familiar de las personas naturales pudiendo arbitrarse el régimen patrimonial
relativo a este; y los conflictos o situaciones sobre las cuales ya hay sentencia judicial firme. El art. 24
excluye a todas las controversias de tipo laboral. El art. 25 limita las controversias en las que participa
el estado y las personas juridicas de derecho publico sobre derechos disponibles y que deriven de
una relacion patrimonial de derecho privado o naturaleza contractual.

° A.L.“Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje” (LMCA) El Salvador con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09 2009 publicada el diario oficial N.203 Tomo 385 de fecha
30/10/2009 en su art. 23 “Cuando en forma distinta de la prescrita en esta Ley dos o mas personas,
pacten la intervencion dirimente de uno o mas terceros y acepten expresa o tacitamente su decision,
después de emitida, el acuerdo sera valido y obligatorio para las partes si en el concurren los
requisitos necesarios para la validez de un contrato.”

6 Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.”El Arbitraje Comercial Internacional
en |beroamericana” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley Wolters Kluwer, Espafia, 2009, p. 67. En
donde se menciona que existen dos vertientes legislativas en cuanto a las leyes generales de ADR’s.

" Tweeddale, A.-Tweeddale, K.”Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press Gran
Bretafia 2007 en donde se analizan las siguientes formas de ADR la negociacidn, mediacion,
conciliacién, determinacion de los expertos, adjudicacion, evaluaciones neutrales, minijuicios (mini-
trials), Medioarbitraje (Med-Arb), formas hibridas de arbitraje, y por supuesto el arbitraje.
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satisfactorio y aquellas que necesitan la intervencion de un tercero para que provea
de la decision final. Para efectos de este estudio Unicamente nos limitaremos a
desarrollar los tres principales que son, la mediacion, la conciliacién y el arbitraje.

1.1.2 Clasificacion de los procesos para la resolucion alterna de
conflictos

Atendiendo al poder o nivel de intervencion que las partes tengan para
determinar la solucion del conflicto por si mismos o con la participacion de un tercero
podernos dividirla en tres tipos procesos®:

A. La Autotutela o Autodefensa: equivale a la defensa que una de las partes
pueda obtener por sus propios medios imponiendo su criterio a la otra,
planteado de esta forma implica la ausencia de la figura de un juez que
tenga la facultad de imponerse y decidir sobre una o a ambas partes. La
desconfianza en este tipo de procesos radica en la posibilidad que el
egoismo de la parte que decide, parcialice la solucion o impida llegar a un
acuerdo justo, por lo que la legislacion restringe su ambito de aplicacion.

B. La Autocomposicion: En esta forma el poder de decision recae en las
partes, quienes son las que finalmente resuelven como poner fin al
conflicto, pudiendo facultar a un tercero que les provea del entendimiento
perdido, siendo los principales ejemplos la mediacién y la conciliacién
estos ultimos también son llamados medios adversativos. El hecho que las
disposiciones sean autoimpuestas por las partes, garantiza en mayor
medida el cumplimiento de las decisiones tomadas, que si estas fueran
impuestas por un tercero.

C. La Heterocomposicién: Cuando la decision que pone fin al conflicto recae
sobre un tercero llamese este arbitro o juez, en cualquiera de los juicios o
procesos arbitrales que se lleven a cabo. También llamados medios no
adversativos dentro de los cuales tenemos el proceso judicial y el arbitraje

1.2 Principales métodos alternos de solucion de conflictos

1.2.1 La negociacion como método inicial de solucion de conflictos

Dentro de las formas de solucion de conflicto es quiza la mas antigua, sencilla,
directa y practica de todas las formas de solucion de conflictos. Legalmente no esta
conceptualizada dentro de nuestra legislacion nacional en la LCMA, generalmente se
considera a la negociacién una etapa inherente a cualquier proceso de solucion de

® Mancia, P.- Amaya, H. “Fundamentos juridicos y practicos para el desarrollo del arbitraje comercial
internacional en El Salvador” UCA Editores El Salvador 2006. p.11 en donde se propone esta
clasificacion de los procesos de resolucion de conflictos.
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conflictos, en que las partes tengan que decidir mediante la autocomposicion y con
medios no adversativos, pero eso no significa que haya que dejarla de lado, ya que
como hemos visto en muchas ocasiones no llega a existir la intervencién de un
tercero.

Lo anterior podemos verificarlo dentro de nuestra legislacion comun, en
algunos casos con la forma del contrato de transaccién®, el cual implica un proceso
de negociacion, por el cual las partes, sin intervencion de un tercero, pueden llegar a
un acuerdo que expresa el consentimiento dentro de un contrato, y le pone fin a un
litigio presente 0 que no haya sucedido aun. Por lo que este contrato es la expresion
real o conclusion de una negociacion entre las partes.

1.2.2 La mediacion y el acercamiento entre las partes por un tercero

Este proceso involucra la participacion de un tercero sin poder de decision,
que de manera neutral facilita las negociaciones entre las partes, promoviendo el
entendimiento para conseguir un acuerdo que surja de entre ellas, que pueda
solucionar la controversia o controversias que las partes reclamen.

La mediacion estd destinada a aquellas diferencias en donde las partes
todavia no han roto irreversiblemente sus relaciones, por lo que se les incita a
analizar la situacion de manera mas amplia incluyendo los posibles proyectos que
puedan desarrollar juntos en el futuro. Este proceso tiene que ser rapido, de bajo
costo y confidencial. El papel principal del mediador es de facilitador de la
comunicacién, para que las partes dejen sus resentimientos de lado, y puedan
concentrarse la negociacién que les permita llegar a un acuerdo que solvente sus
necesidades™.

Nuestra legislacion lo define en el articulo 3 literal a) de la LMCA como:

“Un mecanismo de solucioén de controversias a través del cual, dos o0 mas
personas tratan de lograr por si mismas las soluciones de sus diferencias con la
ayuda de un tercero neutral y calificado que se denomina mediador’.

Para esta forma de solucion de controversias no existe un procedimiento
formal establecido, el requisito principal es la buena voluntad de las partes, no
necesita de reglas o normas de derecho, tampoco se establecen sanciones a
ninguna de las partes. Juridicamente hablando encontramos una definicién que hace
referencia a la mediacion como una actividad y no como una institucion o método
alterno de solucién de conflictos asi tenemos que mediacion es:

° 0.E.“Cédigo Civil” El Salvador publicado en la gaceta oficial numero 85 tomo 8 de fecha 14 de abril
de 1860 con las reformas 2004 publicado en el diario oficial numero 236 tomo 365 del 17/12/2004. En
su art. 2192 nos proporciona un concepto de transaccidon “Contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”.

1% Mancia, P.- Amaya, H. “Fundamentos juridicos y practicos para el desarrollo del arbitraje comercial
internacional en El Salvador” UCA Editores El Salvador 2006, p.14
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“Participacion, intervencion, intercesion secundaria en un negocio ajeno, a fin
de prestar algln servicio a las partes o interesados. ™!

Dada la importante participacion del mediador, este tiene que gozar de la
habilidad para establecer el entendimiento entre las partes y sobre todo gozar del
respeto de los involucrados, para participar de manera natural en la solucion del
conflicto, iniciando con una etapa de negociacion y finalizando con un compromiso
reciproco y concesion mutua que no sea impuesta.

1.2.2.1 La flexibilidad de la mediacion

En términos generales el procedimiento de mediacion esta dotado de gran
flexibilidad y sera el mediador el encargado de la forma de conduccién del proceso.
Generalmente las partes presentaran un resumen de sus pretensiones junto con la
documentacion que les respalde, luego de las correspondientes exposiciones es
usual que las partes discutan por separado con el mediador, para que este conozca
en donde recaen las principales razones del desacuerdo. Asi finalmente el mediador
puede utilizar sus habilidades para exponer las posibles soluciones y discutir con los
involucrados, con cudl de estas opciones se puede llegar a un acuerdo satisfactorio.
Usualmente esta intervencion del mediador puede confundirse con otra forma de
MARC’s como es la conciliacion, pero existen otras diferencias y similitudes que
consideraremos mas adelante.

Como manifestamos anteriormente, no existe un procedimiento formalmente
establecido para el proceso de negociacion dentro de la mediacion. La participacion
necesaria del mediador, no es propiamente la de un conocedor del derecho, se han
hecho esfuerzos para darle mayor importancia y proveer a este proceso de mayor
formalidad, tanto la Comision Europea como otros estados, entre ellos Francia,
Holanda, Italia, y Bélgica; han elaborado sus respectivo cuerpos normativos para la
mediacién.*? También la UNCITRAL™ creé y puso a disposicién una Ley modelo de
la conciliacién que se aplica de igual forma a la mediacién.

! Cavanellas de Torres, G. “Diccionario Juridico Elemental” Heliasta Ed, 2008

? Tweeddale, A.-Tweeddale, K.”Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press Gran
Bretafia 2007

¥ 0.N.U. “United Nations Commission on Internacional Trade Law” o también CNUDMI “Comisién de
las Naciones Unidad para el Derecho Mercantil Internacional”, esta comision de la Naciones Unidas se
cred en 2002 esta ley modelo para efecto de homologar las legislaciones de los paises miembros en
cuanto a la regulacién de la conciliacion internacional. Anteriormente en 1980 esta comisién habian
dictado reglas generales de conciliacion.
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1.2.3 La conciliacion y la proposicion de alternativas de solucion
por un tercero

Dentro de los conceptos de conciliacion tenemos el que nos proporciona la
legislacion local en la LMCA' que dice as:

“La conciliacion es un mecanismo de solucién de controversias a través del
cual, dos o mas personas tratan de lograr por si mismas la soluciébn de sus
diferencias con la ayuda del Juez o arbitro, segun el caso, quien actia como tercero
neutral, y procura avenir los intereses de las partes”

Podemos analizar que la conciliacion es el método que les permite a las
partes en conflicto confiar en un tercero imparcial con relativa autoridad, el que
interviene favoreciendo las condiciones para alcanzar un acuerdo, que ademas en
caso de ser necesario, podria proponer alternativas de solucibn que someteria
consideracion de los contendientes. Hay que considerar que dentro de las
condiciones personales que el juez o arbitro que ejerza esta funciéon debe de tener,
ademas del prestigio, es la falta de interés personal, y sobre todo las habilidades de
comunicacién, paciencia, y sentido de la pertinencia, todo para efectos de calmar
cualquier tension existente que dafie la negociacidon, para aprovechar las
oportunidades de arreglo, que conlleven a los compromisos mutuos y concesiones
reciprocas gque se espera que las partes puedan respetar.

Hay una situacién importante en el caso de la conciliacién, la cual se puede
llevar a cabo no solo como un medio extrajudicial de solucion de conflictos algunas
veces llamadas conciliaciones administrativas o de equidad, sino que también como
una etapa previa a un litigio formalmente interpuesto como mecanismo obligatorio
prejudicial, ante los tribunales convencionales, incluso ya iniciado el proceso judicial
puede obtenerse el termino del conflicto mediante la conciliacion. A pesar de no
existir procedimiento rigido para la conciliacién, algunas legislaciones incluyendo la
nuestra, permiten esta diligencia dentro del marco procedimental de un juicio que
involucra la intervencién de la autoridad de un juez, pudiendo este en su posicion de
conciliador, hacer uso o no de su facultades jurisdiccionales. Por lo cual la
conciliacion no deberd concebirse como una forma de solucidbn de conflictos
antagonica al juicio, ni tampoco una herramienta exclusivamente privada de solucion
de desacuerdos™.

La conciliacion procura la transigencia entre las partes, pero esto no significa
que no exista una diferencia con el contrato de transaccion. Podemos decir que en el

" A.L. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” (LMCA) El Salvador, D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el diario Ooicial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segin Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el diario oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009
en su art. 3 literal b).

' Fernandez Rosas, J. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, p.109
ademas el autor resalta la importancia de la conciliacion en la medida que es un instrumento que
resulta mas apropiado para los intereses de los empresarios y que en alguna media ayuda a corregir
algunas deficiencias de los tribunales, y resulta que en muchas ocasiones es mas productivo que un
recurso interpuesto ante juez o arbitro y por mucho menos costoso.
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caso de la conciliacién no existe necesidad que las partes realicen algun tipo de
sacrificio 0 concesion, en contraste en la transaccion la caracteristica principal es
precisamente la realizacion de reciprocas concesiones entre las partes, con el Unico
requisito que tengan la libre y legitima disposicion de los derechos sobre los que han
dispuesto ceder. La diferencia entre conciliacién y mediacion,*® si es que la hay, es
bastante pequefia, por ejemplo en Inglaterra consideran que existe una divergencia
entre ambas formas de ADR’s la cual esta relacionada a la figura del facilitador, sea
gue este haya dado o no una recomendacion. En el primero de los casos se habla de
conciliaciéon y en el segundo a la mediacion, ya que dentro de las funciones naturales
del conciliador esta la de proponer formulas de arreglo y en cambio el mediador,
tiene como labor la de acercar a las partes y reducir cualquier obstaculo para la
comunicacion que exista.’

La conciliacion sea esta judicial o extrajudicial concluye con el avenimiento de
las partes, también llamado acuerdo conciliatorio o transaccion, el cual tiene fuerza
legal y es de caracter obligatorio, produciendo los efectos de una sentencia.

Concluyendo debemos resaltar la importancia de la conciliacion como una
institucion de solucién de conflictos dentro de los mercados de América Latina, ya
que es un método que podria darle solucion eficaz a la gran congestién de procesos
judiciales, producto de la actividad comercial que se concentra en las micro,
pequefias y medianas empresas, situacién que permitiria la participacion de la propia
comunidad en la resolucién de sus dificultades, y consecuentemente fortaleceria la
legitimidad de los tribunales, ya que estos podrian concentrarse en darle solucién a
problemas de verdadera trascendencia. No obstante lo anterior no debemos
considerar a la conciliacibn ni como sustituto, ni como complemento del 6rgano
judicial, sino mas bien como instrumento con suficiente autonomia e independencia
de la administracion de justicia en respuesta a necesidades de una sociedad
moderna y de apertura comercial.

Lamentablemente se le sigue dando importancia a la cultura de confrontacion
y uno de los mayores obstaculos para la consolidacion de los MARC'’s radica en la
resistencia de los profesionales del derecho a su uso, cuya responsabilidad muy
probablemente radique, en la poca importancia y capacitacion que las instituciones
universitarias y colegiadas le dan a este tema, privando la cultura de litigios en la
formacion de los nuevos abogados.

1.2.3.1 La Ley modelo de conciliacion comercial internacional de la
UNCITRAL o CNUDMI

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), reconociendo la importancia del comercio internacional y de los

' Tewwddale, A. - Tweeddale, K. “Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press, Gran
Bretafia 2007 p. 9.
YFernandez Rosas, J. “Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008,p.115
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beneficios que producen los métodos de solucién alternos de las controversias, en
donde las partes en litigio solicitan la intervencion de un tercero para que actué como
facilitador y promueva el entendimiento amistoso de las partes, sea que se actué
bajo la forma de mediacién, conciliacion, o cualquier otra similar, decide proponer la
creacion de una Ley modelo, para que pueda servir de referencia, para aquellos
estados de distintos sistemas juridicos, que decidan legislar sobre el tema de
conciliacion comercial internacional.

En ese sentido el 23 de junio de 2002 en Nueva York, la CNUDMI luego de
la debida deliberacidén y extensas consultas con gobiernos y sectores interesados,
adopto la Ley modelo para conciliacién comercial de 2004 |a cual especificamente
se aplica a disputas comerciales. Debemos entender la definicion de comercial en el
mas amplio sentido, sentido que es idéntico a la definicion de ‘comercial’ que se
proporciona en la Ley modelo de arbitraje, en donde este término se le da una amplia
interpretacion que abarca actividades comerciales de cualquier naturaleza sean
estas contractuales o no.’® A esta interpretacién habra que hacerle una excepcion
importante y es la relacion que surge entre patrono y trabajador, ya que no obstante
constar un contrato de trabajo entre ellos, eso no implica que esta relacion se incluya
dentro del término comercial, ya que existe entre ambos el elemento de
subordinacion, lo cual situaria a este tipo de controversia dentro de una esfera
diferente del derecho, con una competencia especial. La anterior ley fue creada para
complementarse con El reglamento de conciliacion, recomendado por La Asamblea
General en su resolucion 35/32 del 4 de diciembre de 1980.

La aplicacion de la anterior ley, aunque sea una relacion comercial, tiene sus
limites, y dentro de los principales tendriamos la capacidad de las partes en acordar
excluir su uso, ademas de poder utilizar una metodologia que consideren
conveniente a sus intereses. Ademas esta ley no se aplicara a aquellas actuaciones
de los jueces o arbitros que en el curso del proceso propio, puedan facilitar entre las
partes cualquier acuerdo conciliatorio, lo anterior teniendo en cuenta que el tribunal
arbitral 0 en su caso los jueces, tienen la facultad de detener al procedimiento, sea
este arbitral o jurisdiccional, para adoptar el papel de facilitadores, porque la
conciliacion en la mayoria de las legislaciones, incluyendo la nuestra permite que
esta se realice en cualquier momento antes de la sentencia o laudo arbitral.

En términos generales esta ley establece los aspectos relevantes de lo que es
la conciliacién y cualquier método alterno de resolucién de conflictos, que incluya a
un tercero que tenga como funcion acercar a las partes; Establece que la conduccion
de la mediacion siempre recae principalmente sobre las partes y en caso de que
ellas no logren avanzar en una solucion sera el conciliador quien determine el

18 Organizacion de Naciones Unidas “Ley Modelo de la CNUDMI sobre conciliacion comercial

internacional” Naciones Unidas, New York, 2004. art.1 num.1 en donde en la nota al pie se establecen
pero no se limitan aquellas relaciones comerciales que deberdn considerarse inmersas dentro de este
término. El alcance de esta definicidon es la misma mencionada en la Ley modelo de arbitraje de la
CNUDMI, Consultado el 05/05/2010 en la siguiente direccion:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-conc/03-90956 _Ebook.pdf

¥ Tewwddale, A. - Tweeddale, K. “Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press, Gran
Bretafia (2007) p. 9.
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procedimiento, tratando con equidad a los involucrados; Ademas se establecen
reglas de confidencialidad entre las partes y en general con cualquiera que no haya
intervenido en el juicio, llegando al punto de prohibir el uso de informacion obtenida
en algun procedimiento arbitral o legal en el futuro y también se inhabilita al
conciliador de actuar como arbitro en consecuentes procesos relacionadas con la
disputa, a menos que las partes decidan algo diferente.

Finalmente por su caracter de referente, esta ley no es obligatoria para
aguellos estados en donde no se haya adoptado su aplicacion, bajo el marco de una
legislacion que adopte su texto. En el caso particular de El Salvador la conciliacion
estad contemplada como parte de un sistema de solucion de conflictos, junto con la
mediacion y el arbitraje, tanto nacional como internacional.

1.3 Diferencias de los medios alternos de solucion de conflictos

La conciliaciéon y la mediacion son bastante similares, pero si fuera necesario
hacer una diferencia entre ambas, tendriamos que concentrarnos en analizar la
participacion del tercero, en su forma de comunicarse con las partes y su
participacion en la solucién del conflicto.

Si tomamos en cuenta que analizaremos aquellos métodos en los cuales
interviene un tercero para solucionar el conflicto, podemos hacer una diferencia
importante del arbitraje frente a lo que llamamos conciliacion y mediacién, ya que el
tercero que interviene en estos ultimo carece de la capacidad resolutoria del arbitro.
Es por esto que de todos los procedimientos alternativos de solucion de conflictos el
arbitraje es el mas importante, ya que es el tipo de solucion de conflictos mas
cercano al procedimiento judicial.”

Si analizamos la conveniencia de la mediacion y conciliacion frente al arbitraje
debemos considerarla desde los siguientes puntos de vista: la existencia de una
relacion interpersonal y comercial que las partes desean conservar, La
confidencialidad y la flexibilidad del proceso sin etapas rigidas. También la
conciliacion y el arbitraje tienen funciones juridicas diferentes, mientras la primera
tiene como funcién superar el conflicto con la ayuda de un tercero, en el arbitraje la
principal funcion consiste en delegar la autoridad de decidir la solucion del conflicto a
los arbitros. En la conciliacion predomina el proceder voluntario y amistoso, lo cual no
sucede en el arbitraje en donde se requiere de soluciones que sean impuestas. Las
garantias procesales en el arbitraje son estrictas, ya que las decisiones que emanan
del lado arbitral son de caracter obligatorio, y se requieren mas garantias procesales,
en comparacion con la conciliacion, en donde no se producen decisiones de caracter
obligatorio. Los plazos establecidos en el arbitraje son mas estrictos que los
establecidos para la conciliacion, ya que de no respetar los derechos de las partes

*® Fernandez Rosas, J. Tratado del arbitraje comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, p.115.
esto debido a que el motivo del laudo arbitral es sustituir la sentencia judicial.
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estos podrian peligrar, pero a la vez limita las oportunidades de concluir
anticipadamente el conflicto, ventaja que esté presente en la conciliacion.

Dentro de las diferencias que existen en los distintos MARC’s que existen
podemos encontrar factores que como la formalidad, confidencialidad, participantes
en la solucion del conflicto, quien o quienes son los encargados de tomar las
decisiones finales y sobre todo que nivel de coercibilidad tiene cada uno de estos
métodos, situacion que podemos comprobar en la Tabla 1 sobre ElI cuadro
comparativo de los principales MARC’s.

CAPITULO 2: EL ARBITRAJE COMO PRINCIPAL METODO DE
SOLUCION DE CONFLICTOS

2.1 Aspectos generales del arbitraje

La institucion arbitral en general deberia ser concebida como un medio de
tutela que el ordenamiento juridico pone a disposicion de los particulares, como
complemento de los tribunales y del proceso judicial. Lo anterior significa que los
medios alternos de Solucion de conflictos y sobre todos el arbitraje, no pueden ser
concebidos como contrarios a los procedimientos judiciales, ni como herramientas de
uso exclusivo del sector privado, ya que su funcionalidad radica en la capacidad que
tienen estos medios de colaborar con las instituciones de gobierno encargadas de
administrar justicia, con el afan de colaborar con la cultura de paz de una sociedad y
en general una forma mas rapida y barata de alcanzar el fin del conflicto.

En América Latina a pesar de existir numerosa literatura acerca del arbitraje
es paradodjica que no exista un criterio uniforme de lo que este término implica, ya
que comunmente se utiliza para figuras que no incorporan todos los requisitos
inherentes al arbitraje, lo que genera confusiones en algunos casos con instituciones
como la conciliaciébn y la mediacion. El arbitraje contempla ciertos elementos
esenciales sobre los cuales concurren las bases de esta institucion, estos aspectos
centrales los podemos resumir de la siguiente manera: A) La necesidad de un
acuerdo arbitral o clausula arbitral previa, B) La existencia de un conflicto que
resolver, C) La voluntad de recurrir a un tercero para que proporcione su criterio y
decision o mejor conocido como heterocomposicibn de la resolucién, D) La
conformacion del tribunal arbitral con capacidad de decision E) Un determinado
proceso arbitral con cualidades jurisdiccionales y F) El laudo, que emitido en legal
forma por El Tribunal Arbitral venga a darle fin a la disputa.”* Luego se tendra que
seguir el proceso de ejecucion.

Incluso sabiendo diferenciar cuando estamos en presencia de un arbitraje
surge otro inconveniente en cuanto a reconocer si este es de caracter internacional o

*'Tewwddale, A. - Tweeddale, K. “Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press ,Gran
Bretafia (2007) p. 33
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nacional, ya que segun sea el caso la legislacién a emplear seré diferente, lo mismo
qgue el procedimiento, el cual usualmente no esta relacionado con el proceso local y
recae sobre las reglas de las convenciones internacionales que dotaran al laudo de
la legalidad necesaria para ser ejecutado localmente. La distincion entre arbitraje
local e internacional solamente tomara relevancia cuando las cortes de varios paises
se vean involucradas en su conduccion.

Los beneficios del arbitraje podemos apreciarlos desde varios puntos de vista
gue van desde su nivel de preferencia tanto a nivel internacional como en conflictos
complejos. Ademas el arbitraje proporciona otros beneficios como ser mas barato,
flexible, confidencial, mas facil de ejecutar el laudo, y sobre todo neutral para las
partes de distintos paises.

2.1.1 Breve reseiia historica del arbitraje comercial internacional

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX fue el inicio del desarrollo de la
practica moderna del arbitraje, sin embargo se basaba en la leyes nacionales, y la
actitud que los tribunales locales tenian para la institucion del arbitraje internacional
era de rechazo a la idea de que los actores del comercio internacional estaban
estableciendo al arbitraje comercial como parte integral de las decisiones de los
negocios. Sin embargo el arbitraje era considerado como una excepcion, ademas de
un desgaste a la jurisdiccion de los tribunales nacionales. Al mismo tiempo que el
sistema judicial tradicional veia en el arbitraje a un rival, los estados se esforzaron en
reconocer y reforzar el convenio y laudo arbitral, tratando de mantener una estrecha
supervision del proceso, mediante regulaciones nacionales, no obstante su
autonomia estaba limitada.??

El crecimiento comercial mundial, hizo necesario crear un mecanismo de
reconocimiento internacional de los convenios arbitrales y los laudos, por lo que se
lleva a cabo La Convencién de la Haya para el Arreglo Pacifico de Disputas
Internacionales llevada a cabo el 29 de julio de 1899, en donde se establecié La
Corte Permanente de Arbitraje®, la cual existe y funciona hasta la fecha. La
comunidad internacional acordd establecer en 1919 a La Camara de Comercio
Internacional CCI la cual también es conocida en ingles International Chamber of
Commerce o ICC, institucién que se convirtié y se ha mantenido, como la voz de la
comunidad de negocios internacional. De esta manera en 1923 la CCI crea en su
seno La Corte de Arbitraje Internacional, 1o que proporciono un marco legal para un
sistema arbitral independiente y neutral, que pudiera solventar las disputas
comerciales entre particulares de diferentes paises.

2 Lew J.D. — Mistelis L. —AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.18

 Corte Permanente de Arbitraje “Convencién de la Haya para el Arreglo Pacifico de Disputas
Internacionales” La haya, Paises Bajos, consultado en sito de La Corte Permanente de Arbitraje de la
Haya el 06/05/2010 http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1303
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En los dltimos afios hemos visto un notable avance en la aceptacion de la
institucion arbitral, situacion que ha venido a superar la natural hostilidad que en
nuestra region se ha tenido frente a esta institucion, la cual se remonta a la época de
las colonias europeas en Ameérica, al conceptualizar a cualquier proceso arbitral
internacional como “mecanismos de dominacion.”** Lo anterior debido a fallos
arbitrales desfavorables y algunos incumplimientos, por parte de parte de Estados
Unidos y algunos estados europeos, sobre aquellos fallos en los que se perjudicaba
a los paises latinoamericanos, que incluso repercutieron en la conformacion de sus
territorios y les valieron fuertes indemnizaciones. La situacion derivo en un marcado
proteccionismo que duro hasta mediados de los 80’s, época en la cual América
Latina transforma su l6gica comercial al darse una evolucion importante en el &mbito
politico, econémico y juridico, producto de los profundos cambios que la region
estaba experimentando como son avances tecnoldgicos, apertura comercial
acelerada, y el fenobmeno privatizador, con lo cual en un intento por atraer la
inversion extranjera, se promueven modificaciones y simplificaciones en los marcos
juridicos, y se incluyendo disposiciones relativas al arbitraje comercial.

Si bien es cierto a la fecha se han hecho considerables avances en la
adopcidn de la regidon de los distintos MARC’s y principalmente de la institucion del
arbitraje, aun no puede establecerse que exista un adecuado conocimiento ya que
hay un largo camino pendiente que recorrer en relacion al dmbito internacional,
situacién evidente, ya que aunque exista un desarrollo considerable en la regulacion
de estos métodos, resulta claro que a la fecha no se tiene el nivel de aceptacion
generalizada que se deberia, para considerar que el arbitraje es una alternativa seria
al 6rgano jurisdiccional.

Hay que destacar la labor que instituciones como la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) ha realizado un trabajo de fortalecimiento y profundizacién del
arbitraje comercial internacional para contribuir al desarrollo econémico y social de la
regién, teniendo como las principales razones para su correcto desarrollo: Primero a
liberalizacién de los mercados para las negociaciones del area de Libre Comercio de
las Américas y su correspondiente proceso de integracion; También los procesos de
modernizacién del estado para garantizar la seguridad juridica; y finalmente para
lograr el desarrollo de los sistemas de justicia en Latinoamérica, es necesario
también llevar paralelamente el desarrollo del arbitraje.

También La Asociacion Latinoamericana de Integracion o ALADI ha hecho
esfuerzos para lograr la armonizacion de la legislacion en la region, a fin de fomentar
la utilizacion de los instrumentos juridicos idoneos que sirvan para regular las
relaciones econdmicas de los estados miembros, llegando a ser el Arbitraje una
opcion para la solucién de controversias en el ambito de la asociacién. El Banco
Interamericano de Desarrollo BID crea El Fondo Multilateral de Inversiones FOMIN

* Fernandez Rosas, J. Tratado del arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008, p.44,
En donde se utiliza este concepto y ademas en la nota al pie se hace referencia al célebre caso “fondo
piadoso de las californias” de 1872 en donde México fue condenado a pagar a perpetuidad una
indemnizacion, producto de un fallo dudoso.
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desde 1994 ha apoyado actividades de MARC’S para la aprobacién de leyes y la
creacion de centros de arbitraje lo cual desarrollaremos mas adelante.

2.1.2 Definiciones doctrinarias de arbitraje internacional y su
alcance

Nuestra legislacion en el articulo 3 de la LMCA lo conceptualiza de la siguiente
manera:

“Un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caréacter transigible, difieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual estara investido
de la facultad de pronunciar una decision denominada laudo arbitral”

Definicién en la cual podemos verificar la presencia en este concepto de casi
todos los elementos principales de lo que involucra el arbitraje, con excepcion del
establecimiento de la necesidad de un acuerdo previo que obligue a las partes a
someterse a un proceso arbitral, situacion que provee a este tipo de tribunal de su
jurisdiccion, ademas es una renuncia expresa de las partes al derecho de acudir a
los tribunales convencionales para ser oidos y vencidos en juicio. Posteriormente se
conceptualiza este acuerdo.

En cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje, haciendo un intento por
determinar la esencia de esta compleja institucion, podemos decir que esta debera
iniciarse desde el estudio de la jurisdiccion como la funcidon de administrar justicia, y
la capacidad para resolver controversias en las cuales tenga competencia, ya que
siempre se ha considerado como de uso exclusivo del estado, permitiéndosele a los
particulares en algunos casos su uso. La razén de este andlisis es para enmarcar a
la Institucidn del arbitraje dentro de una de las clases de instituciones de derecho, ya
sea publico o privado, existiendo dos teorias, la contractual o privada y la procesal o
jurisdiccional mas concentrada en el proceso, habiendo otros autores que la ubican
exactamente en el medio en una teorfa mixta que combine ambos aspectos.®

Los que adoptan la teoria privatista, sostienen que el momento esencial es el
compromiso o convenio arbitral, ya que siendo derechos disponibles para las partes,
el estado no puede coartarlas, limitando su capacidad de escoger el método que
mejor consideren conveniente para resolver las disputas que surjan, y como el
vinculo que une a las partes con el arbitro es contractual, el arbitraje se limitara a
conflictos en las que el orden publico no tenga especial interés. Ademas las
facultades jurisdiccionales del arbitro provienen de la voluntad privada de las partes
manifestada conforme a derecho, y las relaciones que surgen entre ellas son de
caracter privado por ende también el laudo. La ultima evidencia del caracter privado
del Arbitraje es la imposibilidad de ejecutar forzosamente el laudo arbitral, ya que no

* Mancia, P.- Amaya, H. “Fundamentos juridicos y practicos para el desarrollo del arbitraje comercial
internacional en El Salvador” UCA Editores El Salvador 2006, p.18. En donde menciona que el autor
Ottolenghi, citado por Roca Martinez afirma que determinar la naturaleza juridica del arbitraje es un
tema complicado, situandolo como el problema de mas volumen e interés.
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posee la facultad jurisdiccional que le permitiria hacer cumplir una decision mediante
la coercion originada en el poder del estado.

Por otro lado otros autores de la teoria procesal, igualan al arbitraje con el
proceso comun, ya que se enfatizan la funcion de decision del arbitro, al comparar el
laudo arbitral con la sentencia, y resaltan el hecho de que el laudo no admite recurso,
comparandolo con autoridad de cosa juzgada, independiente de la fuerza ejecutiva
proporcionada por el proceso de homologacion de la sentencia con el proceso de
exequatur. Esta teoria sostiene que los arbitros ejercen una funcion jurisdiccional, la
cual es por naturaleza de caracter publico, ya que no obstante fue designada por las
partes, es el estado el Unico ente capaz de originarla y de conceder su uso.
Finalmente a favor de esta teoria estd el hecho de que para la ejecucién del laudo
arbitral es necesaria la intervencion y el auxilio de los jueces y su poder de coercion.

En cuanto a la teoria mixta que reune los elementos esenciales de la teoria
privatista y la procesal, en donde a la jurisdiccién ejercida por el arbitro no puede
igualarse a la ejercida por los jueces, ya que este posee una estructura propia
llamada jurisdiccién convencional, la cual no es otorgada por el estado ni esta
limitada a un territorio como ocurre en el arbitraje internacional, pero tampoco es un
contrato, ya que mas bien se equipara a las sentencias y en algunas ocasiones no es
necesario que haya sido pactado entre las partes, como sucede en los arbitrajes
forzosos, por lo que no hay que pretender limitar su naturaleza juridica a cualquiera
de los dos extremos, sino mas bien entenderla como una institucion con una
naturaleza juridica propia.

2.2 Las generalidades del convenio arbitral y la clausula
compromisoria

El convenio arbitral es la base sobre la cual se construye cualquier intencion
de realizar un arbitraje, ya que tiene como propésito principal exteriorizar el
consentimiento y autonomia de la voluntad de las partes, apegandose a lo
establecido en un ordenamiento juridico determinado. Es el punto de partida sobre el
cual las partes fundan cualquier intencion de conformar un tribunal arbitral que
conozca el conflicto y al cual se le pueda transferir el poder de decidir por ellos la
mejor forma de solventar esta controversia. Ademas de darle vida al arbitraje y ser el
punto de partida por medio del cual se establece el marco sobre el cual se
desarrollara, también establecera los limites, por lo que conocer los requisitos para
gue este acuerdo tenga validez, los efectos que este produce y la forma en que se
regula son de especial importancia.
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Sobre el Acuerdo Arbitral podemos citar la siguiente definicion:

“El acuerdo arbitral es un convenio y como tal crea o transfiere derechos y
obligaciones entre los comprometientes. Se trata de un convenio que incluye normas
procesales, en lugar de sustantivas, o que designa normas procesales para
solucionar el litigio. ™

La Ley Modelo de Arbitraje de la UNCITRAL/CNUDMI (LMU) Define al
Acuerdo de arbitraje en su articulo 7 de la siguiente manera:

“...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.”

En la parte final de este parrafo se establece una importante distincién en las
tradicionales concepciones del derecho histérico tradicionalmente diferenciador de
los efectos de la clausula compromisoria y el compromiso arbitral,?” entendiendo la
primera como incluida dentro del texto de un contrato principal y al segundo como el
instrumento que fue hecho Unicamente para contener el acuerdo de las partes de
someter una controversia a arbitraje.

Algunos autores consideran que el acuerdo de arbitraje es un acto juridico
complejo que no obstante configurarse como un contrato, tiene por finalidad producir
efectos legales, lo que le proporciona una naturaleza hibrida, ya que a la vez de
servir de soporte a la 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. En definitiva si es necesario hacer una
distincién esta se da en cuanto a su forma y no en relacion a sus efectos, ya que la
clausula compromisoria incorpora un acuerdo individualizado inserto en un contrato,
en virtud de la cual las partes de forma abstracta, por ser hecha de forma anticipada,
deciden someter a arbitraje todas o algunas de las diferencias que pudieran surgir
producto de esa relacion juridica. Por otra parte al contrario de la clausula, el
compromiso arbitral es autbnomo y en este quedaran determinados los sujetos, el
objeto y la causa. Algunas reglas procedimentales condicionan la autosuficiencia de
la clausula, a la necesidad de suscribir un compromiso posterior que la valide. 28

La legislacidon vigente en cuanto a arbitraje internacional valida la eficacia de la
clausula arbitral: La CNY es el instrumento clave para la aceptacion del convenio
arbitral en la mayoria de los sistemas estatales, ya que en su articulo Il parrafo 1
establece lo siguiente:

*® Lantan H. “El arbitraje y La solucién de controversias en los tratados de Libre Comercio” Coleccion
Juridica Universidad Tecnolégica de El Salvador, El Salvador, 2006, p.77, en donde en su pie de
pagina nos proporciona una definicién dada por Silva, Silva J. justificando el porqué se le considera a
este instrumento ademas de un contrato procesal, acuerdo o contrato en sentido amplisimo

%’ De Martin Mufioz. A.-Hierro Anibarro S.”Comentario de la Ley de Arbitraje” Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A. Espafia, 2006, p. 274

*® Fernandez Rosas, J. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, p.p.
591-592
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“...reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a
someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o
no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.”

Ademas agrega en su parrafo 3 del mismo articulo. 1l el caracter imperativo de
haber suscrito este tipo de acuerdo arbitral, ya que al comprobar la existencia de la
concordancia de la voluntad de las partes en cuanto a arbitrar, cualquier juez al que
se le pida conocer, debera remitir la solucion del conflicto a la competencia directa
del tribunal arbitral designado, Unicamente pudiendo alegarse la nulidad, ineficacia o
inaplicabilidad.

En nuestra Legislacion la LMCA menciona un concepto de lo que debemos
entender por convenio arbitral en el Articulo 3 literal d) de la siguiente manera:

“d) Convenio arbitral: Es el acuerdo por el cual las partes deciden someter a
arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de
una determinada relacion juridica, de naturaleza contractual o extracontractual;”

En la misma ley segun consta en el articulo 29 de la LMCA, desarrolla
menciona las formalidades que debera cumplir el convenio, iniciando con la
importante aclaracion que no debera realizarse distincion entre la forma que se
manifieste la voluntad de las partes para someterse a arbitraje, ya sea como clausula
arbitral o como convenio arbitral; Ademas establece que debera constar por escrito,
dejando sin efecto la formalidad rigurosa de constar en una escritura publica exigidas
anteriormente, ya que el acuerdo se entendera que fue pactado incluso con el simple
hecho de un intercambio de cartas u otro medio de comunicacién que pueda dejar
inequivocamente la certeza que las partes acordaron someterse al arbitraje. Lo
anterior establece la condicién de dejar constancia instrumental de la existencia de
este acuerdo, situacién que esta en concordancia con lo establecido en el parrafo 2
del Articulo Il de la CNY.

En el mismo articulo se instituye finalmente la posibilidad de concretizar el
consentimiento de manera tacita, mediante la presuncion de que el arbitraje ha sido
formalizado por escrito aun cuando no exista acuerdo previo, en el momento en que
una de las partes acepta esta decision, al no manifestarse en contra a la propuesta
de la otra de iniciar el arbitraje, aun habiendo sido notificado de la iniciativa de
intervencion de arbitros.

También es de mencionar otros aspectos importantes del Convenio que
menciona nuestra ley que son: La autonomia de la clausula arbitral inserta en un

» AL. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el diario oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el diario oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009
art. 3 Literal d) el cual introduce la concepcion de que el arbitraje puede preverse para utilizarlo en la
soluciéon de una futura controversia que aun no se ha concretizado, previendo las posibles diferencias
gue pudieren surgir, ademas de la posibilidad de que las partes acuerden someterse a arbitraje
cuando ya exista un conflicto entre ellos, por lo que podrian pactar hacer uso de este método alterno,
no importando si la naturaleza de la relacién juridica, sea de tipo contractual o no.
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contrato, aun y cuando este sea considerado nulo, que encontramos mencionado en
el articulo 30 de la LMCA en relacién al Articulo 16 parrafo 1 de la Ley modelo; En el
articulo 31 se menciona la excepcién de Arbitraje como la posibilidad que le asiste a
la parte interesada de solicitarle al juez ante quien se haya iniciado cualquier
proceso, que desista de conocer y remita a un tribunal arbitral; En cuanto a la
Renuncia al Arbitraje el Articulo 32 establece que esta debera constar por escrito la
voluntad de ambas partes de desistir a este proceso, la cual también podra ser tacita
al no haber alegado una de las partes la excepcion de arbitraje, frente al inicio de un
proceso ante los tribunales convencionales.

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
articulo 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.

2.2.1 Los requisitos de existencia del convenio arbitral

Dentro de los requisitos de existencia del compromiso arbitral tenemos los
siguientes:

a. El Consentimiento: Siendo el convenio arbitral de naturaleza
contractual, implica que conlleva un acuerdo entre voluntades, lo que lo
convierte en una fuente de obligaciones juridicas, por lo que tendra que
estar claramente establecida esta intencion de las partes. Esta ultima
situaciéon es de crucial importancia a la hora de que alguna de las
partes quiera alegar la nulidad de el convenio, basandose en los vicios
de este consentimiento que son: El dolo: cuando alguna de las partes a
sabiendas hace algo indebido o ilicito engafia a la otra, con la intencion
de incumplir sus obligaciones; El error: cuando la voluntad de las partes
difiere por error con lo establecido en el contrato; y la fuerza: se
configura cuando las partes han sido objeto o han utilizado la fuerza
para dar u obtener el consentimiento de la otra parte.*

b. La Capacidad: Implica que las partes debera de gozar de la capacidad
de obligarse al momento de suscribir la clausula arbitral o convenio
segun sea el caso, debiendo tener la libre disposicion de sus bienes, lo
gue implica ser mayores de edad y no adolecer de alguna incapacidad
o inhabilidad establecida en nuestra legislacién® o internacionalmente,

*® 0.E. “Cédigo Civil” El Salvador publicado en la gaceta oficial numero 85 tomo 8 de fecha
14/04/1860 con las reformas 2004 publicado en el diario oficial numero 236 tomo 365 del 17/12/2004.
art. 1316 establece de manera general los requisitos para que una persona se obligue para con otra; y
en el Articulo 1322 y siguientes se establecen los vicios del consentimiento.

*' O.E. “Cédigo Civil” El Salvador publicado en la gaceta oficial numero 85 tomo 8 de fecha
14/04/1860 con las reformas 2004 publicado en el diario oficial numero 236 tomo 365 del 17/12/2004.
art. 1318 en el cual establece las incapacidades obligarse.
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dependiendo de la legislacion o institucion a la cual acuerdan
someterse.

c. El Objeto: este el caso de un convenio o clausula arbitral el objeto es el
problema o conflicto, el cual debera ser de caracter licito, ya que de lo
contrario no podria someterse a arbitraje, tampoco podra ser opuesto a
las buenas costumbres y la moral. En ese requisito el elemento de
arbitrabilidad del conflicto es importante ya que el tipo de controversia
no debera estar prohibida para someterse a arbitraje, como sucede en
nuestro caso segun lo establecido en los articulos 22 y 23 de la
LMCA®*. Lo anterior nos hace analizar la importancia de la arbitrabilidad
ya que esta limitara la voluntad de las partes a lo establecido en La
constitucion en el articulo 23, en donde no obstante facultarlas con el
derecho a arbitrar sus controversias, las limita en cuanto a la materia a
asuntos civiles o comerciales.

d. La Forma: Consiste en la serie de requisitos formales que deberan
cumplirse para que el convenio o clausula tenga la validez que nuestra
legislacion requiere, 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 o no
cumpliendo pueda haber un consentimiento tacito.

2.2.2 Los elementos del convenio arbitral

El Tipo de Controversia: La dificultad de este elemento radica en la
imposibilidad de las partes de anticiparse a determinar sobre qué tema versara la
controversia y por ende cual sera el tipo de problema que tendran que enfrentar y si
estard incluido en la clausula o convenio arbitral que deba de suscribirse, lo cual
presupone un tema de importancia, ya que las partes tienen que pensar por
anticipado cualquier posibilidad de conflicto que pudiera surgir entre ellos, para
establecer hasta donde llegara la competencia de los arbitros.

Esta situacion puede ser superada al redactar una clausula o convenio que
pueda permitir facultades amplias como “cualquier controversia que pudiere surgir
producto del presente contrato...” o también podria optarse por limitar aquellos temas
que podrian someterse a arbitraje por ejemplo” todas las controversias que pudieren
surgir en cuanto a la interpretacién o nulidad del presente contrato...” lo anterior deja
a las partes con la posibilidad de proporcionarle a el convenio el alcance que ellos
consideren conveniente, basados en la autonomia de su voluntad. Esta libertad de

* AL. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el diario oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segin Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 22 y 23.
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las partes ademas de estar limitada por el elemento de arbitrabilidad de los conflictos
establecido dentro de los requisitos de existencia del convenio arbitral en cuanto al
objeto, también estara limitada por la misma voluntad de las partes, al tener estas la
facultad de suscribir una clausula cerrada, que limite sus posibilidades de utilizar el
Arbitraje Unicamente en ciertos conflictos.

No obstante el hecho de tener que hacer un ejercicio para delimitar
anticipadamente los puntos que podrian ser sujetos de resolucién, redactando una
clausula que limite estos temas, podria suponer en un futuro, una seria limitante para
reclamaciones posteriores y podria ir contra los derechos de algunas de las partes
involucradas.

La Clase de Arbitraje: 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 articulo 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 LMU en donde la partes
resolveran como amigables componedores, Unicamente si asi lo han convenido
anteriormente.*®

Numero de Arbitros y forma de su nombramiento: Las partes también tienen la
capacidad ademas de someterse al procedimiento arbitral, de decidir a cuantos
arbitros le encomendaran esta labor y cual sera la forma en la que se decidira su
nombramiento. En cuanto a su nimero nuestra legislacion establece que este debera
ser siempre impar®** y en cuanto a la forma de designacién esta contemplada en el
articulo 37 de la LMCA.

Sede o Derecho de Fondo Aplicable al Contrato: Este aspecto es de crucial
importancia en el arbitraje internacional, porque determina mediante acuerdo entre
las partes, que legislacion de un estado en particular sera aplicada para resolver la
controversia, que no es otra cosa que la aplicacion del derecho de fondo de un
determinado estado. Las partes pueden optar por no someterse a una sede en
especial, refiriendo como legislacion aplicable a la Lex Mercatoria®, La costumbre

* N.U. “Ley Modelo de la CNUDMI sobre conciliacién comercial internacional” Naciones Unidas, New
York, 2004. art. 28 numeral 3) en donde establece que las partes podran resolver ex aequo et bono o
mediante amigables componedores lo que implica arbitraje de equidad, Unicamente si asi lo han
autorizado expresamente, por lo que en caso de omitir se entenderd que resuelven conforme a
derecho.

* AL. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 34

* Tweeddale, A.-Tweeddale, K.”Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press Gran
Bretafia , 2007, p. 193 y siguientes en donde establece que la Lex Mercatoria es la Ley Universal de
Comercio de origenes que se remontan al siglo nueve y es considerada como el sistema legal
universalmente usado que no esta subordinada a la soberania de ningun estado o reino. La anterior
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internacional o los principios sobre los contratos comerciales Internacionales de
UNIDROIT.*®

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 aquellas 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
gue 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 articulo 47.

Idioma y Lugar de reuniones: Las partes podran escoger el idioma en que se
realizara el arbitraje, acorde a lo establecido en el articulo 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 articulos 52 y 53.

Finalmente y no menos importante tenemos el elemento de la Nacionalidad de
los Arbitros lo cual para el caso del arbitraje Internacional es de suma importancia ya
que ademas de buscarse la imparcialidad, se tendrd que tener en cuenta aspectos
mas practicos como que el contexto cultural y legal de los arbitros sea similar al de
las partes, para que puedan realizar un mejor trabajo.

2.2.3 Algunos modelos de clausula arbitral

2.2.3.1 La Clausula modelo de la CCl para sus servicios de solucién
de controversias

Para contar con un parametro a la hora de insertar en un contrato una
clausula arbitral que faculte a las partes para someterse al arbitraje comercial
internacional institucional, la corte internacional de arbitraje nos proporciona el
siguiente modelo que nos da una orientacion en cuanto a la mejor redaccion posible

caracteristica la hace que no estd atada a un estado en particular y que sea un cuerpo legal
auténomo. Por una parte las reglas que gobiernan los contratos comerciales internacionales, en
ausencia de la eleccion de la ley de un estado en particular, no se derivan de un pais o regién en
particular, por lo que ademas tiene un valor normativo independiente de cualquier sistema legal
nacional.

* Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado de las Naciones Unidas UNIDROIT
“Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales” consultado el 19/06/2010 en el sitio de la
UNIDROIT en la siguiente direccion:
http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf
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"Todas las desavenencias que deriven del presente contrato o que guarden
relacion con éste seran resueltas definitivamente de acuerdo con el reglamento de
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados
conforme a este reglamento."*

2.2.3.2 La Clausula modelo de La Comisiéon de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional UNCITRAL o CNUDMI

El reglamento de arbitraje de la CNUDMI del 28 de abril de 1976 ademas de
contener un régimen procedimental completo, al cual las partes podrian remitirse en
su acuerdo de arbitraje, ya sea ante un tribunal institucional o ad-hoc, ademas de
contener todos los aspectos del procedimiento, contiene un modelo de clausula
compromisoria el cual esta inserto como referencia en el articulol de la siguiente
manera:

1. “Cuando las partes en un contrato hayan acordado por escrito* que los litigios
relacionados con ese contrato se sometan a arbitraje de acuerdo con el
reglamento de arbitraje de la CNUDMI, tales litigios se resolveran de
conformidad con el presente reglamento, con sujecién a las modificaciones
gue las partes pudieran acordar por escrito.

*Modelo de Clausula Compromisoria:

Todo litigio, controversia o reclamacién resultante de este contrato o relativo a este
contrato, su incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolver4 mediante arbitraje de
conformidad con el reglamento de arbitraje de la CNUDMI, tal como se encuentra en
vigor.

Nota: Las partes tal vez deseen considerar agregar lo siguiente:

a) La autoridad nominadora sera... (Nombre de la persona o instituto)

b) El numero de arbitros seré de... (Uno o tres);

c) El lugar de arbitraje sera... (Ciudad o pais);

d) El idioma (o los idiomas) que se utilizara(n) en el procedimiento arbitral sera(n)”.

La CNUDMI como organismo de nivel mundial, propuso a través del grupo de
trabajo Il sobre arbitraje y conciliacion en su informe de labores del 52 periodo de
sesiones celebrada del 1 al 5 de febrero de 2010 ratificando en su revisién del

*” Consultado en el Sitio de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI el 19/06/2010 en la siguiente
direccion: http://www.iccwbo.com/court/arbitration/id4114/index.html

% Consultado en el sitio de la UNCITRAL el 20/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/arb-rules/arb-rules-s.pdf
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reglamento que el modelo de clausula compromisoria para los contratos establecido
era aceptable.®

2.2.3.3 La Clausula modelo de La Camara de Comercio e Industria
de El Salvador

En el centro de mediacion y arbitraje de La Camara de Comercio e Industria
de El Salvador, para efectos de facilitarle el conocimiento a los empresarios y
abogados en el pais, que deseen incluir una clausula arbitral en cualquier contrato
que deseen suscribir, se ha puesto a disposicidn los requisitos que debe cumplir la
clausula arbitral, junto con dos modelos de clausula ya redactados.

Ademas resalta la importancia del convenio o clausula arbitral, en vista que
esta se constituye en la base sobre la cual se sostiene un arbitraje, al dar origen al
proceso, por lo cual hay que tener en cuenta su redaccién, ya que esta definira los
términos y alcances del proceso arbitral, con la redaccion correcta de la clausula se
puede asegurar que las partes puedan evitar demoras en cuanto a la validez de la
misma, que retrasen el inicio del arbitraje.

Se mencionan los siguientes requisitos indispensable en una clausula arbitral:
Identificacion de las partes que intervienen; ldentificacién del centro de arbitraje que
realizara el proceso; El objeto de la clausula, el cual consiste en detallar la
controversia; Las reglas de procedimiento; La forma de designar a los arbitros; El
numero de arbitros; Lugar e idioma del arbitraje; Y pago de costas.

Dentro de los modelos de Clausula Arbitral con que cuenta el Centro tenemos
los siguientes:

“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo
al mismo, incluyendo en particular su incumplimiento, interpretacion, ejecucion,
resolucién o nulidad, se resolvera mediante arbitraje institucional, de (de
equidad, de derecho o técnico), de conformidad con el reglamento del centro de
mediacion y arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador.”

“El tribunal arbitral, constara de tres arbitros, nombrados por el referido centro
de mediacion y arbitraje. El lugar de arbitraje sera el Centro de Mediacion y Arbitraje
de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, situado en San Salvador,
Republica de El Salvador. El idioma a ser utilizado en el procedimiento arbitral sera el
castellano y la legislacion aplicable en caso de ser arbitraje de derecho, sera la de la
Republica de El Salvador. Los gastos y honorarios seran pagados por partes iguales
en la forma establecida por El reglamento del mismo Centro de Mediacion y
Arbitraje.”

*0.N.U. UNCITRAL “Informe del Grupo de Trabajo II” (Arbitraje y Conciliacién) sobre la labor
realizada en su 52° periodo de sesiones (Nueva York, 1 a 5 de febrero de 2010) Consultado en el Sitio
de la UNCITRAL el 18/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.uncitral.org/pdf/english/workinggroups/wg_arb/688-s.pdf
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También nos proporciona este otro modelo de clausula arbitral detallando sus
elementos de existencia:

“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo
al mismo, incluyendo en particular su incumplimiento, interpretacion, ejecucion,
resolucion o nulidad, se resolvera mediante arbitraje institucional, de

(equidad, de derecho o técnico), de conformidad con el Reglamento del
Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El
Salvador, con las siguientes variantes:”

“El tribunal arbitral, constara de tres arbitros, nombrados uno por cada parte y
el tercero, el cual sera el presidente del tribunal seréd designado por el referido Centro
de Mediacion y Arbitraje .El lugar del arbitraje sera el Centro de Mediacion y Arbitraje
de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, situado en San Salvador,
Republica de El Salvador .El idioma a ser utilizado en el procedimiento arbitral sera el
castellano y la legislacion aplicable al caso sera la de la Republica de El Salvador,
cuando el arbitraje sea en derecho. Los honorarios de los arbitros seran pagados
respectivamente por la parte que los nombré y los del tercero se pagaran por partes
iguales. Los gastos en que se incurra en el proceso de arbitraje seran pagados por
partes iguales en la forma establecida por el Reglamento del mismo Centro de
Mediacion y Arbitraje.”™

2.3 Las clases de arbitraje y sus distintas manifestaciones
2.3.1 En razon de la materia

A. El arbitraje de equidad

El Arbitraje de Equidad en definitiva es aquel tipo de arbitraje en el cual las
actuaciones del tribunal arbitral, tanto procedimentales como aquellas que involucren
actos de decision, incluyendo el fallo final o laudo, no estaran delimitadas o
sometidas a ninguna norma positiva, basandose principalmente en las reglas de
sana critica.

Lo anterior no significa que no pueda existir una subordinacién a la logica
juridica, ni tampoco lo contrario en cuanto a que emitan su fallo basados en
apreciaciones de caracter subjetivo, y que lleguen al punto de ignorar leyes de
caracter imperativo para la materia de la disputa que se conoce en el arbitraje. En
este tipo de arbitraje los arbitros también son conocidos como arbitros arbitradores o
amigables componedores*' y sus actuaciones no estaran sujetas a formalidades

* Consultado en el sito de El Centro de Mediacion y Arbitraje de La Camara de Comercio e Industria
de El Salvador , consultado el 22/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.mediacionyarbitraje.com.sv/index.php?option=com_content&view=article&id=4&Itemid=6

* D.E. “Cédigo de Procedimientos Civiles” N. S/N fecha 1/12/1881 D.O. 1 T.12 publicado 01/01/1882
Reformas D.L.914 fecha 11/07/2002 publicado D.O. 153 T.356 de fecha 21/08/2002 En la cual en su
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legales*, pudiendo recibir cualquier documentacién que las partes le presenten,
pedirle las explicaciones que crean convenientes y fallar segun su leal saber y
entender o como lo manifiesta la legislacion en Argentina “La verdad sabida y la
buena fe guardada”. Es la propia ley la que faculta a los arbitros a actuar conforme
a la prudencia y la equidad, para determinar aquello que consideren justo como
solucion del conflicto.

En nuestra legislacion encontramos algunas definiciones de esta forma de
arbitraje, asi en nuestra Ley de mediacién, conciliacién y arbitraje** en el art. 5 literal
a) inciso segundo se enuncia un concepto de lo que es arbitraje de equidad que
detallamos a continuacion:

“Arbitraje en Equidad o de Amigables Componedores: es aquél en que los
arbitros proceden con entera libertad, deciden segin sea mas conveniente al interés
de las partes, sin atender mas que a su conciencia, la verdad y la buena fe.”

Este concepto incorpora la palabra libertad, pero en el entendido que es una
Libertad guiada por los siguientes elementos: El interés de las partes: Situacion clara
desde un inicio cuando son las partes las que deciden someterse a este tipo de
arbitraje situacion que obliga al arbitro a no desviarse del objetivo final que es
solventar el conflicto; La conciencia, concepto que no excluye que puedan aplicarse
los conocimientos y criterios legales que los arbitros conozcan; La verdad ideal que
debe guiar las actuaciones arbitrales para no someter a formalismos la consideracion
de pruebas que las partes presenten, que puedan desviar el objetivo de conocer la
verdad en el conflicto; Y finalmente la Buena fe

Como vemos en la LMCA se diferencian tres clases de arbitraje en cuanto a
las reglas de interpretacion separando una categoria diferente que es el arbitraje
técnico, en el cual el fallo arbitral se basa “en razén de sus especificos conocimiento
en una determinada ciencia, arte u oficio” que si bien es cierto podria considerarse
como un ejemplo de arbitraje distinto, pero a nuestro juicio, en el fondo consiste en

art. 66 se anteriormente se hacia referencia al termino de amigables componedores el cual ya fue
derogado

* A.L. “Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 35. En donde se establecen los requisitos para los arbitros en general siendo su Unico requisito
gozar de los derechos de ciudadano al momento de ser designados como arbitros, ademas de los
requisitos adicionales impuestos por las partes en el convenio. También hay que tomar en cuenta
aquellas personas que por ley que no pueden ser arbitros detallados en el articulo 36 ademas los que
tengan alguna relacion con las partes que y que les prohiban participar segun las reglas procesales
comunes ademas de los jueces, magistrados, fiscales, diputados, funcionarios publicos y empleados
del 6rgano judicial.

* Fernandez Rosas, J. “Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008,
p.820, en donde haciendo referencia a la forma de fallar de los &rbitros de equidad en la legislacion
argentina.

* A.L“Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segin Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 5inc. 2.
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un arbitraje de equidad, pero de tipo especializado ya que requiere un conocimiento
en especifico pero que no esta sujeto a norma alguna, por lo que los arbitros podran
resolver conforme a sus convicciones y conocimientos.

También podemos encontrar otra definicibn en la Ley de Proteccion al
Consumidor®®de El Salvador de 2005 en donde el concepto establecido con
posterioridad fue copiado literalmente de La Ley de Mediacion Conciliacion y
Arbitraje, ya que en la mencionada ley se desarrolla un capitulo completo de medios
alternos de solucion de conflictos, que La Defensoria de Proteccion al Consumidor,
podra poner a disposicion de los particulares, creando un Centro de Solucion de
Controversias, en el cual se atiendan conflictos entre proveedores de servicios y
consumidores, considerando al arbitraje dentro de las soluciones que esta ley
incluye, dando lugar al arbitraje de consumo, con limitantes propias reguladas en
esta ley.

La ley modelo de CNUDMI en su art. 28 parrafo 3) establece la posibilidad de
que las partes puedan optar porque acordar que el arbitraje se decida ex aequo et
bono, o como amigable componedor, lo cual deja a los arbitros la facultades que este
tipo de arbitrajes implica, esta situacion dice que en aquellos casos en los cuales la
relacion del litigio con un contrato exista, el tribunal tendra que apegarse a lo
establecido en el mismo, teniendo en cuenta los usos mercantiles que para el caso le
sean aplicables.*®

En definitiva el uso de este arbitraje en las controversias internacionales no es
recomendable ya que son pocas las ocasiones que las normas juridicas aplicables al
fondo de este tipo de controversias puedan quedar sin determinarse, y existir un
vacio legal que deba ser llenado por la discrecionalidad de los arbitros. Existen
distintos criterios en cuanto a la omision de las partes para determinar el tipo de
arbitraje al cual se someteran, ya que algunos consideran que en caso de no
haberse acordado, deberia tratarse el conflicto en equidad y otros por el contrario
consideran que de haberse omitido el tipo de arbitraje, este debera tramitarse como
arbitraje de derecho.

B. El arbitraje de derecho

Es aquel por medio del cual las partes acuerdan proporcionarle a los arbitros
la facultad de resolver el conflicto segun las normas estrictas de un derecho
determinado, el cual podra establecerse tanto para en la parte sustantiva, como
procedimental, que debera tomarse en cuenta a lo largo del proceso, y a la hora de
sustentar el laudo, este ultimo debera ser motivado. Los arbitros en este tipo de

* A.L. “Ley de Proteccion al Consumidor” El Salvador Segun Decreto Legislativo N. 166 del 31/08/05
publicado en el Diario Oficial 166 tomo 368 de fecha 08/09/05 con reformas segun D.L. N. 1017 del
30/03/06 publicado en el diario oficial N.88 tomo 371 del 16/05/06 art. 120.

* N.U. “Ley Modelo de la CNUDMI sobre conciliacién comercial internacional” Naciones Unidas, New
York, 2004. Que en su nota explicativa de la secretaria en la p.37 delimita las actuaciones “ex aequo
et bono” para que los arbitros no resuelvan en contra de lo suscrito por las partes en el contrato.
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arbitraje deberan por ser profesionales del derecho*’. En este tipo de arbitraje son
Arbitros iuris ya que actuaran con sujecion a las formas legales y decidiran los litigios
segun el derecho positivo, resolviendo en del mismo modo que cualquier magistrado
de la justicia ordinaria, existiendo una evidente similitud en la forma de actuar de este
tipo de arbitro y los jueces ordinarios.

En nuestra legislacion el arbitraje de derecho esta definido en el art. 5 de La
Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje*® “El arbitraje en derecho es aquél en el
cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo vigente”.

La funcién de este tipo de arbitrajes es propiamente jurisdiccional, la cual por
naturaleza le corresponde exclusivamente al estado, otorgandole al &rbitro esta
atribucion propia del poder judicial. El arbitraje de derecho esta creado para sustituir
directamente la funcién de los tribunales convencionales, y realizar una labor de
aplicadores de las normas de derecho positivas, ya sea dentro de la republica o fuera
de ella, segun hayan pactado los involucrados en la disputa, al determinar con
anterioridad cual sera el marco regulatorio que servird de base para la solucién del
conflicto. Esta situacion es lo que hace diferentes a los arbitros iuris de los jueces,
ya que al ser las partes las encargadas de sefialar las normas que deberan aplicarse,
existe una limitante a la libertad, a diferencia de los jueces quienes pueden aplicar o
invocar las normas que consideren pertinentes y segun su criterio.*® Otra diferencia
importante es el origen de la jurisdiccion con la que actlan el arbitro y el juez, ya que
en el caso del primero es de origen convencional y en el del segundo legal.

Con este tipo de arbitraje el estado como titular del poder jurisdiccional, le
otorga a los particulares la posibilidad de desarrollar su capacidad de administrar
justicia, al permitir esta actividad por medio de este tipo de arbitraje, basando sus
facultades los arbitros en la delegacion que el estado les hace, por medio de la
normativa arbitral, pudiendo incluso delegar esta facultad en sujetos que operan
fuera de su jurisdiccion.

Este sometimiento de las partes a un cuerpo legal especial, abarca tanto a
nivel sustantivo como a nivel procedimental, ya que se pueden acordar aquellas
leyes que deberan aplicarse para resolver el fondo del litigio, eligiendo las normas de
un estado determinado lo que deberd entenderse que se refiere al derecho

* 0.L.“Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje” EIl Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segin Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 35 inc.2 En donde establece en caso de ser un arbitraje con sujecion a derecho, los arbitros
participantes deberan ser abogados en el libre ejercicio de la profesion, lo cual no deberia limitarse a
aquellos locales dentro de la jurisdiccion en que la ley se aplica.

*® 0.L.“Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segin Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 5inc. 1

*9 Caivano, R. “Arbitraje” Ad-Hoc Villuela Editor, Buenos Aires, Argentina, 2000, p.72
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sustantivo y no a sus normas por conflicto de leyes.*® De la misma forma existian
limitantes en cuanto a las facultades que anteriormente tenian las entidades publicas
para someterse a este tipo de arbitraje, ya que la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica (LACAP) especificamente solo permitia
que estas instituciones participen en arbitrajes en equidad®, y actualmente esta
situacion fue corregida® y el arbitraje de derecho es la Unica forma de arbitraje por la
cual se solventaran estas controversias, también hay que tomar en cuenta que en el
nuevo Cédigo Procesal Civil y Mercantil promulgado en 2008 se establece la
obligacion de examinar la constitucionalidad de las normas invocadas en los
arbitrajes de derecho.

2.3.2 En razén del territorio

A. El arbitraje de nacional

El arbitraje nacional o domestico es aquel que presupone principalmente un
acuerdo previo entre las partes en donde se establece que todos sus elementos
principales tendran un vinculo Unico con un marco legal de un determinado estado.
Esta situacion implica una cierta relatividad, ya que lo que podria significar para
algunos un arbitraje nacional y para otros podria ser un arbitraje extranjero.>

Este tipo de arbitraje estd expresamente regulado por la Ley de Mediacién
Conciliacién y Arbitraje que fue aprobada el 11/07/2002, cuya reforma mas reciente
fue el 01/10/2009 la cual tiene como uno de sus objetivos establecer y mejorar el
sistema de solucion alternativa de controversias y la institucion arbitral en el pais lo
cual enuncia de la siguiente manera:

“fomentar el crecimiento de los intereses de la solucion pacifica de diferencias
por medio del dialogo y la utilizacion de medios alternativos. Para esto procede la
busqueda de soluciones creativas y agiles en asuntos civiles o comerciales.”

Dentro de esta ley encontramos en la Segunda Seccion las normas relativas al
arbitraje nacional, en donde a partir del articulo 29 hasta el articulo 74 regula los
distintos aspectos principales que involucra este tipo de arbitraje como son:. El

*% “l ey Modelo de la CNUDMI sobre conciliacién comercial internacional” Naciones Unidas, New York,
2004. art. 28 numeral 1). En cuanto a que normas deberan aplicarse para resolver sobre el fondo del
litigio.

> Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.”El Arbitraje Comercial Internacional
en Iberoamérica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia, 2009, p.354 en
donde el autor de este capitulo hace un andlisis de la legislacion Salvadorefia en cuanto a las
limitantes de algunos tipos de arbitraje.

°2 0.L. “Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica” El Salvador D.L. N.868
fecha 05/04/00 publicado en el D.O. 88 T.347 de fecha 15/05/00 con reformas segun D.L N.140 de
fecha 01/10/09 publicado en el D.O. 203 T.385 de fecha 30/10/09 art. 161; 165 y sig.

>D.L. 712 de fecha 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de fecha 27/11/2008, el cual entro en
vigencia el 01/06/2010, al haber sido otorgada una prorroga.

** Fernandez Rosas, J. “Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008, p.89
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Convenio arbitral; Los arbitros; El procedimiento; El laudo; Los recursos; Y la
ejecucion del laudo y cesacion de funciones del tribunal.

Como podemos apreciar El Salvador cuenta actualmente con una legislacion
de tipo basico en cuanto a la regulacion del arbitraje tanto en el &mbito interno como
internacional, ya que es una normativa hasta cierto punto escasa y que se ha
formado principalmente por los usos y costumbres del derecho mercantil en el ambito
del trafico de comercio internacional. Nuestra legislacion no solo cred una regulacion
que fortaleciera la figura del arbitraje, sino que elaboro un cuerpo de ley para crear
un nuevo sistema de solucion alterna de conflictos, el cual se define como un sistema
regulatorio monista ya que una misma regulacion sera aplicable tanto al arbitraje
nacional y como al internacional.>

A pesar de que podemos observar un considerable avance en la
modernizacién de nuestra legislacion en la regulacion de la institucion del arbitraje,
se ha visto que en el fondo estas regulaciones fueron creadas teniendo en mente
principalmente el arbitraje nacional, situacion que deberia entenderse, ya que el
mayor volumen de casos estara limitado a nuestro territorio, pero esto trae como
consecuencia, una imposicion de los principios locales tradicionales a los casos
internacionales mas acordes con las practicas modernas.

No obstante estos esfuerzos para desarrollar la regulacién del arbitraje dentro
de nuestro pais todavia encontramos serios problemas, de los cuales podemos
destacar las actitudes de los abogados locales involucrados en procesos arbitrales,
ya que todavia es posible ver acciones que van directamente en contra de los fines
altimos de el arbitraje, estas maniobras tienen como fin atacar la validez del acuerdo
arbitral, cuestionar la competencia de los arbitros, agrediendo la forma en la que fue
redactado el acuerdo o compromiso arbitral, buscando dilatar el proceso al recusar
arbitros, incumpliendo lo decidido en el fallo arbitral para obligar a la contraparte a
recurrir a la ejecucion forzosa del laudo ante los jueces del 6rgano judicial, en fin
utiIizangIGo obstaculos para dilatar indefinidamente el proceso y frustrar la instancia
arbitral®.

B. El arbitraje de internacional

En el ambito del derecho internacional privado, las relaciones entre instituciones
son generalmente examinadas con el objetivo de establecer una conexion con un
sistema legal en particular. La misma situacion surge en el contexto del arbitraje, ya
gue sin el elemento internacional no existiria conflicto de leyes, lo cual es bastante
frecuente, de ahi que la consecuencia principal de la naturaleza internacional del
arbitraje sea si se aplica o0 no una serie de reglas sustantivas especificas.

** Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.”El Arbitraje Comercial Internacional
en iberoamerica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia,2009, p.68
*® Fernandez Rosas, J. “Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008, p.81

39



Es en este sentido que el criterio para determinar la internacionalidad del arbitraje
es de suma importancia, y su calificacion dependera si la ley que lo regulara
contempla un sistema dualista. De esta forma se pueden distinguir dos criterios en
las escuelas iberoamericanas de arbitraje, siendo estos dos el criterio juridico y el
criterio econémico.””’

La naturaleza internacional del arbitraje presenta como ya vimos dos aspectos
que deben distinguirse: El primero establece que el arbitraje para estar o no
conectado con un sistema legal especifico deberd definirse su naturaleza
internacional, por medio de un criterio legal o juridico; y el segundo que se basa en
la existencia de una condicion que rige la aplicacion de reglas de caracter sustantivo,
debiendo definirse por medio un criterio econémico.

En el caso del criterio econdmico este fue adoptado por la legislacion francesa
para determinar si un arbitraje es internacional o no basandose Unicamente en si
involucra o no “intereses del comercio internacional”. Como este término no esta
definido claramente, tenemos que considerar a todos los intercambios en la
propiedad, de bienes y servicios, que involucran las economias de al menos dos
paises.*®

La mayoria de paises de Iberoamérica han adoptado el criterio juridico o legal
para definir si un arbitraje es internacional o no, siguiendo lo establecido en la Ley
Modelo en su articulo 1 numeral 3) los cuales resumimos asi: a) Si las partes al
momento de celebrar el acuerdo arbitral tienen establecimientos en estados
diferentes; b) Si los lugares del arbitraje, de su cumplimiento y del objeto del litigio
estén situados fuera del estado en que las partes tengan su establecimiento; y en el
literal c) Finalmente se deja abierta la puerta para que incluso las partes en caso de
no reunir los anteriores criterios, puedan convenir entre ellas que el objeto del
acuerdo de arbitraje se refiere a mas de un estado.*

Nuestro pais es del grupo que adopta el criterio juridico lo cual podemos verificar
en el articulo 3 Literal h)®® Apegéandose casi literalmente a los criterios que la Ley
Modelo sugiere, con una clara excepcion al no poder convenir entre las partes para
establecer el objeto del acuerdo de arbitraje en mas de un estado. El aporte de
nuestra legislacion establece que en caso que exista algun tipo de duda en cuanto a
cual es el domicilio de alguna de las partes, por ejemplo en caso de tener mas de un
establecimiento en estados diferentes, prevalecera aquel pais con el cual tenga una
mas estrecha relacion con el convenio arbitral, predominando al final el lugar de

> Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C. “El Arbitraje Comercial Internacional
en iberoamerica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia, 2009, p.69

*8 Fouchard, P. Gaillard, E. y Goldman, B. “Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial
Arbitration” Kluwer Law, Holanda,1999,Section Ill The meaning of “International” p.p. 45-56

% Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre arbitraje Comercial
Internacional de 1985 en su version enmendada en 2006 Parr.11

00 A.L.“Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 3 Literal h)
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residencia de las partes. Ademas deja una nueva clase de arbitraje que es el
arbitraje extranjero que sera “aquel cuyo laudo arbitral no haya sido pronunciado en
el Salvador” en el articulo 3 Literal i) de la Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje.

Finalmente es de hacer notar que aunque un arbitraje tenga una calificacion
internacional, es una institucidn que requiere necesariamente sancion estatal, por lo
gque sera siempre necesaria una vinculacion a una legislacion de un estado
determinado, en momentos clave como cuando es necesaria la ayuda jurisdiccional
en diligencias previas como el nombramiento y recusacion de arbitros, medidas
cautelares, garantizar la imparcialidad en los procedimientos, asistencia en la
produccion de pruebas, ademas de la revision, homologacién y ejecucion del laudo
arbitral, lo anterior generalmente en el territorio del estado en el cual esté situado el
objeto de la controversia y el lugar en el cual debera ejecutarse el laudo.

2.3.3 En razon de los sujetos que administraran el procedimiento
arbitral

A. El arbitraje de Ad- hoc

Este tipo de arbitraje se manifiesta cuando las partes establecen un
procedimiento arbitral especificamente para ser utilizado en una controversia o
acuerdo en particular. En caso en que las partes no hayan determinado el
procedimiento arbitral en relacion a alguna institucién, entonces se considerara que
es un arbitraje ad-hoc.

Generalmente cuando las partes acuerdan someterse a este tipo de arbitraje,
también llegan a un acuerdo en aspectos como: La iniciacion del proceso, la
seleccion de los éarbitros, y por supuesto las reglas de procedimiento. La
caracteristica principal de este tipo de arbitraje es la independencia absoluta de
todas las instituciones relativas al arbitraje, su existencia misma depende del
contexto de la disputa y del acuerdo arbitral que suscrito para solventarla, ya que es
en est%\l instrumento que se deja establecido por convenio el sistema arbitral a
utilizar.

La forma en la cual este sistema arbitral se activa, es en el momento en que
surge una disputa entre las partes y una de ellas llama a la otra para solucionar la
controversia mediante un arbitraje, de acuerdo a los términos y condiciones suscritos
en el convenio arbitral, incluso pudiendo llegar a utilizar reglas subsidiarias cuando
han sido seleccionadas para utilizarse.

Esta forma de arbitraje es la que mas libertad le proporciona a las partes ya que a
diferencia de las otras modalidades de arbitraje las cuales tienen caracteristicas y
mecanismos propios para determinar la ley aplicable ademas de establecer y

®' Lew J.D. — Mistelis L. —~AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.33
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controlar el procedimiento de solucion. Por esta razon las partes tienen el maximo
nivel de libertad y flexibilidad para determinar cualquier aspecto del procedimiento
que deseen.

Nuestra legislacion contempla el arbitraje ad-hoc en el art 3 literal f) de la Ley de
Mediacion Conciliacion y Arbitraje de la siguiente manera:

“f) Arbitraje ad-hoc: Aquél en el cual las partes acuerdan autbnomamente las
reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su controversia”

Como vemos las partes conservan la facultad para que puedan acordar que tipo
de procedimiento serd conducido para resolver la disputa que se ha generado entre
ellos. La base legal la encontramos de la misma forma en la Ley Modelo en el
articulo 19 numeral 1) en donde claramente se le da la libertad a las partes de
escoger el procedimiento que sujetara las actuaciones de los arbitros. Los aspectos
en los cuales las partes tienen poder para decidir incluye, la forma para designar los
arbitros, y la cantidad de los mismos que compondran el tribunal arbitral, que
procedimiento se seguira para el conflicto, la forma de presentacion de las pruebas,
la forma en que ser& declarado el arbitraje, ademas pueden establecer los plazos del
arbitraje, en fin cualquier otro aspecto acorde con las caracteristicas especificas de la
disputa.

Una forma simple de escoger apropiadas reglas arbitrales de manera rapida es
acogerse a reglas preestablecidas, como por ejemplo las reglas de la UNCITRAL, las
cuales son las mas utilizadas para arbitrajes internacionales, la cual aunque no fue
concebida inicialmente para arbitrajes institucionales es usada actualmente en
algunos arbitrajes institucionales. También se puede referir a utilizar las reglas de la
CCl.

Dentro de las principales ventajas de este tipo de arbitraje libre, es la capacidad
de ofrecerle a las partes alternativas para llegar a un acuerdo, cuando por alguna
razon no les ha sido posible escoger alguna institucion de arbitraje en particular,
ademas les proporciona la posibilidad de tener mayor control en el procedimiento
para no someterse a la administracion institucional, y les da la sensacién de gque este
tipo de arbitraje pudiera ser mas apropiado para el caso en particular. Cuando una de
las partes es un estado o una institucion gubernamental, el hecho de someterse a la
jurisdiccion de otra institucion puede generarles desconfianzas, que pudieran estar
basadas en el pais en el cual reside esta institucion, creando un mecanismo
completamente independiente para alcanzar un tribunal que no represente
determinada nacionalidad y la opcion que en menor media lesione su soberania.

En cuanto a los costos del arbitraje pudiera tenerse la percepcion equivocada de
que el arbitraje por estar bajo el control de las partes pudiera ser mas barato que un
arbitraje ante una institucion, pero esta situacion depende de cada caso en particular
y la institucion ante la cual se recurra.
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B. El arbitraje de institucional

El arbitraje institucional es aquel en que las partes han sometido sus disputas a
un procedimiento que sera auspiciado, administrado o dirigido por una institucion de
arbitraje existente ya sea nacional o internacional®. Los tipos de instituciones de
arbitraje varian considerablemente, y cada una le apunta a proveer un servicio
especifico dentro del contexto general de sus actividades y objetivos, ademas
cuentan con la infraestructura necesaria para el buen funcionamiento del arbitraje. En
este tipo de arbitraje las partes han acordado previamente someterse a una
institucion determinada, para que sea esta la que administre el procedimiento, lo cual
incluiria la participacion en la designacion y confirmacion de arbitros, fijacion de
honorarios, revision de los puntos litigiosos y del laudo.

Uno de los puntos clave a la hora de suscribir el contrato de arbitraje o el acuerdo
arbitral, es que las partes acuerden la institucion que conoceria sus posibles
conflictos. Generalmente cuando esto sucede podemos decir que se llega a un
acuerdo, descartando aquellas instituciones que mejor les parezca a cada parte, pero
este acuerdo deberia propiciarse basados en la experiencia y prestigio de casa
institucion.

Cada institucion arbitral tiene sus propias reglas, por ejemplo algunos consideran
que el tribunal arbitral debera estar conformado por un arbitro, otros se van al
extremo y consideran que por cinco; También hay similitudes entre estas
instituciones, por ejemplo, la capacidad para que las partes puedan seleccionar y
nombrar arbitros; También el grado e independencia y neutralidad requerida por los
arbitros; y su grado de control sobre el proceso.

Para tener la capacidad de medir el avance de esta forma de arbitraje, hay que
referirse al prestigio e historia que cada institucion se ha creado, lo cual cobra mayor
importancia cuando los conflictos se suscitan en paises en donde existen fuertes
interferencias politicas, y los tribunales no son amigables con la institucion del
arbitraje, por lo cual las partes buscan darle mayor credibilidad al laudo arbitral
apoyandose en la fortaleza de una respetada institucion internacional de arbitraje.

El hecho de que estas instituciones estén constantemente celebrando
procedimientos arbitrales, les proporciona a las partes una sensacion de tranquilidad
al saber que el laudo arbitral tendrda una mayor formalidad. Pero lo anterior no
significa que no haya que analizar individualmente a cada arbitro ya que como
sabemos son ellos quienes al final toman las decisiones, tanto sustantivas como
procedimentales y no la institucion.

Otra situacion importante para tener en cuenta en el arbitraje institucional, es el
permanente respaldo que los arbitros y las partes tienen al alcance, en caso que se
necesite una consulta. Por ejemplo la ICC tiene una secretaria®® que comprende

> Lew J.D. — Mistelis L. —~AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.32

%3 |.C.C. La Secretaria General de la CCI encabeza la International Secretariat y trabaja de manera
cercana con los comités nacionales para llevar a cabo los programas de trabajo de la CCI, la
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numerosos consejos, los cuales tienen dentro de sus responsabilidades de
administrar y verificar la calidad de cada arbitraje que se dicte bajo su respaldo en
caso que se presenten situaciones bastante problematicas que ni los arbitros ni las
partes puedan resolver y con esto evitar las demoras en la solucion.

Otra ventaja del respaldo de una instituciébn es el aspecto de los pagos de
honorarios de los arbitros, ya que es la institucién la que se encarga de recolectar el
dinero de las partes y de pagar a los arbitros, con lo cual se mantiene un sentido de
independencia para que los arbitros se enfoquen en la sustancia del conflicto y no en
discutir una situacion de tipo mas personal.

Nuestra legislacion introduce como novedad, la facultad de llevar a cabo este tipo
de arbitraje, determinando los requisitos minimos, necesarios para los
establecimientos conocidos como centros de arbitraje, los cuales deberan ser
autorizados por el ministerio de gobernacién, entidad gubernamental encargada de
supervisar estos centros. Estos aunque son autbnomos son manejados por
entidades como camaras de comercio, asociaciones gremiales e inclusive por
univergjldades. Los requisitos estan regulados en el articulo 84 del titulo cuarto de La
LMCA™.

Dentro de las desventajas del uso de este tipo de arbitraje tenemos
principalmente la que esta relacionada con los costos que este implica, ya que
ademas de los honorarios de los arbitros, también deberd reconocerse una tarifa
administrativa por el uso del arbitraje. Lo anterior contrasta con el hecho de que en
cambio en los tribunales convencionales el pago de los jueces le corresponde al
estado. No obstante lo anterior aparte de las ventajas generales que cualquier
arbitraje provee, como son el hecho de contar con una solucion concreta al conflicto
en un plazo mas corto, sin la necesidad de estar sujeta de recursos, situacion que
en caso de apelacion o casacion, incrementarian considerablemente el tiempo para
llegar a un fallo definitivo, tenemos la distincién principal con otros tipos de arbitrajes
y es que el laudo arbitral gozara de mayor prestigio al estar sometidos en alguna
medida, a la supervision de estos centros arbitrales.

Los laudos dictados bajo los auspicios de la mencionada institucion sea esta
nacional y en mayor medida si es internacional tendran un respaldo fisico dentro de
la institucion en caso que en un futuro lo necesiten las partes y no tengan acceso a
los arbitros que actuaron y se quedaron con los originales de las actuaciones.®

secretaria es designada por El Consejo que equivale a la Asamblea General. Consultado en el sitio
www.iccwbo.org el dia 06/02/2010 en la siguiente direccién: http://www.iccwbo.org/id96/index.html

* O.L.“Ley de Mediacion Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 84 al 89.

® Lantan H. “El Arbitraje y La Solucién de Controversias en los Tratados de Libre Comercio” Coleccion
Juridica Universidad Tecnologica de El Salvador, El Salvador, 2006, p.p.61y 62.
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2.3.4 En razdn del objeto sobre el cual recae la disputa

A. El arbitraje de inversion

Este tipo de arbitraje tiene como caracteristica principal, que una de las partes
que interviene es un Estado y que estdn basados en una clausula compromisoria
contractual. Uno de los ejemplos tradicionales de este arbitraje se presenta con el
contrato de concesién, en donde generalmente se suscribe una clausula arbitral en la
cual las disputas entre concedente y concesionario, quienes se someteran al
conocimiento de un tribunal arbitral. Este tipo de arbitrajes a pesar de no ser de uso
comun, hay instituciones especializadas como El Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)® con mas de 40 afios de experiencia.

En las dltimas dos décadas los estados han estado suscribiendo clausulas
compromisorias para someterse a este tipo de arbitraje, que de manera unilateral
han ofertado, enmarcados dentro de tratados multilaterales o bilaterales con el
objetivo de brindarle seguridad juridica a los probables inversores, estos acuerdos
llamados acuerdos bilaterales de promocion y proteccion reciproca de Inversiones
(APPRI) ademas de los tratados multilaterales como El Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN). Estos son parte del proceso de cambio que han
sufrido los estados, al reducir su participacion como actores comerciales para
adoptar un papel de regulador de la actividad econémica.

B. El arbitraje comercial

La importancia de etiquetar si es un tipo de arbitraje comercial reside, en que
de ser asi, estaria sujeto a reglas propias e independientes, las cuales son de
caracter flexible, de lo contrario por ejemplo las disputas que involucran
consumidores estarian sujetas a otras regulaciones especiales que buscan proteger
a la parte supuestamente mas débil, lo cual en las transacciones comerciales no
seria aceptado su uso.

Tratar de definir lo que es arbitraje comercial podria resultar dificil, ya que la
mayoria de jurisdicciones tienen su propia definicion. Algunos determinan si es
comercial por los sujetos que intervienen en la controversia, otras legislaciones no
les importa que sujetos intervengan, siempre consideran a este tipo de actividades a
nivel internacional como comerciales. Existe ademas la opcion de darle una
interpretacion amplia de lo que implica comercialidad ya que cualquier controversia
internacional de caracter comercial entre empresas sujeta a arbitraje, debera
considerarse como arbitraje comercial.®’

% De Martin Mufioz. A.-Hierro Anibarro S.”Comentario de la Ley de arbitraje” Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A. Espafia, 2006 p. 779

®" Fouchard, P. Gaillard, E. y Goldman, B. “Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial
Arbitration” Kluwer Law, Holanda,1999,p.35
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En el ambito internacional el significado de comercial se refiere a todos los
intercambios econdmicos que sobrepasan las fronteras nacionales y se adopta una
amplia interpretacion de la cualidad de comercialidad, ya que cualquier disputa entre
empresas, que haya sido sujeta a un arbitraje, siempre y cuando la disputa sea de
caracter econdmico, se debera considerar comercial. Aunque el término “econémico”
es mas amplio que “comercial”’ es raro que el primero se utilice, siendo este ultimo el
comunmente mas aceptado por profesionales del derecho de paises que utilizan el
“civil law” que son aquellos sistemas legales basados en leyes escritas, que se
reinen en una coleccién llamados codigos, a diferencia de los paises que utilizan el
“common law” propio de los paises anglosajones, que consiste en sistemas basados
en decisiones judiciales que crean jurisprudencia, en donde existe la diferencia entre
arbitraje econdmico y arbitraje comercial.

En La Ley modelo de arbitraje comercial internacional de la CNUDMI
establece algunos ejemplos de actividades entre particulares que deberan
considerarse comerciales, no limitandose a ellas por lo que podrian incluirse otras no
mencionadas, debiendo darle una “interpretacion amplia” 1o cual en general incluiria
aguellas relaciones que involucran intercambios en la propiedad, bienes y servicios;
actividades cuyo objeto sea la produccion, transformacion o circulacion de bienes o
servicios asociados con estos bienes; y actividades financieras bancarias sean estas
actividades de tipo contractual o no.

La finalidad de la nota al pie del Art. 1 de la ley modelo®® ademas de ser una
mera guia de interpretacion y de darle la libertad necesaria a los legisladores de los
distintos paises para acoplarla a sus legislaciones locales, es principalmente tratar de
evitar cualquier dificultad para determinar qué actividades debera regirse por el texto
de un ordenamiento de derecho mercantil, en aquellas legislaciones de determinados
paises, en donde exista una distincién entre arbitraje civil o comercial. La decisién de
darle una aplicacién amplia al término “Comercial” por los redactores de la ley
modelo es tener un alcance que sea lo suficientemente flexible para satisfacer las
necesidades de la comunidad de negocios internacional, por lo que se enfocaron en
la naturaleza de la transaccién y no en los sujetos participantes, sean estos
comerciantes o particulares.®

En La Ley de mediacién conciliacién y arbitraje de El Salvador nos menciona
el término comercial en el articulo 22 al incluir como materias sujetas a arbitraje las
controversias de caracter civil y comercial, distincibn que no obstante no estar
definida en este cuerpo de ley, podemos encontrar en otras leyes relacionadas.”

8 0.N.U. “Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre arbitraje
Comercial Internacional de 1985 en su version enmendada en 2006” Parr. 12. Consultado en el sitio
de la www.uncitral.org en la siguiente direccion http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-
arb/07-87001_Ebook.pdf

% Lew J.D. — Mistelis L. —AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.53

© 0.L."Cédigo de Comercio” El Salvador D.L. 671 de fecha 08/05/70 publicado en el D.O. N. 140
T.228 el 31/07/70 reformas D.L. N. 641 de fecha 06/06/08 publicado en el D.O. N. 120 T. 379 de
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CAPITULO 3 EL MARCO REGULATORIO DEL ARBITRAJE
NACIONAL E INTERNACIONAL EN EL SALVADOR

3.1 Laregulacion nacional relacionada con el arbitraje comercial

En nuestro sistema legislativo desde un inicio ha existido el derecho de los
particulares para someter sus controversias a un arbitraje, como alternativa a un
juicio en los tribunales ordinarios. Nuestras normas relacionadas con esta institucion
han sido de caracter sencillo, siendo pertinente mencionar a manera de ejemplo que
nuestro actual Cédigo de procedimientos civiles data de 1881, que al ser creado se
baso en la antigua Ley de enjuiciamiento civil Espafiola de 1855, situacién que
tampoco fue solucionada por la Ley de procedimientos mercantiles de 1973, ya que
no eran congruentes con los principios consagrados en los Convenios
internacionales, incluidos La Convencion de Nueva York de 1958 y La Convencion
de Panama de 1975, lo cuales fueron recopilados y modernizados en la Ley modelo
UNCITRAL. Las disposiciones relativas a los medios alternos de solucion de
conflictos, incluyendo al arbitraje han sido derogadas, por la nueva ley especial para
el tema que es La Ley de mediacion conciliacion y arbitraje (LMCA).

El ordenamiento juridico salvadorefio que conforma el marco legal del arbitraje
en general, esta basado en la subordinacion tradicional de las normas juridicas,
producto de la jerarquia que tienen unas sobre otras, la cual mencionaremos a
continuacion: La constitucion, Las convenciones internacionales ratificadas por El
Salvador, Las leyes secundarias y sus reglamentos, debiendo basarse en este tipo
de ordenamiento piramidal.”

3.1.1 Lareferencia constitucional en El Salvador al arbitraje

Podemos realizar un recorrido desde el inicio la primera sefial de la institucion
del arbitraje en nuestro pais, lo cual nos remonta a la constitucion politica de la
monarquia espafiola de 1812, normativa de la época de la colonia en donde se
establecia:

“No se podra privar a ningun espafol del derecho de terminar sus diferencias
por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes.”

fecha 27/07/08 en el art. 3 se hace una definicion amplia de lo que se consideran en la legislacion
nacional como actos de comercio.

" Lantan H. “El Arbitraje y La Solucién de Controversias en los Tratados de Libre Comercio” Coleccion
Juridica Universidad Tecnolégica de El Salvador, El Salvador,2006, p. 23 en la que establece los
antecedentes de nuestro Codigo de Procedimientos Civiles.

72 Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.’El Arbitraje Comercial Internacional
en iberoamerica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia, 2009, p.353

8 “Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola”, Cadiz, Espafia 19/03/1812 Capitulo Il De la
administracion de justicia en lo civil Articulo 280 consultado en el sitio Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes consultado el fecha 02/06/10
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12260843118006070754624/ima0216.htm.
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La anterior legislacion es en consecuencia el primer antecedente del Arbitraje.
Posteriormente con el inicio del periodo de los movimientos independentistas en la
region, se crearon las primeras constituciones federales, ya que en un inicio los
paises de Centroamérica se mantuvieron como estados federados, siendo la primera
constitucion promulgada en El Salvador en 1824’ documento el cual también
reconoce el derecho fundamental de arbitrar asuntos civiles. De la misma forma las
constituciones de 1835, pasando por la de 1886, que fue enmendada en 1945, para
finalmente quedar extendido expresamente a los “asuntos civiles y comerciales” en
las constituciones de 1950 y 1962. Este derecho fundamental a arbitrar se ha
mantenido ininterrumpido desde que fue reconcomido en la constitucion de 18247

Actualmente la base constitucional de la institucidon arbitral la encontramos en
articulo 23 de la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983 el dice lo
siguiente:

“Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna persona
que tenga la libre administraciébn de sus bienes puede ser privada del derecho de
terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramento. En cuanto
a las que no tengan esa libre administracion, la ley determinara los casos en que
puedan hacerlo y los requisitos exigibles.”

Lo anterior le otorga al arbitraje la categoria de derecho fundamental al igual
que la transaccion, otorgandole al particular la capacidad legal de ejercer sus
derechos patrimoniales y la libre administracion de sus bienes. Ademas en la
Constitucion de 1983 se permitié que el estado pudiera tener la facultad de actuar
como particular, frente a otros particulares y en este sentido el articulo 146 inciso
ultimo”’, le permite al estado despojarse de su soberania para someter a arbitraje
sus controversias incluso frente a particulares, al establecer lo siguiente:

“...Lo anterior no impide que, tanto en los tratados como en los contratos, el
estado salvadorefio en caso de controversia, someta la decision a un arbitraje o a un
tribunal internacional.”

Como componente adicional al reconocimiento de este derecho es
establecimiento de la obligacion para el estado salvadorefio de promover a los

" “Constitucion de El estado de El Salvador”, 12/06/1824, Capitulo VIII De la administracién de justicia
civil en los departamentos articulo 58 “A ninguno podra privarse del derecho de terminar sus
diferencias por los Jueces arbitros que nombren las partes cuya sentencia si no hubiere reservado en
el compromiso el derecho de apelar, sera ejecutada.” Consultado en el sitio Biblioteca Virtual Miguel
de Cervantes consultado en fecha 02/06/10.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12260843118006070754624/ima0216.htm

> Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.”El Arbitraje Comercial Internacional
en iberoamerica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia, 2009, p.353

® A.C. “Constitucién de la Republica de El Salvador” N.38 de fecha 15/12/1983, D.O. 234 T.281 de
fechal6/12/1983, con Reformas segun D.L. 36 de fecha 27/05/2009 D.0.102 T.383 de fecha
04/06/2009 art. 23.

" A.C. “Constitucién de la Republica de El Salvador” N.38 de fecha 15/12/1983, D.O. 234 T.281 de
fechal6/12/1983, con Reformas segun D.L. 36 de fecha 27/05/2009 D.0.102 T.383 de fecha
04/06/2009 art. 146.
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medios alternos de soluciéon de conflictos establecida en el articulo 49 de la
Constitucion vigente de la siguiente manera:

“El Estado tiene la obligacion de promover la conciliacion y el arbitraje, de
manera que constituyan medios efectivos para la solucion pacifica de los conflictos
de trabajo. Podran establecerse juntas administrativas especiales de conciliacion y
arbitraje, para la solucién de conflictos colectivos de caracter econémico o de
intereses.”

No obstante de la facultad que la constitucidn le otorga al arbitraje también lo
limita en el articulo 172 ya que el estado se reserva la potestad de hacer ejecutar de
manera forzosa lo juzgado, ya sea en un tribunal convencional o arbitral, por lo cual
el poder coercitivo lo conserva el estado, como vemos a continuacion:

“La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los
demés Tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo
Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria
y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.”

A pesar de que cada poder del estado tiene facultades independientes e
indelegables, hay excepciones a estas reglas y una de ellas es el arbitraje ya que
siempre y cuando sea una relacion de derecho privado, podran los arbitros ejercer la
potestad de juzgar, autorizando la constitucion al arbitro a ejercer una funcion publica
y decidir en cuanto a la terminacion de un conflicto, ya que es un derecho del cual no
pueden ser privados los particulares. Sin embargo para que los particulares puedan
recurrir al arbitraje tiene que ser un conflicto producto de una relacién dentro del
ambito privado, ya que las materias de orden publico las resolvera el estado por
medio de los tribunales.

3.1.2. El Codigo civil, Cédigo de procedimientos civiles, Cédigo de
comercio y Ley de procedimientos mercantiles en El Salvador

El marco legal que se referia al arbitraje en El Salvador, ademéas de lo
establecido en la constitucion, encontramos en la legislacion secundaria distintas
normativas que dieron inicio a la regulacion del arbitraje. En sus inicios la conduccion
del procedimiento arbitral le correspondia al juez de lo civil, aplicando las normas del
procedimiento civil aun en asuntos mercantiles, al no existir aun el fuero especial de
comercio que hiciera la distincion de la competencia en ambas ramas del derecho, el
cual fue posteriormente establecido en nuestro Cédigo de comercio vigente.”® Junto

® A.L. “Cédigo de Comercio” D.L.671 de fecha 08/05/1970 D.O. 140 T.228 publicado el 31/07/1970,
Reformas D.L. 641 de fecha 26/06/2008 D.O. 120 T.379 publicado el 27/06/2008 En donde en su art.
1 establece la competencia especial en materia mercantil, sobre aquellos actos de los comerciantes,
los actos de comercio y las cosas mercantiles.
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con lo normado en El Cédigo de procedimientos civiles,”® en el cual se incorpora la
posibilidad de que las partes suscribieran un convenio arbitral inserto como clausula
en un contrato o como un documento independiente.

En el primer Cddigo de comercio del 20 de julio de 1904, en su texto no
existian normas de arbitraje. Posteriormente este cuerpo de ley llego a regular en los
articulos 1004 al 1012 dentro del capitulo de Obligaciones y Contratos Mercantiles,
Titulo Il “El Arbitraje Comercial”’, que ha sido derogado, quedando vigentes solo
algunas de sus normas® ya que actualmente se hace referencia directa a la nueva
normativa que vino a sustituir estas disposiciones. Asi también en La Ley de
procedimientos mercantiles, que se encargaba anteriormente de regular el
procedimiento arbitral lo cual constaba en el capitulo 11®* que también ha sido
derogado. Uno de los aspectos mas importantes que esta vigente en esta regulacion,
son las normas sobre la ejecucion de las sentencias dictadas tanto en nuestro pais
como en paises extranjeros, lo cual incluye a los laudos arbitrales. &

Ademas en el todavia se regulan aspectos como la insercion de la facultad
para arbitrar en un poder general administrativo y judicial, ademas de otros aspectos
del arbitraje en el contexto de la conciliacion como un acto previo al juicio civil
ordinario.

3.1.3 LaLey de mediacién conciliacién y arbitraje de El Salvador

Esta Ley segun tal y como esta redactada hace constar en los considerandos,
que fue creada para darle cumplimiento la obligacion que la constitucién le impone al
estado en su articulo 23, a fin de desarrollar el derecho de los particulares de
resolver sus controversias mediante el arbitraje. Pero no solo se limito a esta

" D.E. “Codigo de Procedimientos Civiles” N. s/n fecha 1/12/1881 D.O. 1 T.12 publicado 01/01/1882
Reformas D.L.914 fecha 11/07/2002 publicado D.O. 153 T.356 de fecha 21/08/2002 art. 56 al 79
Seccion Tercera “De los juicios por arbitramento” derogada por la Ley de Mediacién Conciliacion y
Arbitraje.

® A.L. “Cédigo de Comercio” D.L.671 de fecha 08/05/1970 D.O. 140 T.228 publicado el 31/07/1970,
Reformas D.L. 641 de fecha 26/06/2008 D.O. 120 T.379 publicado el 27/06/2008 En el art. 66 en
donde queda vigente la posibilidad de establecer un convenio arbitral en la escritura de constitucion
para los conflictos que puedan surgir en las sociedades de personas en cuanto a interpretacion del
contrato social, o por motivos de los negocios sociales, limitando esta posibilidad de convencion previa
en asuntos de disolucion o liquidacion de la sociedad a menos que se haya pactado posteriormente al
surgimiento del conflicto.

1 0.L. “Ley de Procedimientos Mercantiles” D.L. N.360 de fecha 14/06/1973 publicada en el D.O. 120
T.239 de fecha 29/06/1973 con Reformas segun D.L. 641 de fecha 26/06/2008 publicado en el
D.0.120 T.379 de fecha 27/06/08 art. 12 al 20 los cuales fueron derogados por la Ley de Mediacion
Conciliacién y Arbitraje

® D.E. “Cédigo de Procedimientos Civiles” N. S/N fecha 1/12/1881 D.O. 1 T.12 publicado 01/01/1882
Reformas D.L.914 fecha 11/07/2002 publicado D.O. 153 T.356 de fecha 21/08/2002 art. 441 y
siguientes, especialmente en los art. 442, que incluye las sentencias dictadas por arbitros; Ademas
hay que hacer énfasis de lo regulado en cuanto a las sentencias dictadas en el extranjeros en los art.
451 y 453 en este Ultimo se requiere la autorizacion de la Corte Suprema de Justicia para ejecutarlas.
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institucion, sino que pretende crear un sistema completo y fomentar una cultura de
solucion alterna de conflictos, mediante el acercamiento extrajudicial de las partes, la
negociacion y del dialogo. Esta ley pretende en un sentido mas amplio, incentivar la
cultura arbitral en el pais, con el fin de buscar soluciones creativas, agiles, sencillas y
de una manera confidencial.

En los mismos considerandos se reconoce que este tipo de procedimientos
no han tenido el adecuado desarrollo, por lo que uno de los objetivos de esta nueva
legislacion es ‘“fortalecer” los medios alternos de solucion de conflictos, aunque
limitdndose en los tres principales y mas usados que son: La mediacién, conciliacion
y el arbitraje.

La forma en la cual fue redactada esta ley, respondia a lo establecido en La
Ley modelo de la CNUDMI, ya que su texto fue modificado en muy pocos aspectos.
Esta norma, mas que solo establecer el régimen juridico del arbitraje, en el cual se
reuniria toda la normativa dispersa que existia anteriormente, estaba disefiada
ademas, para servir de enlace y homologacién con las regulaciones internacionales
en cuanto a arbitraje vigentes en un contexto de globalizacién,®® por lo que para
alcanzar este objetivo, deberia estar subordinada a Los Tratados y Convecciones
Internacionales, ratificadas por El Salvador®*.

En la estructura de la LMCA se regulan temas como las disposiciones
generales, el arbitraje y sus disposiciones generales, el arbitraje nacional, el
convenio arbitral y los arbitros, el procedimiento arbitral, el laudo arbitral, los
recursos, la ejecucion del laudo, el arbitraje internacional y extranjero. Ademas crea
el marco legal de los centros de mediacién y arbitraje.

Otra norma regulatoria que cobra mayor relevancia y que esta relacionada con
la LMCA, debido a la gran cantidad de arbitrajes Internacionales que se han
generado, es la Ley de adquisiciones y contrataciones de la administracion publica
(LACAP)® que regula la participacién del estado en los distintos contratos que los
gue comparece por medio de sus empresas de naturaleza comercial, frente a las

% Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.”El Arbitraje Comercial Internacional
en iberoamerica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia, 2009, Tercero,J.R.
p.354.

* O.L. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 21 que dice: “La presente Ley se aplicara al Arbitraje Nacional. También se aplicara al Arbitraje
Internacional, sin perjuicio de lo previsto en los tratados, pactos, convenciones o demas instrumentos
de derecho internacional ratificados por El Salvador”, ademas de lo regulado en el art. 75 que abarca
tanto los tratados bilaterales o multilaterales y que literalmente dice “...sin perjuicio de lo dispuesto en
cualquier tratado, convencién o pacto, multilateral o bilateral respecto de los cuales se haya cumplido
la totalidad de los requisitos exigidos para su vigencia”.

¥ O.L. “Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica” D.L. N.868 fecha
05/04/2000 D.O. 88 T. 347 publicado 15/05/2000 con Reformas D.L. N. 140 de fecha 01/10/2009
publicado en el D.O. N.203 T.385 de fecha 30/10/2009. En donde en el Titulo VIII “Solucién de
Conflictos” hace referencia Unicamente a dos tipos de MARC's: el Arreglo Directo y el Arbitraje de
Derecho, este Ultimo esta regulado en los art. del 165 al 169.
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contrapartes privadas que en un buen numero son domiciliadas en el extranjero. La
anterior ley, dentro de algunas disposiciones especiales, establece al arbitraje de
derecho como el Unico tipo de arbitraje al cual puede optar el estado dejando de lado
otras clases.

3.1.4. El nuevo Caodigo procesal civil y mercantil en El Salvador

Este cuerpo de normas procedimentales ha sido recientemente aprobado con
la finalidad de sustituir el anterior cédigo que databa de 1881 el cual adolecia de
problemas de la herencia que deja La Ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1855, y
tiene su base en el principio constitucional establecido en el art. 182.

Este cddigo estaba previsto que iniciara su vigencia para el dia 01/01/2010,
situacion que fue prorrogada hasta el dia 01/07/2010.%° El fin Gltimo de esta nueva
legislacion es incorporar una serie de preceptos que estén basados principalmente
en la oralidad pero también en otros principios como inmediacion, publicidad,
concentracion, funcion activa del juez, reduccién de incidentes e impugnaciones y la
libre valoracién de la prueba.?” Lo anterior en definitiva vendria a colaborar con la
institucién del arbitraje, ya que su eficacia depende en gran medida del buen
funcionamiento del 6rgano judicial, y con las nuevas disposiciones se busca acortar
los plazos de los tribunales para resolver y hacer mas agil los procedimientos civiles
y mercantiles.

Uno de los aspectos innovadores en este nuevo cédigo es lo regulado en su
articulo 2% en cuanto a la obligacion de todo juez o tribunal, de revisar la
constitucionalidad de las normas que sustenten la tramitacion de cualquier proceso y
los fundamentos de las decisiones que se tomen, lo cual incluye por supuesto a las
motivaciones de los arbitrajes de derecho, ya que estos actian con los mismos
poderes y deberes de los jueces comunes. Esta revision le corresponde a La Sala de
lo Civil de La Corte Suprema de Justicia, que es el tribunal competente para conocer
los procesos de Exequatur, lo anterior consta en su articulo 28. Situacion similar se
da en el procedimiento de reconocimiento de titulos extranjeros que consta en el
articulo 557 y 558 de este cadigo.

También en esta nueva normativa se reconfirma la necesidad de apoyo y
asistencia de los tribunales comunes, para diligenciar aquellas medidas cautelares
solicitadas por las partes, que fueren necesarias para salvaguardar bienes o actos

% 0.L. “Cédigo Procesal Civil y Mercantil” D.L. 712 del 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de
fecha 27/11/2008

¥ 0.L. “Cédigo Procesal Civil y Mercantil” D.L. 712 del 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de
fecha 27/11/2008 Considerandos en donde estan establecidos los principales justificaciones y
propositos de esta nueva legislacion.

* O.L. “Cédigo Procesal Civil y Mercantil” D.L. 712 del 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de
fecha 27/11/2008 art. 28 Competencia de la Sala de lo Civil en donde en el numeral 1) se establece
la competencia de esta sala sobre los procesos de Exequatur.
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que tengan lugar en El Salvador.®® El Tribunal competente para adoptar estas
medidas es La Corte Suprema de Justicia, lo anterior segun lo establecido en el
articulo 157.%

“Medidas cautelares en procesos arbitrales y extranjeros

art. 435 “...Al tratarse de procesos judiciales o arbitrales pendientes en otro
estado, el que acredite ser parte podra solicitar del juez salvadorefio la adopciéon de
medidas cautelares respecto de bienes situados 0 actos que se estén realizando en
El Salvador, de conformidad a los tratados aplicables”

También plantea la posibilidad de finalizar anticipadamente cualquier proceso
judicial que haya iniciado, al facultar a las partes a someterse a cualquier medio
alterno de solucion de controversias, incluyendo el arbitraje, cualquiera que sea el
estado o momento en que se encuentre dicho proceso, solo limitado por las
excepciones de orden publico, interés general, proteccién de menores y cuando haya
fraude de ley.™*

Finalmente establece la fuerza ejecutiva de un laudo extranjero firme y
reconocido en el pais, asi como establece un periodo de dos afios para que aplique
la prescripcion extintiva de la ejecucién de la accion de los laudos arbitrales, sin
distincién entre nacionales o dictados en el extranjero, siempre de acuerdo a lo
establecido en los tratados multilaterales, normas de cooperacién y tratados
bilaterales suscritos con el pais de origen de la sentencia o laudo.

3.2 La regulacién internacional relacionada con el arbitraje vigente
en El Salvador

Dentro del marco legal que regula al arbitraje en el pais tenemos que sobre
las normas contenidas en la Constitucion y la legislacion secundaria, incluyendo a la
LMCA, prevalecera lo establecido en documentos como los tratados, pactos,

* Conejero C. Hierro Hernandez A. Macchia V. Soto Coaguila C.”El Arbitraje Comercial Internacional
en Iberoamérica” Cuatrecasas Goncalves Pereira, La Ley, Wolters Kluwer, Espafia, 2009, Tercero,J.
p.354 Aqui el autor hace un repaso general de las principales innovaciones de el nuevo Codigo de
Procedimientos Civiles que entrara en vigencia en 2010

PO.L. “Cédigo Procesal Civil y Mercantil” D.L. 712 del 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de
fecha 27/11/2008 art. 157 “Cuando se hubiere solicitado el reconocimiento y ejecuciéon de una
sentencia extranjera La Corte Suprema de Justicia podra adoptar las medidas cautelares que sean
necesarias para asegurar su cumplimiento las que se tramitaran conforme a las reglas de este
Cddigo”

L O.L. “Codigo Procesal Civil y Mercantil” D.L. 712 del 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de

fecha 27/11/2008 art. 126 “Las partes podran disponer de sus pretensiones en cualquier momento del
proceso.... A tal efecto podran renunciar, desistir del proceso, allanarse, someterse a arbitraje o a
cualquier otro mecanismo alternativo de solucién de controversias...”

2 0.L. “Cédigo Procesal Civil y Mercantil” D.L. 712 del 18/09/2008 publicado en el D.O. 224 T.381 de
fecha 27/11/2008 art. 553; 554 ordinal 2y 555.
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convenciones y cualquier otro instrumento de derecho internacional suscrito y
ratificado por El Salvador, y debera aplicarse de igual manera al arbitraje nacional
como al internacional, por lo que es conveniente conocer cuales son y en qué
consisten.

3.2.1 Las Conferencias y Convenciones internacionales ratificadas
por El Salvador relacionadas con el arbitraje

3.2.1.1 La Convencién de New York de 1958

La Convencion sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras hecha en Nueva York el 10 de Junio de 1958 (CNY 1958), se crea a
iniciativa de La Camara de Comercio Internacional (CCl), con el objetivo de sustituir a
La Convencién de Ginebra de 1927%, por un nuevo texto que fue creado con un
doble proposito, ya que ademas de buscar adecuarse mejor a los requerimientos del
trafico mercantil internacional de la época, también buscaba consolidarse mejor al
obtener mas incorporaciones de estados suscriptores. EI &mbito de aplicacion de
este tratado abarca el reconocimiento y ejecucion de sentencias dictadas en un
estado distinto al que se le pide el reconocimiento y obligacién, de acuerdo a las
normas de procedimiento vigentes en el estado requerido, siempre y cuando no sean
en condiciones mas rigurosas que las establecidas para los Arbitrajes nacionales.

Con la Convencién no solo se lograron los objetivos planteados al darle
legitimidad al arbitraje comercial internacional, sino que estos han sido excedidos, a
tal punto de contar a la fecha con mas de ciento cincuenta estados suscriptores,
logrando una armonizacion de los ordenamientos juridicos alrededor de esta, y no
solo la regulacion internacional del reconocimiento y ejecucion de las sentencia y
laudos arbitrales internacionales. Este instrumento de derecho internacional crea una
infraestructura de caracter basico que establece la eliminacion de la competencia de
los tribunales locales para interferir en el fondo del conflicto, ademéas del compromiso
de los estados firmantes, tanto de respetar y hacer cumplir los convenios arbitrales,
como de ejecutar los laudos internacionales por medio de los tribunales nacionales,
establegiendo expresamente las causales sobre las que podria intervenir el control
judicial.

La Convencion sirvi6 de modelo para otros convenios que se suscribieron
posteriormente, uno de ellos fue La Convencion Interamericana sobre el arbitraje
comercial internacional de Panama de 1975, ademas de los modernos Tratados

% Naciones Unidas “Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras” Convencion de Nueva York 1958 puesta en vigencia el 7/06/1959 En donde en su articulo
7 establece que este cuerpo de ley sustituird al Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las clausulas
de arbitraje y la Convencién de Ginebra de 1927 sobre la ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras. Consultada en el sitio del Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior el 10/06/2110
en la direccion http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/intl_conv/caicnys.asp.

% Fernandez Rosas, J."Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008, p.133
-134
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sobre arbitraje, también ha influenciado incluso a aquellos documentos sin caracter
comercial, y ha llevando a convertir a la institucion del arbitraje a la manera
predominante para resolver los conflictos mercantiles de caracter internacional.

Dentro de los principales aspectos relevantes que este instrumento
internacional establecié ha sido su caracter universal, ya que no solo la mayoria de
Estados de América Latina la han adoptado sin reservas, lo cual incluye a nuestro
pais el cual se limito a ratificarla de manera integra en 1997,% incorporandola de esta
manera a nuestro derecho nacional, sino que también les permite a los estados
suscriptores aplicarla a sentencias arbitrales procedentes de paises que incluso no
sean parte del convenio. Lo anterior segin lo establecido en el articulo 1.3% en
cuanto a que, basado en la reciprocidad, resulta irrelevante para el estado que
debera aplicar la convencion, si tanto el pais del demandante como el estado emisor
del laudo, son parte o no de este pacto.

También podemos destacar la importancia que esta convencion le da al
caracter “comercial” del arbitraje internacional, ya que les permite a las partes
suscriptoras a reservarse el derecho para determinar la comercialidad del arbitraje
basandose en lo establecido en sus normas internas, debido a que en esa época
existia un debate entre los paises sobre cuando se consideraria dentro del marco del
derecho civil y el derecho mercantil. Como hemos visto la tendencia moderna en este
sentido es que el termino comercial sea interpretado en el sentido mas amplio,
separandose de la nocion tradicional de lo que es “Acto de Comercio”’ aplicando un
criterio mas vasto de lo que implica considerarse comercial, tratando de incluir los
conflictos derivados de todas las operaciones de comercio internacional, sin tomar en
cuenta, si los involucrados son particulares, comerciantes o incluso los estados y sus
instituciones de derecho publico actuando en negocios comerciales.

3.2.1.2 La Convencion de Panama de 1975

El primer Tratado de arbitraje comercial internacional ratificado por el Salvador
fue la Convencidén Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional suscrita en
Panaméa en 1975 o mejor conocida como La Convencién de Panama de 1975%. Esta

% D.L. 114 “Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecuciéon de Las Sentencias Arbitrales

Extranjeras” Convencién de Nueva York, El Salvador se adhirié el 25/09/1997 Ratificado el 22/10/1997
ublicado en el D.O. N.218 T.337 de fecha 21/11/1997

® Naciones Unidas “Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales

Extranjeras” Convencién de Nueva York 1958 puesta en vigencia el 7/06/1959 en donde en su Articulo

1 numeral 3 establece el principio de reciprocidad que de la siguiente manera: “...todo Estado podra, a

base de reciprocidad, declarar que aplicara la presente convencion al reconocimiento y a la ejecucion

de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otro estado contratante Unicamente”

”” Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia,2008,

p.1206-1207

*® Organizacién de Estados Americanos, “Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional” de fecha 01/01/1975, Panama, Ratificado el 19/05/1980, publicado en el D.O. N.98 T.

267 de fecha 27/05/1980, con lo cual se establecia la posibilidad de dirimir mediante arbitraje los

conflictos mercantiles que pudieren surgir entre las partes.
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convencion fue suscrita en el marco de la primera Conferencia especial sobre
derecho internacional privado de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), y
en este esfuerzo se trato de armonizar otros instrumentos regionales anteriormente
suscritos como El Tratado de Montevideo, El Tratado Bolivariano y ElI Cédigo de
derecho internacional privado, mejor conocido como Cédigo de Bustamante®, este
altimo también es legislacidn vigente en nuestro pais.

La Convencion se convirtié en el resultado notorio del esfuerzo hecho por las
distintas Camaras de Comercio, operadores econdémicos Yy abogados
latinoamericanos para lograr resolver sus controversias por medio del arbitraje
internacional.*®

Ante la necesidad de una regulacion propia para la region, se inician la
concepcion de esta normativa, ya que incorporarse al Convenio Europeo sobre
arbitraje comercial internacional de Ginebra de fecha 21 de abril de 1961, conocida
como Convencion de Ginebra 1961, no era recomendable por haber sido gestada en
un continente diferente, por lo que podria representarle mas perjuicios que
beneficios, ademas de no ser adecuada a nuestra realidad, al ignorar la existencia de
una institucién como la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).**
Por otra parte el limitarse a suscribir la Convencion de Nueva York no representaba
una opcion, ya que tenian el objetivo de crear una convencion con un ambito de
aplicaciéon méas extenso que lo regulado en esa convencion.

Dentro de los aportes que este cuerpo de ley introdujo adicionalmente a los ya
planteados en la CNY 1958, encontramos el que pretendi6é Introducir los principios
basicos de organizacion del arbitraje, los cuales podemos resumir en los siguientes:
Reconocimiento y validez de la clausula compromisoria 0 compromiso arbitral y el
refuerzo de la autonomia de la voluntad de las partes para someter el conflicto a
arbitraje; La eliminacidon del arbitraje obligatorio; La facultad de otorgar la
administracion del arbitraje a un tercero; El procedimiento a utilizar en caso de no
haberlo acordado previamente, remitiéndose especificamente al reglamento de la
CIAC,; El reconocimiento de la fuerza legal a los laudos arbitrales.

* Unién Panamericana “Cédigo de Derecho Internacional Privado” (Cédigo de Bustamante), La
Habana, Cuba, de fecha 20/02/1928, Ratificado por El Salvador el 30/03/1931 publicado en el D.O.
10/06/1931 en donde en su art. 432 en donde establece el procedimiento y efectos de la ejecucion de
las sentencias dictadas por arbitros o amigables componedores, limitando su validez, a que el conflicto
Po%eda ser objeto de compromiso en la legislacion del pais en donde sera ejecutada.

Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, p.
171. Ademéas de los estados suscriptores, hay que resaltar que en su creacién participaron
instituciones como, la bolsa de valores de Buenos Aires, la Camara de Comercio de Santiago, el
Centro de Arbitraje de Rio de Janeiro, la Camara de Comercio de Bogota y el Centro de Arbitraje
Comercial de la Ciudad de México.

' La Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, conocida bajo la sigla CIAC 6 IACAC,
institucion de caracter privado, nace en 1934 como respuesta a la necesidad de crear un sistema
interamericano de arbitraje y conciliacion, para solucionar de manera especializada y eficaz, las
controversias comerciales que se susciten dentro de la comunidad empresarial internacional.
Consultado en el Sitio de La CIAC
http://www.ciac-iacac.org/paginas.asp?pub_id=4&cat_id=2&cat_tit=Acerca%20de%?201a%20CIAC
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Esta Convencion se convirtié en la codificacién internacional mas exitosa de
América Latina desde el Cddigo de Bustamante. La convencion ubico a la region a la
par de otras mas avanzadas que contaban con legislaciones que hacian al arbitraje
viable para la solucién de conflictos, no solo nacionales sino que los de caracter
internacional. Otro aspecto importante es el establecimiento de la reciprocidad entre
sus miembros, en dos situaciones distintas una en cuanto a cuando el laudo arbitral
ha sido dictado en un estado miembro de la convencion y otro cuando sea emitido
en un proceso arbitral entre nacionales que pertenezcan a estados miembros.%

3.2.1.3 El Cbédigo de Bustamante y la relacion con el arbitraje
internacional

El “Cédigo Americano de derecho internacional privado” o también llamado
Cédigo de Bustamante surge en el marco de las llamadas conferencias
panamericanas que se llevaron a cabo a partir de 1889, para finalizar con este
instrumento de derecho internacional privado suscrito en 1928'% fue acordado
inicialmente por 15 estados, conformados principalmente por paises de
Centroamérica, aunque con varias salvaguardias, que dificultaron en un inicio su
aplicacion correcta. Especificamente en el Libro Segundo de este cadigo referente al
“Derecho Mercantil Internacional”. Este codigo fue en su época de gran importancia
ya que se constituyo en el ensayo de mayor relevancia y amplitud en cuanto a la
solucién de conflictos de leyes de distintos estados especificamente en esta materia
del derecho.

Este cddigo prestd especial atencion a la institucion del arbitraje, utilizando la
expresion amigables componedores, la cual era muy utilizada en esa época. En su
articulo 432 regula el régimen del Exequatur de sentencias extranjeras este
procedimiento estd regulado desde el articulo 423 del mencionado cddigo, que
establece que sera aplicable a las sentencias y laudos arbitrales dictados por paises
contratantes, siempre y cuando el objeto del arbitraje sea de caracter licito y no esté
prohibido por las legislaciones locales someterlo a arbitraje. Lo anterior es de
especial importancia practica ya que este procedimiento es el que permite que una
sentencia internacional pueda ser homologada para luego ser reconocida.

2 Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, P.

171-174.

1% “Cédigo de Derecho Internacional Privado” (Cédigo de Bustamante) Ratificado por El Salvador el
30/03/1931 publicado en el D.O. sin numero con fecha 10/06/1931. Consultado ademas en el sitio de
la OEA en la siguiente direccion: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-31.html
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3.2.1.3.1 Reconocimiento y obligacion de laudos arbitrales en El
Salvador dictados en el extranjero. El proceso del Exequatur en El
Salvador

Si el laudo arbitral fuese emitido en un pais no signatario de las convenciones
de Nueva York de 1958 y La Convencién de Panama de 1975, o de algun pais con
gue no se tenga un tratado bilateral o multilateral en materia judicial o de arbitraje
con nuestro pais, entonces se debera obtener un procedimiento de Exequatur'® por
medio de la Corte Suprema de Justicia.

Este es el Proceso por medio del cual se obtiene la declaracion judicial de
ejecutividad de una sentencia o laudo arbitral y esta regulado actualmente en el
articulo 182 numeral 4 de La Constitucién, en donde se establece como atribucion de
La Corte Suprema de Justicia; El articulo 52 numeral 13 de La Ley organica judicial,
en donde se ratifica la atribucién de La Corte Suprema de Justica en Pleno la
facultad de conceder el exequatur y exonera de este requisito sobre aquellas
sentencias dictadas en tribunales creados por convenios obligatorios para El
Salvador; articulos del 14 al 18 de El Cdédigo Civil; y los articulos 451 al 452 del
Cddigo de procedimientos civiles. En el nuevo Codigo procesal civil y mercantil en los
articulos 28 numeral 1 otorga a La Sala de lo Civil la competencia para conocer de
este tipo de procesos en sustitucion de la atribucion anterior a La Corte Suprema de
Justicia en Pleno; EIl articulo 555 en donde le da fuerza ejecutoria a los laudos
arbitrales extranjeros reconocidos en El Salvador, y en su inciso final establece que
una vez reconocido el laudo se procedera a darle ejecucion forzosa. Remitiéndose a
los tratados internacionales multilaterales y normas de cooperacion juridica.

Finalmente La LMCA establece causales de negatoria para el reconocimiento
del laudo en El articulo 82 en la cual establece que podra denegarse por incapacidad
de las partes, ilegalidad, incorrecciones al debido proceso, falta de convenio que
sustente el laudo, vicios en la composicion del tribunal arbitral, interferencia de un
tribunal incompetente, objeto ilicito y finalmente decisiébn de La Corte Suprema de
Justicia al no ser susceptible al arbitraje el tipo de controversia o por ser contrario al
orden publico.®

% Organizacién de Estados Americanos, “Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional” de fecha 01/01/1975, Panama, Ratificado el 19/05/1980, publicado en el D.O. N.98 T.
267 de fecha 27/05/1980 art. 5 en donde se reconocen las causales para no reconocer el laudo
arbitral fueron inicialmente planteadas en este instrumento y luego retomadas literalmente en la
LMCA.
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3.4 La Regulacién del arbitraje en los Tratados de Libre Comercio

3.4.1 La Solucion de conflictos en el Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte (NAFTA) como referencia normativa

Este Tratado reconoce tres tipos de MARC’s los cuales se diferencian por
factores como la materia sobre la cual se dirime la controversia, los sujetos que
intervienen, las reglas de procedimiento que se aplicaran y las consecuencias de las
decisiones que se tomaran. En el mismo se establece un complejo dispositivo
general para resolver controversias de estado a estado, que en general pudieran
ocurrir en relacion a la interpretacion y aplicacion del contenido del tratado en las
relaciones comerciales entre los particulares y entidades gubernamentales. Ademas
este tratado incorpora dentro de sus disposiciones administrativas institucionales en
su capitulo 19 un mecanismo de revision y solucion de controversias en materia de
antidumping y cuotas compensatorias, materias con caracteristicas especiales que
hacen una importante diferencia en relacion a los demas conflictos comerciales, ya
que al momento de la negociacion existia preocupacién de México y Canada sobre
las politicas de subsidios que E.E.U.U. ponia en practica. También incluye un
capitulo adicional en cuanto a los mecanismos de solucion de litigios sobre inversion
privada y de estados, situacion que conllevo en un inicio una oposicion de México ya
que implicaba una renuncia a la clausula Calvo®®®, situacién que fue superada y
luego empleada en otros tratados suscritos por esta Nacion.

En cuanto al arbitraje entre los particulares este tratado incluye disposiciones
referentes a los medios alternos de solucion de conflictos regulados en su articulo
2022 que detallamos a continuacion:

“Articulo 2022: Medios alternativos para la solucién de controversias
comerciales”

En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitara el recurso al
arbitraje y a otros medios alternativos para la solucién de controversias comerciales
internacionales entre particulares en la zona de libre comercio.

1. A tal fin, cada Parte dispondra procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

2. Se considerara que las Partes cumplen con lo dispuesto en el parrafo 2, si son
parte y se ajustan con las disposiciones de La Convencién de Naciones

106

Gratius, S. “MERCOSUR Y NAFTA: Instituciones y Mecanismos de decisiobn en Procesos de
Integracion Asimétricos”, Iberoamericana, Madrid,2008 p.112 en donde menciona en una nota el pie
de pagina lo establecido en la clausula calvo en cuanto al trato igualitario entre inversionistas
nacionales y extranjeros lo que implicaba una renuncia de estos Ultimos a la proteccién diplomatica del
gobierno de su pais de origen, en lo referente a controversias en materia de inversion, sometiéndose
de esa manera a la jurisdiccién exclusiva de los tribunales nacionales. En la p.113 en donde menciona
la autora la intencién de la parte Canadiense y Mexicana, de utilizar las politicas en materia de
competencia en lugar de politicas antidumping, para llegar a un acuerdo bilateral en materia de
subsidios, lo cual rechazo E.E.U.U. adoptando en su lugar el panel especifico.
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Unidas sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras, de 1958, o de La Convencién Interamericana sobre arbitraje
comercial internacional, de 1975.

3. La Comisién establecerd un comité consultivo de controversias comerciales
privadas integrado por personas que tengan conocimientos especializados o
experiencia en la solucion de controversias comerciales internacionales
privadas. EI Comité presentara informes y recomendaciones a la Comision
sobre cuestiones generales enviadas por ella relativas a la existencia, uso y
eficacia del arbitraje y otros procedimientos para la solucion de tales
controversias en la zona de libre comercio.”™’

El propésito de este articulo fue plasmar el compromiso de los estados
firmantes de promover el uso del arbitraje como medio alterno de solucion de
controversias comerciales internacionales que pudieran surgir dentro de la zona de
libre comercio al establecer el “Comité Consultivo de Controversias Comerciales
Privadas del TLCAN” érgano de caracter especializado, integrado por profesionales
que pudieran aportar su conocimiento y experiencia para este tipo de pleitos,
presentando informes y recomendaciones. Este comité se ha reunido en varias
ocasiones organizando seminarios y emitido recomendaciones a la Comisién con el
objetivo ollgsfortalecer y promover el uso del arbitraje comercial privado asi como otros
MARC’s

3.4.2 La soluciéon de conflictos en El Tratado de Libre Comercio
Republica Dominicana, Centroaméricay E.E.U.U. (RD-CAFTA)

Los paises de la regién de Centroamérica suscribieron el 05/08/2004'%° un

tratado multilateral de caracter comercial con los Estados Unidos de América, este
tratado fue negociado entre enero de 2003 y enero de 2004, al cual en julio de 2004
se le agrego la sigla DR-CAFTA, cuando se incorpora como parte la Republica
Dominicana.'* Este tratado establece en su capitulo 20 la forma en la cual se dara

97 “Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)” Canada, México, Estados Unidos de
Ameérica, Capitulo XX Seccion C , art. 2022 Consultado en el sitio del Sistema de Informacion sobre
Comercio Exterior SICE el 11/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/CAP20.asp#

1% Fernandez Rosas, J. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, P4g.
207 En donde el autor establece las principales aportaciones de este tratado en materia de solucion
alterna de conflictos y transcribe el art. 2022 de dicho tratado, p. 208, en donde en una de sus notas al
pie establece como uno de los logros del Comité la recomendacion a los estados miembros del tratado
a adoptar la Ley Modelo de CNUDMI, para facilitar la resolucién de controversias privadas de
comercio al establecer un marco juridico comun.

" “Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana — Centroamérica — Estados Unidos de América”
el cual fue ratificado por el salvador el 17/12/2004 . Publicado segun D.L. N.555 publicado en el D.O.
N.17 T. 366 de 25/01/2005 y entro en vigencia el 01/03/2006. Consultado el 11/06/2010 en el Sitio
del Ministerio de Economia de El Salvador en la direccion:
http://www.minec.gob.sv/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=14:tlc-
usa&ltemid=142
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solucién a las controversias que puedan surgir en su interpretacion, aplicacion y
funcionamiento, entre los estados que lo suscribieron. En este caso las partes no son
los particulares, sino que son los estados que lo han ratificado y haya entrado en
vigor, actuando en representacion tanto de los comerciantes y empresarios privados,
ya sean personas naturales, juridicas o incluso gremios, como aquellas empresas de
utilidad privada, del estado involucradas en el conflicto.

En el Capitulo de Solucibn de Controversias se establecen el principio
general de cooperacion a fin de buscar siempre una solucion pacifica a cualquier
desacuerdo que pueda suceder. El proceso en general comienza con la iniciativa de
una de las partes, la cual puede elegir el foro ante el cual sera resuelta esta
controversia; luego se harén las consultas o actos de comunicacion entre las partes,
posteriormente en caso que una de las partes sometida a consulta lo solicite, se
establecera La Comisién que estara formada por Ministros y delegados de las partes
en conflicto™?, la cual agotara los buenos oficios utilizando la conciliacién y la
mediacién, ademas serd la encargada de sefialar a los asesores técnicos y
conformar el grupo arbitral; Luego de solicitarse, se procedera a la instalacion del
grupo arbitral formado por tres arbitros, seleccionandolos de las listas en que han
sido propuestos anteriormente por las partes, incluyendo aquellos considerados
neutrales, ya que no perteneceran a los estados de ninguna de las partes
comparecientes. La Comision es la encargada de establecer o modificar las reglas
modelo de procedimiento, acogiéndose a lo establecido en el Capitulo 20 de este
Tratado, o incluso recurriendo a La Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) pero
de manera alternativa y no paralela. El Grupo Arbitral rendira un informe inicial, al
cual las partes podran hacerle observaciones, para luego presentar un informe final
con el detalle de las votaciones, el cual serd de cumplimiento obligatorio para la
parte perdedora, pudiendo ser objeto de sanciones que incluyen la suspension de los
beneficios arancelarios que este tratado dispone, el grupo arbitral podra intervenir
para revision de la proporcion de las sanciones, pudiendo incluso determinar la
cuantia de la compensacion, y determinar mediante otro informe el incumplimiento de
las obligaciones asumidas, establecera el importe de las contribuciones motearias
pagaderas anualmente. Finalmente este proceso podr4a someterse a nuevas
revisiones a solicitud de parte, incluyendo una quinquenal.

También El Capitulo 20 en su parte final establece los procedimientos Internos
y solucion de controversias comerciales privadas, copiados casi textualmente de lo
establecido en el NAFTA, ya que en ambas regulaciones fomentan la promocion de
los MARC'’s incluyendo el arbitraje, siempre y cuando las partes se apeguen a La
Convenciéon de Nueva York de 1958 y La Convencién de Panama de 1975, Sugiere

" “Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana — Centroamérica — Estados Unidos de América”
el cual fue ratificado por el salvador el 17/12/2004. Publicado segun D.L. N.555 publicado en el D.O.
N.17 T. 366 de 25/01/2005 y entro en vigencia el 01/03/2006, Capitulo Dos “Definiciones Generales”
articulo 2.1 en donde establece que “La Comisién” significa la Comisién de Libre Comercio
establecida bajo el articulo 19.1 Consultado el 11/06/2010 en el Sitio del Ministerio de Economia de El
Salvador en la direccion:
http://www.minec.gob.sv/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=14:tlc-
usa&ltemid=142.
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la intervencion de La Comision para ofrecer una opinion a solicitud de las partes o de
las instancias administrativas o judiciales que lo soliciten, sin menoscabar el derecho
de los particulares de recurrir a estas instancias, lo que no significa que en estas
instancias diferentes invoquen el incumplimiento de las obligaciones de este Tratado,
por lo que para esta situacion La Comision podra establecer un comité consultivo de
controversias comerciales de controversias comerciales privadas que debera
presentar informes y recomendaciones a La Comision de la eficacia de los MARC en
la zona de libre comercio..**?

Este Tratado cuenta con particularidades, dentro de las cuales tenemos que
pueden solventarse por no solo controversias de caracter comercial, sino que
también podran solventarse diferencias laborarles y medioambientales, lo cual
implica que pueden tener repercusiones comerciales. El sistema de solucion de
controversias sigue los lineamientos generales de anteriores Tratados suscritos por
E.E.U.U. Como NAFTA y el TLC suscrito entre Estados Unidos y Chile, con la
diferencia que no se incluyen soluciones en cuanto a derechos y obligaciones sobre
antidumping y cuotas compensatorias, no obstante ser asuntos sensibles para el
Gobierno de E.E.U.U.'® ya que en este caso se deberan seguir las normas
dispuestas por la OMC para este tipo de conflictos.

3.5 Otros documentos juridicos relacionados con el arbitraje
internacional

3.5.1 La Ley modelo sobre arbitraje comercial internacional de 1985
de la CNUDMI/UNCITRAL y la reforma de 2006

La Ley modelo'** elaborada por la CNUDMI** llamada “la Ley modelo” (LMU)
elaborada el 21 de junio de 1985 la cual fue recomendada por La Asamblea General

”

2 “Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana — Centroamérica — Estados Unidos de América
el cual fue ratificado por el salvador el 17/12/2004. Publicado segun D.L. N.555 publicado en el D.O.
N.17 T. 366 de 25/01/2005 y entro en vigencia el 01/03/2006, Capitulo 20: Solucion de
Controversias. Consultado el 11/06/2010 en el Sitio del Ministerio de Economia de El Salvador, en la
direccion:

http://www.minec.gob.sv/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=14:tlc-
usa&ltemid=142

'S Lantan H. “El Arbitraje y La Solucién de Controversias en los Tratados de Libre Comercio”
Coleccion Juridica Universidad Tecnoldgica de El Salvador, El Salvador,2006,.pp. 219-221

" Fernandez Rosas, J. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008, Pag.
131 en donde establece que debera entenderse por ley modelo “todo texto legal que se recomienda a
los estados para su incorporacion al Derecho Interno...” pudiendo realizar las modificaciones que
considere convenientes.

"> N.U.”Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional” Documento de las
Naciones Unidas A/40/17, anexo 1 y A/61/17 anexo 1 aprobada el 21/06/1985 con las enmiendas
aprobadas el 07/07/2006, en donde en su prologo define a esta institucion como “un érgano
subsidiario de La Asamblea General cuya funcion es preparar textos legislativos internacionales para
ayudar a los astados a modernizar el derecho mercantil y textos no legislativos para facilitar las
negociaciones entre las partes en operaciones comerciales”
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de las Naciones Unidas™® en la resolucién 40/72 del 11 de diciembre de 1985, para

ser examinada por los destinatarios de esta ley, que son los principales 6rganos de
codificacion tanto internos como internacionales, teniendo en cuenta la conveniencia
de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la
practica del arbitraje comercial internacional.

Las fuentes que se utilizaron de base parar la elaboracion de este
instrumento fueron La Convencién de Nueva York de 1958 y El Reglamento de
arbitraje de la UNCITRAL de 1976 (RAU)'’, pero no limitdndose a ellos y tratando
aspectos mucho mas amplios. Los principios base son el de la libertad de las partes
y el caracter contradictorio del procedimiento, el reconocimiento de los amplios
poderes al arbitro, la construccion de un mecanismo practico, y la limitacion de los
recursos a los cuales puede ser sujeto el laudo.

No debemos considerar a la LMU como una normativa que haya llevado a la
suscripcion de una convencion o tratado internacional, que la convirtiera en
obligatoria para las partes, si no que fue creada con el modesto objetivo de proveer
de textos regulatorios sobre arbitraje internacional y de ser posible nacional, para
servir de recurso de referencia para los estados parte, y colaborar en su afan por
armonizar sus legislaciones con las internacionales y de proveer de un mecanismo
de integracién a la actividad comercial y de agilizacion de las soluciones de conflictos
por medio de una herramienta tan Gtil como es el arbitraje.

Esto no exonera de responsabilidad al legislador nacional de la labor de
adecuacion al derecho interno,**® situacién que contrasta con lo recomendado por las
Naciones Unidas en cuanto a adoptar la LMU con la menor cantidad de
modificaciones para hacer mas perceptible la unificacion y de esa manera
incrementar la confianza y fiabilidad de las partes extranjeras en el sistema legislativo
del estado que la incorpora. Aunque hay que tomar en cuenta que el hecho que la
mayor cantidad de arbitrajes son de caracter nacional, ha llevado a las legislaciones

¢ “Comisién de Las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional” conocida por sus siglas
CNUDMI o en ingles “United Nations Commission on International Trade Law” o UNCITRAL creada
por Asamblea General de la O.N.U. el 17/12/1966 a la mediante resolucion 2205(XXI). Consultado en
el sito de la UNCITRAL el 13/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/about/origin.html

" 0O.N.U. “El Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL de 1976” CNUDMI, Resolucién 31/98 de fecha
15/12/1976 Contiene una compilaciéon de normas de procedimiento que las partes pueden utilizar para
la sustanciacion de las actuaciones arbitrales relativa a sus relaciones comerciales, siendo la
culminacién de varias décadas de practica de la actividad arbitral. En su texto se divide en cuatro
secciones que regulan: La primera: ambito de aplicaciéon, modelo de clausula compromisoria, los actos
de comunicacion, plazos, representacién y asistencia: La segunda las cuestiones relativas a los
arbitros como su nombramiento recusacion reemplazos; La tercera, regula las previsiones, el lugar del
arbitraje, el idioma, escritos de solicitud y defensa, de la prueba, audiencias y perdida del derecho de
objecion; y la cuarta las reglas de la forma de tomar decisiones. Forma y efectos del laudo, legislacion
aplicable. Consultado en la pagina de la UNCITRAL el 12/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/arb-rules/arb-rules-s.pdf.

8 De Martin Mufioz A.- Hierro Anibarro S. “Comentario a la Ley de Arbitraje” Marcial Pons, Madrid,
Espafia, 2006, pp. 18-19
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internas a que sean elaboradas en mayor o menor medida, dandole predominio a las
reglas nacionales.

Un objetivo de esta ley era evitar la concepcién equivocada de equiparar el
arbitraje a los litigios de los tribunales nacionales, asi como complementar las
disposiciones de derecho sustantivo dispersas existentes, la cuales no alcanzaban
para regular por completo el arbitraje internacional. Anteriormente era posible que las
expectativas de las partes al suscribir un acuerdo arbitral para someter sus
controversias a un arbitraje internacional, se viera defraudado por restricciones y
requerimientos de las legislaciones locales, que no fueron previstos a la hora de la
redaccion del acuerdo, por lo cual la mision de la LMU era también la de disminuir
estas posibilidades.

El ambito de aplicacion de esta ley es “El arbitraje comercial internacional” lo
que conlleva dos aspectos que determinan su alcance y competencia que son la
comercialidad y la internacionalidad definido en su articulo 1. En la LMU no hay una
definicion especifica de la comercialidad del arbitraje solo recomienda una
interpretacion amplia, no obstante hace un intento de establecer un parametro, al
hacer un listado de las actividades y contratos que deberan ser considerados
comerciales, pudiendo incluir otras actividades que no se mencionan, al no limitarse
a ellas, lo cual encontramos en una nota al pie del mencionado articulo.**°

Es importante hacer énfasis en cuanto a la definicion de la caracteristica de
internacionalidad, con la cual se califica a un arbitraje ya que la LMU se encarga
de establecerlo claramente y sirve de parametro universal para que cada legislacion
local pueda adoptar estos criterios de competencia, a fin de evitar en la medida de lo
posible la existencia de un posible conflicto de leyes que pudiera surgir en el contexto
de lo que implica un arbitraje internacional. Los criterios para establecer cuando un
arbitraje debera considerarse internacional estan establecidos en el articulo 1 parrafo
3) de la LMU que detallamos a continuacion:

“Un arbitraje es internacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese
acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o

b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos:

i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o
con arreglo al acuerdo de arbitraje;

" N.U.”Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional” Documento de las

Naciones Unidas A/40/17, anexo 1 y A/61/17 anexo 1 aprobada el 21/06/1985 con las enmiendas
aprobadas el 07/07/2006, articulo 1 nota al pie, especificando los principales contratos que deberian
ser considerados en un contexto internacional como comerciales, pero sin limitarse a ellos.
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i) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas
estrecha; o

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestidon objeto del acuerdo de
arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.”™®

En nuestra legislacion retoma estos criterios limitando a la facultad de las
partes para convenir que encontramos enunciada en el literal c), agregando
Gnicamente la aclaracion cuando las partes tengan mas de un domicilio se tomara
en cuenta aquel con una relacion mas estrecha con el convenio arbitral y finalmente
si no se ha definido domicilio el lugar de residencia.*

A manera general y segun sus capitulos, podemos realizar un esquema de
los distintos aspectos que esta ley regula, los cuales podemos resumir de la
siguiente manera:

Capitulo Il Se ocupa de definir los alcances y formalidades que debe cumplir un
Convenio arbitral de naturaleza internacional, y contempla la posibilidad de la
solicitud de medidas cautelares antes del inicio del procedimiento.

Capitulo Il Regula la composicion del Tribunal Arbitral, con la libertad de las partes
para definir el nimero y el procedimiento de eleccién de arbitros, asi como las
causas de recusacion.

Capitulo IV Disposiciones relativas a la competencia del Tribunal Arbitral,
confirmando la autonomia del convenio arbitral en relacion al contrato, establece el
respeto a la voluntad de las partes.

Capitulo V Contiene normas supletorias de la voluntad de las partes para establecer
el procedimiento arbitral con libertad, el lugar del arbitraje, el idioma, la forma de
interponer y contestar la demanda, las audiencias, las pruebas y las causales de
rebeldia.

Capitulo VI El pronunciamiento del laudo y terminacién de actuaciones al determinar
la naturaleza y procedimiento para dictar el contenido laudo.

Capitulo VII La impugnacion del laudo por medio del recurso de anulacion el cual se
entablara ante el poder jurisdiccional, estableciendo las causales, plazos, requisitos y
formalidades.

% N.U.”Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional” Documento de las

Naciones Unidas A/40/17, anexo 1 y A/61/17 anexo 1 aprobada el 21/06/1985 con las enmiendas
aprobadas el 07/07/2006, art.1 parrafo 3)

Y O.L. “Ley de Mediacién Conciliacion y Arbitraje” El Salvador (LMCA) D.L. 153 fecha 11/07/02
publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha 30/10/2009,
art. 3 literal h).
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Capitulo VIl Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales de conformidad a lo ya
establecido en al CNY de 1958.

Esta ley ha sido objeto de constantes revisiones en sus procesos de
incorporacion, teniendo en cuenta ademas las causas por las que otros estados la
han rechazado, para proceder a incorporar las correspondientes reformas que lo
hagan mas aceptado, ademas de buscar actualizarla a los requerimientos de las
practicas modernas de Comercio Internacional y dentro de las que podernos
destacar las siguientes:

En las enmiendas realizadas en 2006%%* se incorpora el articulo 2A el cual en
sus notas explicativas manifiesta que tiene por finalidad facilitar la interpretacion de
este instrumento al enunciar principios internacionalmente aceptados. El articulo 1.2
regula el @mbito de aplicacion de la ley; El articulo 7 la definicion y forma del
convenio arbitral; El articulo 17 que integra un capitulo IV A lo relativo a medidas
cautelares y ordenes preliminares; Y el articulo 35.2 el idioma del laudo asi como los
efectos del reconocimiento y ejecucion.*?®

La CNUDMI ha creado también ademéas dos documentos complementarios
que abordan cuestiones préacticas del arbitraje que son: “Las notas de la CNUDMI
sobre organizacion del proceso arbitral” (A/51/17) y las “Recomendaciones para
ayudar a las instituciones arbitrales y otros érganos interesados en relacion con los
arbitrajes sometidos al reglamento de arbitraje de la CNUDM|"*#*

3.5.1.1 Principios procesales fundamentales de arbitraje comercial
de acuerdo ala Ley modelo UNCITRAL y a la LMCA

La ley modelo fue concebida como una fuente de seguridad juridica al
constatar que las diferentes legislaciones nacionales, ademas de plantear distintos
puntos de vista sobre la institucién del arbitraje, eran anticuadas y generaban fallas
en el buen funcionamiento y desarrollo del arbitraje como medio de solucién de
controversias internacionales, por lo que se promueve la creacién de la ley modelo
para la uniformidad, armonizacion y perfeccionamiento de las leyes nacionales con
los arbitrajes internacionales.

122 “Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial

Internacional de 1985”, en su version enmendada en 2006 en su numeral 4 resume las reformas de
2006 , ya que ademas de los principios internacionales, enmienda la forma del acuerdo del arbitraje,
ya que anteriormente este se basaba en lo establecido en La Convencion de Nueva York de 1958; las
medidas cautelares contenidas en el art. 17 debido a su mayor uso en la actualidad, estableciendo un
régimen de las medidas cautelares capitulo IV A; y ademas de reviso el art. 7 para adecuarlo a la
realidad de la practica en el comercio internacional y los avances tecnoldgicos

2 Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008,
pp.139-143

'** Bafiuelos Rizo, V. “Arbitraje comercial internacional: Comentarios a la Ley Modelo de la Comisién
de las Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional,” Limusa, México, 2010, p.27 en
donde en su pie de pagina establece como documentos adicionales a la regulacién del procedimiento
arbitral.
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Es de hacer notar que en cierta medida la mayor cantidad de conflictos se
presentaran en el ambito interno, por lo que al momento en que el legislador tenga
que disefiar las leyes, tratara de amoldar los principios locales tradicionales a las
realidades que su mercado comercial le demanda, por lo que en muchas ocasiones
estos lineamientos se impondran a los internacionales, no obstante muchas de estas
normativas domesticas tienen como fuente principal la LMU.

Los principios del derecho procesal arbitral resultan de gran importancia en los
momentos en que es necesario darle un sentido mas claro a las normas procesales
contenidas en la LMU, al punto que mediante la consideracién de estos principios se
pueden resolver situaciones no contempladas en la ley, por lo que son una
herramienta de interpretacion y de integracion.

La Secretaria de la CNUDMI determino los principios sobre los cuales deberia
basar sus esfuerzos para crear la LMU'? dentro de los cuales podemos destacar: La
convencionalidad, El debido proceso o mejor conocido como garantia de audiencia,
imparcialidad, igualdad y prioridad de la LMU. Ademas de estos, algunos autores
consideran otros que aunque no son mencionados expresamente en la ley, se
desprenden ella o de los sistemas procesales que las adoptaron incluyendo el
nuestro.*?®

A. Principio de convencionalidad del procedimiento: Consiste en la libertad
gue tienen las partes para pactar las reglas del procedimiento que consideren
mas conveniente. Este principio esta contenido en los articulo 10; 13; y 19.

B. Principio de garantia de audiencia o debido proceso: este principio
establece que debera darseles a las partes las mismas oportunidades para
que estén enterados de lo que sucede en el proceso y expongan sus
pretensiones. Este principio esta regulado en el articulo 18 y 24 de la LMU.

C. Principio de Igualdad procesal: 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 contradiccién. Contemplado
expresamente en el articulo 18 de la LMU.

D. Principio de prioridad: Este principio establece que el intérprete de esta ley
debera de encontrar dentro del mismo texto la solucién a los problemas de
aplicacion antes de acudir a otras leyes de manera supletoria.

E. Principio de uniformidad: Este principio establece que al adoptar la LMU en
las legislaciones locales no debera hacérseles mayores modificaciones, para
conservar la uniformidad con los demas paises.

F. Principio de Probidad o Buena fe procesal: Este principio se desprende del
alto grado de convencionalidad de las actuaciones arbitrales, y en vista de la
libertad que estas gozan, sus actuaciones deberan de llevarse a cabo con
buena fe para el adecuado funcionamiento.

> “Informe del Secretario General : Posibles Caracteristicas de una Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional” (A/CN.8/207, 14 de mayo de 1981)

'** Bafiuelos Rizo, V. “Arbitraje comercial internacional: Comentarios a la Ley Modelo de la Comisién
de las Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional,” Limusa, México, 2010, p.31.
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G. Principio de Preclusion: Este principio establece que de no ejercitarse un
derecho dentro del plazo estipulado se perdera el derecho a él. Algunos
ejemplos estan contenidos en los articulos 4 y 7 pérr. 2

H. Principio de Adaptacion del Proceso y de Libertad de las formas: Este
principio se deriva de la convencionalidad de las partes y el poder del tribunal
para determinar la forma tendra el procedimiento atendiendo las
particularidades del mismo y escogiendo aquel que mas les favorezca,
Gnicamente limitado por el principio de garantia de audiencia y debido
proceso. Podemos verificarlos en el articulo 19 de la LMU.

I. Principio de Privacidad: Este principio establece que debido al caracter
privado de el arbitraje, obliga a las partes y &rbitros que intervienen a guardar
secreto sobre los asuntos que ahi se conoceran, a diferencia de los juicios
comunes que son de caracter publico

J. Principio Dispositivo: Este principio le otorga a las partes la iniciativa en el
proceso y no a los arbitros, ya que deberan ser las partes las encargadas de
impulsar el desarrollo del arbitraje, mediante peticiones o incluso llegar a
renunciar del mismo. La Ley no lo establece literalmente solo menciona una
excepcion y es el nombramiento de oficio de un perito contemplada en el
articulo 26 de LMU.

K. Otros Principios: Celeridad: para dictar el laudo hay que cumplir con los
plazos establecidos; Congruencia: Los arbitros no pueden ir mas alla de lo que
las partes les solicitaron; y Economia Procesal: se deben cuidar los costos del
arbitraje.*?’

La LMCA de El Salvador contempla los principios generales del Arbitraje, los
cuales estan contemplados en el articulo 4 los cuales mencionamos a continuacion:
Principios de Libertad; Flexibilidad; Privacidad; Idoneidad; Celeridad; Igualdad;
Audiencia y Contradiccion.

CAPITULO 4 INSTITUCIONES INTERNACIONALES Y NACIONALES
SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL

4.1 Instituciones nacionales que intervienen el arbitraje comercial

4.1.1 La Camara de Comercio e Industria de El Salvador

La Camara de Comercio e Industria de El Salvador CAMARASAL es una
asociacién sin animo de lucro que tiene como labor proveer a sus miembros de
servicios y actividades productivas en su beneficio, las cuales incluyen asesorias
empresariales, tramites de exportacion, capacitaciones, inteligencia de mercados,
etc. La Camara es una gremial alrededor de la cual se reunen empresarios de

*" Bafiuelos Rizo, V. “Arbitraje comercial internacional: Comentarios a la Ley Modelo de la Comisién

de las Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional,” Limusa, México, 2010, Para ver mas
pp.31 — 43 En donde el autor enuncia cada uno de los principio procesales mencionados
anteriormente y amplia diferentes aspectos de cada uno de ellos.
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considerable tamafio. Esta camara se fund6 en 1915 y su érgano maximo es La
Asamblea General de Socios, delegando funciones a la junta directiva, siendo el
Director Ejecutivo el responsable del funcionamiento de la Camara.

La finalidad con la que la Camara fue creada para asistir a la empresa privada
en su lucha por mantener el sistema de libre empresa, pero también no solo
desemperia labores de proteccion y representacion, sino que también promueve e
impulsa el desarrollo empresarial pero no dejando de lado la responsabilidad social
con la comunidad, actuando de tal forma que sirva para fomentar la competitividad
de los asociados, intercambio comercial y la inversion. En fin es una institucion en la
cual convergen los principales empresarios e Industriales de El Salvador para crear
un gremio que les de fortaleza, representacion y capacitacion, asi como también les
sirva de punto de encuentro y oportunidad de explorar las oportunidades de negocios
y capacitacion para los empresarios nacionales, ya sea con otras empresas dentro
del pais como extranjeros.

Como su funcion principal es promover el comercio es l6gico que se entere y
conozca de las dificultades y conflictos propios del gremio, por lo que la busqueda
de las mejores soluciones para estas situaciones que sirven de obstaculos para el
desarrollo normal de los negocios, situacion que los ha llevado a adoptar y promover
las formas alternas de solucion de conflicto y siendo el arbitraje la mas importante de
ellas, era logico que la Camara interviniera activamente en la promocion e
implementacion de las condiciones necesarias para que pueda desarrollarse en el
pais, estando llamada la camara a desempefiar un papel bastante activo.

Es asi como crea El Centro de Mediacion Conciliacion y Arbitraje de esta
Camara, bajo el conveniente impulso que la LMCA le ha dado al permitir
especificamente a este tipo de centros de arbitraje normado en el articulo 84'% y
siguientes, incluyendo como instituciones que pueden optar a ser autorizadas a las
camaras de comercio.

4.1.1.1 ElI Centro de Mediacion Conciliacion y Arbitraje de La
Camara de Comercio e Industria de El Salvador

La Camara de Comercio e Industria de El Salvador es la institucion pionera en
el desarrollo de los MARC'’s en El Salvador, ya que no solo ha intervenido de manera
relevante en la creacion de la ley especial de Mediacion Conciliacion y Arbitraje de
nuestro pais, sino que ha hecho esfuerzos palpables e importantes para promover su
implementacion y practica al realizar un considerable esfuerzo en recursos
econdmicos y técnicos para crear su propio centro de Mediacion y Arbitraje.

Esta importante iniciativa fue posible ya que en la legislacién especial permite
que instituciones privadas puedan fundar y organizar Centros que una vez

8 A.L. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) con reformas segin Decreto

Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09 2009 publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha
30/10/2009 en su art. 84 y siguientes.
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organizados mediante un reglamento propio y con la capacidad instalada en cuanto a
infraestructura y recurso humano calificado, puedan ofrecer tanto a sus agremiados
como al publico en general los servicios de resolucion alterna de conflictos, mediante
los mecanismos de la mediacidén y sobre todo la principal forma de solucion alterna
como es el arbitraje. También junto al marco regulatorio que avala este tipo de
centros, tenemos la importante participacion de la Cooperacion internacional, ya que
El Banco Interamericano de Desarrollo BID mediante financiamiento, permitio contar
con las capacitaciones necesarias para llevar a cabo esta iniciativa en la que
participan consultores internacionales que han actuado en importantes centros de
mediacion, conciliacion y arbitraje, como El Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Bogota, con el objetivo de capacitar al recurso mas
importante para poder ofrecer un servicio de calidad y prestigio para el usuario.

Las iniciativas en cuanto al arbitraje por parte de la CAMASAL, no se han
limitado a tiempos recientes, ya que desde su fundacién, ha luchado por tratar de
instaurar al arbitraje, y darle cumplimiento a la vision de sus socios fundadores.

Dentro de las ventajas que este centro ofrece a aquellas personas que deseen
utilizarlo como institucion reguladora de un procedimiento de mediacion y arbitraje
tenemos las siguientes: Celeridad; Economia; Confidencialidad; y fomento de la
Cultura del Dialogo, las cuales como ya hemos visto coinciden con los objetivos que
internacionalmente se busca con el uso de estos centros.

La forma en que este centro de arbitraje estd organizado a fin de cumplir con
uno de los objetivos principales de la CAMARASAL que consiste en institucionalizar
a los MARC’s y contribuir a las solucién de las controversias que obstaculizar las
buenas relaciones comerciales en El Salvador. La autoridad maxima del centro
encargada de velar porque se cumpla con sus normas y reglamentos es el Consejo
de Mediacion y Arbitraje constituido por 5 miembros propietarios y sus suplentes,
elegidos por la Junta Directiva de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador
por un periodo de dos afos. Sus funciones principales son la de velar por que la
prestacion de los servicios sea eficiente, dictar las politicas y lineamientos del Centro
y revisar con objeto de estudio los laudos arbitrales dictados. En cuanto al director
del centro, a este le corresponde la gerencia y administracion y tiene que ser un
reconocido experto en las técnicas y procedimientos de este tipo de prestacion de
servicios, la funcion del Director consiste en manejar el centro de acuerdo a los
lineamientos y politicas establecidas por el Consejo.'*

Ademas de regirse por lo establecido en La Ley de mediacién, conciliacion y
arbitraje y su reglamento, también cuenta con un reglamento propio, que contiene
normas que ademas de establecer las funciones, facultades y obligaciones del
centro, del consejo y del presidente del centro. Estas normas en alguna medida
complementan el marco legal de las actuaciones arbitrales y contemplan algunas

% Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de El Salvador, Consultado el

18/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.mediacionyarbitraje.com.sv/index.php?option=com_content&view=article&id=7&Itemid=3
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situaciones que se han omitido en las leyes. Este reglamento podra servir de
referencia para arbitrajes ad-hoc**

En cuanto a las tarifas de los gastos administrativos del centro, y los
honorarios del secretario del tribunal y de los arbitros los cuales podemos verificar en
la Tabla 2 que pueden variar sustancialmente dependiendo del rango de cuantia en
gue se encuentre, que van desde un dolar hasta cantidades que sobrepasen los 15
millones de délares, ademas de los honorarios de los arbitros y el secretario del
tribunal, se incluyen las tarifas que cobrara el centro por su intervencion y prestacion
de recursos y servicios.

Finalmente podemos mencionar que el volumen de trabajo de este centro no
ha llegado a cubrir su capacidad instalada ya que desde su apertura han sido pocos
los procedimientos arbitrales que se han llevado a cabo y en lo que va del afio 2010
segun podemos constatar en la tabla 3 los casos han sido tres nombramientos de
arbitros e igual nimero de arbitrajes institucionales en donde ha predominado la
participacion de la empresas privadas y la participacién de una entidad estatal, lo que
nos demuestra la poca utilizacibn de este recurso importante, situacion que se
espera que cambie a medida se genere una mayor cultura en el uso de los MARC's.

4.2 Centros y organismos internacionales de arbitraje comercial
internacional

Es bastante evidente que en los ultimos 20 afios se ha visto un considerable
crecimiento en el nUmero de casos que las instituciones arbitrales han intervenido,
asimismo han nacido nuevas instituciones, con el fin de ofrecer servicios de
mediacion conciliacion y principalmente arbitraje. En el caso de algunas de estas
instituciones su aporte ha sido nulo, y otras han tenido un fuerte impacto en el
llamado mercado del arbitraje mundial. Dentro de estas Ultimas tenemos aquellas
gue tienen una gran tradicion, con bastantes décadas ofreciendo este servicio de una
manera activa y constante, ademas también hay algunas otras que habiendo
participado activamente, estan ubicadas en paises que estan aun pendientes por
desarrollar una fuerte practica y tradicién en cuanto a la institucion del arbitraje.

No seria practico detallar una lista de estas instituciones arbitrales y sus
respectivas reglas ya que muchas de ellas solo existen en el papel, y no son
genuinamente activas, sobre todo en el campo del arbitraje internacional, y muchas
instituciones han desaparecido y otras nuevas surgen constantemente. La
Federacion Internacional de Instituciones de Arbitraje Comercial creada en 1985, o
conocida en ingles como International Federation of Commercial Arbitration
Institutions o por sus siglas IFCAIl 3! con el propésito de reunir las instituciones

130 Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de El Salvador. Para mas informacion

sobre este reglamento consultar el siguiente sitio:
http://www.mediacionyarbitraje.com.sv/pub/pdf/reglamento.pdf

B! International Federation of Commercial Arbitration Institutions, Consultado en el sitio de
www.institutionalarbitration.org/ el 15/05/2010
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arbitrales ademés de intentar promover los intercambios de informacion, promocion
del arbitraje y cooperacién internacional entre las distintas instituciones arbitrales.

Para efectos de clasificacion deberemos considerar inicialmente la diferencia
entre instituciones nacionales e internacionales, ya que las primeras estan
relacionadas con un solo territorio, generalmente ligadas a la cAmara de comercio de
una ciudad regidén o pais. Por otra parte tenemos las instituciones internacionales.
Dentro de las cuales tenemos organismos internacionales de caracter referencial,
Instituciones establecidas y relacionadas con regiones de libre comercio,
instituciones arbitrales internacionales de caracter publico con competencias
especificas y alcance mundial, instituciones internacionales de caracter privado,
administradas por camaras de comercio, algunas de las cuales no obstante haber
iniciado para efectos nacionales, han tenido tal repercusion y desarrollo que han
llegado a tener prestigio internacional.

4.2.1 Organismos internacionales relacionados con el arbitraje

Dentro de estos instituciones de caracter universal tenemos a la CNUDMI la
cual, a pesar de no ser una institucién que aplique y ejerza las funciones arbitrales,
es un referente importante al ser un organismo avalado por las Naciones Unidas que
mediante consenso, tiene un propdsito creador de normas modelo, lo que la hace de
vital importancia para homologacion e implementacién de las distintas normativas
gue se adoptaran tanto nacional como internacionalmente.

4.2.1.1 La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional CNUDMI (UNCITRAL)

A medida el comercio internacional se ha ido desarrollando ha surgido a
través de la historia el desarrollo del derecho en los negocios internacionales, con
énfasis en el derecho internacional privado, teniendo como referente principal a la
institucion del arbitraje comercial. Este movimiento unificador tuvo sus origenes en
Europa a inicios del siglo XIX, luego de la primera guerra mundial bajo el auspicio de
La Sociedad de Naciones.**?

Posteriormente a la segunda guerra mundial las restricciones al comercio
internacionalmente se hicieron mayores, situacion que dificulto las transacciones
comerciales. por lo que retomando el esfuerzo unificador del derecho internacional
que regula el comercio internacional, La Asamblea General de la O.N.U. crea el

32 Organismo internacional, compuesto originariamente por cuarenta y cinco paises, creado por “La

Conferencia de Paris el 24 de abril de 19197, el Pacto de la sociedad de naciones se anexd a todos
los demas tratados. Su gran objetivo era hacer posible una seguridad colectiva que garantizase la
integridad de todos los estados, fuertes y débiles, el arbitraje de los conflictos internacionales y el
desarme. El inicio de la segunda guerra mundial vino a certificar la muerte de la primera organizacion
universal de naciones
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17/12/1966 a la “Comisiéon de Las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional” o CNUDMI o por sus siglas en ingles UNCITRAL, mediante resolucion
2205 (XXI).

Esta comision fue creada para ser el organismo especifico para la codificacion
del derecho mercantil internacional, reconociendo la existencia de las disparidades
entre las leyes nacionales, que creaban obstaculos para el comercio, por lo anterior
se considero que esta comision podia tener un papel mas activo otorgandosele el
mandato de fomentar la armonizacion y unificacion progresiva del derecho mercantil
internacional, practicamente conformandose en el 6rgano juridico de las Naciones
Unidas dentro del ambito del derecho mercantil internacional. De esta manera la
comision ha impulsado una participacion mayor de las convenciones internacionales
existentes, y mayor aceptacion de las leyes modelo, normas y guias juridicas
creadas. Ademas se le ha confiado la promocion de los métodos y procedimientos
necesarios para que los actores comerciales puedan interpretar y aplicar de manera
uniforme las leyes y convenciones internacionales que sobre el tema hayan sido
suscritas.

Actualmente esta conformada por 60 paises miembros de distintas regiones
que representan los principales sistemas econémicos y juridicos, los cuales duran en
su cargo 6 afos, estos estados miembros representan a las principales sistemas
econémicos Yy juridicos del mundo, y participan como colaboradores, grupos de
trabajo de observadores independientes, ademas de distintas organizaciones
internacionales como: La UNIDROIT,**® La Camara de Comercio Internacional, La
American Bar Association, EI Comité Maritimo Internacional y La Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado™®*. Los grupos de trabajos los encargados de
darle forma al cuerpo legal segin sea el tema que les haya sido asignado, son en
estas sesiones donde participan los invitados externos aportando sus contribuciones,
para acomodarlas a la experiencia que la practica les ha proporcionado. Al finalizar

33 “International Institute for the Unification of Private Law” o El Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado es una institucion intergubernamental de caracter independiente que
tiene su sede en Roma y fue creada con el propésito de estudiar las necesidades y métodos para
modernizar, armonizar y coordinar la legislacion privada y en particular la legislacion comercial, entre
estados o0 grupos de estados. Se creé inicialmente en 1926, luego se interrumpié para resurgir
mediante un acuerdo multilateral en 1940, actualmente cuenta con 63 miembros dentro de los cuales
no esta El Salvador. Consultado en el Sitio de UNIDROIT el 14/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.unidroit.org/dynasite.cfm?dsmid=103284

3% “Conferencia de la haya de Derecho Internacional Privado” Organismo Global intergubernamental
que desarrollo y creo instrumentos legales multilaterales que responden a las necesidades globales.
La conferencia tuvo su primera sesion en 1893 y este estatuto fue adoptado durante la séptima
conferencia del 31/10/1951 que entro en vigencia el 15/07/1955 con reformas adoptadas en la
trigésima sesién del 30/06/2005 aprobada por sus miembros el 30/09/2006 y entro en vigencia el
01/01/2007. Su misién es la progresiva unificacion de reglas que abarcan desde jurisdiccion de las
cortes, ley aplicable, reconocimiento y ejecucién de juicios en un amplio rango de areas del derecho
privado desde leyes comerciales, derecho bancario, hasta procedimientos civiles referentes a
proteccion de menores, ademas del matrimonio y estado civil. Actualmente consta de 69 miembros.
El Salvador solo ha ratificado el convenio “Convenio de la Haya Sobre la Eliminacion del Requisito de
Legalizacion de Documentos Publicos Extranjeros” del 05/10/1961 ratificada el 12/09/96 publicado en
el D.O. 194 T. 333 publicado el 16/10/1996. Consultado en el sitio de la Convencion de la Haya el
13/06/2010 en la siguiente direccion: http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=26.
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estas sesiones se generan los informes finales para ser aprobados. La CCIl ha
participado en estos grupos contribuyendo sobre términos comerciales uniformes,
pagos internacionales, créditos documentarios, garantias bancarias, arbitraje y
conciliacion internacionales. Ademas de funcionar como regulacién internacional del
transporte maritimo.

4.3 Instituciones intrarregionales que cuentan con centros de
arbitraje comercial internacional

Dentro de las instituciones internacionales tenemos algunas que fueron
concebidas para operar dentro de una region de paises en particular, los cuales
habiendo suscrito un acuerdo bilateral o multilateral en cuanto a sus relaciones
comerciales, desean compensar los desbalances que pudieran surgir entre las partes
de los paises suscriptores del acuerdo, referentes a criterios de ubicacién de los
arbitrajes y desarrollo de las partes, buscando la neutralidad de las actuaciones de
los tribunales arbitrales, basandose en lo establecido en dichos acuerdos.
Generalmente estas instituciones aplican las reglas de la UNCITRAL.'®

4.3.1 El Centro de Arbitraje Comercial y de Mediacién para las
Ameéricas (CAMCA) (TLCAN)

Esta institucion fue creada dentro del marco del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte TLCAN, a iniciativa conjunta de las siguientes instituciones La
Asociacidon Americana de Arbitraje, El Centro de Arbitraje Comercial de British
Columbia Internacional, La Cadmara Nacional de Ciudad de México y El Centro de
Arbitraje Comercial Nacional e Internacional de Quebec. La CAMCA cuenta con un
reglamento del procedimiento especialmente hecho para los comerciantes
integrantes de este tratado, con el objetivo de solventar las controversias comerciales
de naturaleza privada, mediante reglas y procedimientos que de manera uniforme
utilicen todos por igual.

Para darle cumplimiento de mejor manera a lo establecido en el articulo 2022
del TLCAN es que se crea en 1996 este foro de resolucion de controversias
especifico para los particulares de los paises de América del Norte. Lo anterior
debera contrastar con el procedimiento establecido dentro del tratado ya que este se
aplicara cuando las partes sean los estados.

Su administracién esta a cargo de los representantes de las instituciones
creadoras, por consiguiente la parte del conflicto puede acercarse a cualquier sede
de estos centros. Este centro cuenta con una nomina de arbitros y conciliadores de

> Fouchard, P. Gaillard, E. y Goldman, B. “Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial
Arbitration” Kluwer Law, Holanda,1999, pp. 167-168
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diferentes nacionalidades. El reglamento de la CIAC funciona de manera supletoria
en caso que las partes hayan omitido acordar el procedimiento anteriormente.*®

4.3.2 La Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC)

El instrumento que dio origen a esta Institucion, se acordd durante la
conferencia internacional americana, la cual se celebro en Montevideo, Uruguay en
1933, en donde segun resolucion XLV se establecio la recomendacion a las camaras
de comercio de los paises participantes, para suscribir una convencion de arbitraje
internacional, redactada de igual forma, a la suscrita entre la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires y la Camara de Comercio de los Estados Unidos.™®’

Esta comision también conocida por las siglas CIAC o en ingles Inter
American Commercial Arbitration Commission IACAC, es una institucion de caracter
privado que naci6 al afio siguiente a haber sido acordado su creacién en 1934, a fin
de que las asociaciones de comercio de las Américas pudieran contar con una
agencia comercial interamericana, aparte de la influencia gubernamental, que pueda
representar el interés comercial de todas sus republicas y asuma la responsabilidad
de establecer El sistema interamericano de arbitraje.

Para su creacion intervinieron La Asociacion Americana de Arbitraje o en
ingles American Arbitration Association (AAA) como auspiciador de este proyecto de
creacion de la CIAC, y en los afios posteriores se unieron los principales centros de
métodos alternos de solucién de conflictos de América, Espafia y Portugal, con el
objeto de difundir y consolidar el sistema mas idéneo para la solucion de
controversias de los paises asociados.

La CIAC cuya sede segun sus estatutos inicialmente estaba en E.E.U.U. y
actualmente se encuentra en Bogota, Colombia. La institucion tiene como objetivos
ademas de establecer un sistema de métodos alternos de solucion de conflictos de
caracter comercial, mediante la utilizacion del arbitraje o cualquier otro MARC,
también realizara la labor de difundir este sistema, ademas de promover su
adecuada interpretacion y aplicacion de La Convencion de Panama de 1975 y
cumplir con las funciones de los tratados internacionales le atribuyan.*®® En La
Convencion de Panama, en su articulo 3 establece, que en caso de haber omitido
acordar las partes las reglas de procedimiento, el arbitraje sera regulado por las
reglas de procedimiento establecidas en la CIAC, lo que es de especial relevancia

%® Fernandez Rosas, J. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008,

pp.450-451

Y7 Lantan H. “El Arbitraje y La Solucién de Controversias en los Tratados de Libre Comercio” coleccién
juridica Universidad Tecnoldgica de El Salvador, El Salvador, 2006, P.66 en donde establece que este
acuerdo fue tomado el 23 de diciembre de 1933.

% Estatutos de la comisién interamericana de arbitraje comercial en su art. 3 establece sus objetivos
principales. Consultado en el sitio de la CIAC el 17/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.ciac-iacac.org/documentos/2006_5 8 15 7 43 estatutos_ciac.pdf
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para nuestro pais ya que, este instrumento como vimos anteriormente fue ratificada
por El Salvador.

El CIAC esta estructurado en un consejo y el comité ejecutivo. El consejo es
la maxima autoridad, el cual a su vez lo componen las secciones nacionales y
presidentes de Honor. Son estas secciones las que actlan en representacion de la
institucién y colaboran para la ejecucion de los arbitrajes que la CIAC lleva a cabo.

4.4 Centros de arbitraje internacional de caracter publico y privado
con competencia especial avalados por organismos internacionales
y Tratados de Libre Comercio.

4.4.1 El Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI)

Bajo los auspicios del Banco Internacional para la Reconstruccion y el
Desarrollo o Banco Mundial**® se suscribe el “Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre estados y nacionales de otros estados” el 18 de marzo
de 1965, en Washington E.E.U.U. también llamada la convencién de Washington. Se
crea con el principal objetivo de proveer facilidades para la conciliacion y arbitraje
para disputas internacionales que involucren inversién, ademas de facilitar el trabajo
del presidente del Banco Mundial y su personal, para liberarlo de intervenir
directamente en este tipo de controversias, ya que constantemente se involucraban
en tratar de encontrar la solucién de los conflictos que surgian entre inversores y
estados receptores de la Inversion. Este debera ser considerado entonces como un
mecanismo arbitral especialmente disefiado para las disputas relacionadas
especificamente con la inversidn extranjera. Es asi como nace el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI o en ingles
“The International Centre for Settlement of Investment Disputes” ICSID.

La Sede de esta institucion esta ubicada en las oficinas del Banco Mundial
desde 1978, basandose en el reglamento propio la secretaria de la CIADI, que es la
encargada de administrar los procedimientos para resolver conflictos en los que
intervienen inclusive estados que no entran en el marco del convenio. Dentro de los
servicios que esta instituciéon ofrece estan, el seguimiento de procedimientos de
conciliacion y arbitraje en los conflictos entre nacionales de un estado frente a otro
estado. La CIADI surge ademas para remover los mayores impedimentos para el
libre flujo de la inversion privada y evitar de esta manera los riegos no comerciales y
la ausencia de métodos especializados para los conflictos de inversion. Nuestro pais

¥ para més informacion visitar el sitio de EI Banco Mundial www.Worldbank.org/icsid
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suscribié la Convencién de la CIADI el 9 de junio de 1982 y fue ratificado el 6 de
marzo de 1984.14°

Esta convencion despertd un interés considerable entre los practicantes del
arbitraje a nivel internacional, logrando establecer exitosamente un sistema de
arbitraje global, que pudiera ofrecerles a los inversionistas extranjeros la seguridad
de que seran considerados de manera imparcial, sea cual fuere el pais con el que se
tenga la disputa. Para el 1 de enero de 1999 ya habia sido ratificada por 146 paises,
habiendo sido ratificada por 131 de ellos. Asimismo casi 900 tratados bilaterales, asi
como 4 tratados multilaterales, dentro de los cuales tenemos: el NAFTA,
MERCOSUR, El tratado de Libre Comercio de Cartagena, y La carta de energia.
Estos tratados ya habian escogido a la CIADI como la institucion arbitral a la cual las
disputas de inversién deberan ser sometidas.***

Este tipo de arbitrajes ante la CIADI son originados generalmente bajo el
amparo de acuerdos bilaterales para la promocién y proteccidon reciproca de
Inversiones también llamados APPRIS, pero también se pueden originar por medio
de convenios de arbitraje que se formalizados a través de clausulas insertas en los
contratos suscritos por los estados inversores. Su Ultimo reglamento de
procedimientos entro en vigencia el 1 de enero de 2003, en este afio el numero de
arbitrajes que se verificaron en la CIADI fue de 25.142

La importancia de la CIADI para nuestro pais radica en que a consecuencia de
la suscripcién de los tratados de Libre Comercio, las posibilidades de que se
produzcan este tipo de conflictos es mayor, siendo esta institucion la que tiene la
competencia para conocer de estas disputas cuya naturaleza juridica sea de
inversion, y cuando los inversores nacionales de un estado contratante, tienen
disputas frente estados que también sean suscriptores de esta convencion, y que las
partes hayan dado su consentimiento por escrito en someterse a este centro.'*

4.4.2 El Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI)

Esta Institucion fue fundada en 1994 con la finalidad de ofrecer sus servicios
de mediacion y arbitraje para solucionar controversias comerciales internacionales,

9 CIADI “Lista de Estados Contratantes y Signatarios del Convenio” Consultado en el sitio de la CIADI

el 18/06/2010 en la siguiente direccion:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&
language=Spanish

! Fouchard, P. Gaillard, E. y Goldman, B. “Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial
Arbitration” Kluwer Law, Holanda,1999, P. 150

2 De Martin Mufioz. A.-Hierro Anibarro S.”Comentario de la Ley de Arbitraje” Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A. Espafia, 2006 P. 728

3 El convenio de la CIADI reglamento y reglas en su art. 25 establece la jurisdiccién del centro.
consultado el 17-06-2010 en la siguiente direccion :
http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc_spa-archive/ICSID_Spanish.pdf
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entre particulares, con la competencia espacial en materia de propiedad intelectual,
qgue incluyen disputas relacionadas con marcas, indicaciones geograficas, nombres
propios, nombres comerciales, y los nombres de dominio de internet. Esto dltimo, al
ser aprobada por la corporacion de asignacion de nombre y numeros de internet
ICCAN, La “Politica uniforme de solucién de controversias en materia de nombres
de dominio”, vigente desde el 1 de diciembre de 1999, en la cual la OMPI se
responsabiliza se ser la principal proveedora de servicios de este tipo de solucién de
controversias al ser acreditada por la ICCAN. En 2001 este centro manejo mas de
1500 casos.'**

El Centro de Arbitraje y Mediacién,'* tiene una lista de mas de 800

mediadores y arbitros de distintos paises y se basan en el reglamento respectivo de
la OMPI el cual esta vigente desde el 1 de octubre de 2002.1* Esta institucion tiene
su sede en Ginebra, Suiza. Dado las caracteristicas de este tipo de contratos y los
conocimientos técnicos necesarios para resolver estas controversias, es conveniente
pactar el arbitraje ante esta instancia como la solucion de conflictos de contratos que
involucren derechos de propiedad.*’

4.4.3 La Corte Permanente de Arbitraje de la Haya (CPA)

Es la institucibn de mayor antigiedad en la solucibn de controversias
internacionales por medio del arbitraje, ya que fue creada en 1899 con la primera
conferencia de paz celebrada en La Haya, paises bajos, y su sede esta en el palacio
de la paz de dicha ciudad. Esta corte ofrece servicios de solucion de disputas
utilizando los métodos establecidos en la carta de las Naciones Unidas que son:
investigacién, mediacién, conciliacién y arbitraje.*®

" Lew J.D. — Mistelis L. ~AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law

International, Reino Unido, 2003, p.40

5 OMPI “Centro de Arbitraje y Mediacién de la OMPI” consultado en el sito www.wipo.int el
17/06/2010 en la siguiente direccion: http://www.wipo.int/amc/es/

¢ oMPI “Reglas de Arbitraje, Mediacién y determinacién de los Expertos de la OMPI” consultado en
el sitio www.wipo.int El 17/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/freepublications/en/arbitration/446/wipo_pub_446.pdf

" Lantan H. “El Arbitraje y La Solucién de Controversias en los Tratados de Libre Comercio
Coleccion Juridica Universidad Tecnolodgica de El Salvador, El Salvador,2006, p.67

148 Carta de las Naciones Unidas art. 33 establece partes en una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de
buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de
su eleccion. El consejo de seguridad, si lo estimare necesario, instara a las partes a que arreglen sus
controversias por dichos medios. Consultado en el sitio de las Naciones Unidas el dia 17/06/2010 en
la siguiente direccion:

http://www.un.org/es/documents/charter/chapter6.shtml

”
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Aungue inicialmente en la Convencion para la Resolucion Pacifica de
Controversias Internacionales de 1907*° Esta corte solo podia conocer de
controversias entre estados, actualmente puede conocer inclusive entre particulares
y estados. En ella se establecia su propio procedimiento arbitral, aunque actualmente
esta corte puede utilizar dos tipos de procedimientos incluyendo el reglamento de
arbitraje de la UNCITRAL de 1976 para realizar los procedimientos arbitrales. Esta
institucién a pesar de no haber conocido muchas disputas, ya que desde su inicio
solo ha desarrollado 40 desde 1902, provee excelentes facilidades y flexibilidad de
aplicacion de reglas de arbitraje.'*

4.5. Sedes de arbitraje internacional comercial de caracter privado

Como hemos mencionado existen una gran cantidad de entidades dedicadas
al arbitraje internacional, dentro de ellas hay mas de cien que estan verdaderamente
activas en el campo del arbitraje internacional, pero en la actualidad la Unica
institucion de caracter privado con una genuino alcance universal es La Camara de
Comlesrlcio Internacional CCI o en ingles International Chamber of Commerce o
ICC.

45.1 La Camara de Comercio Internacional

La Camara de Comercio internacional es una institucion privada sin animo de
lucro, que fue establecida en 1919, al finalizar la primera guerra mundial con el
objetivo de servir al mundo de los negocios promocionando el comercio y la
inversion, abriendo los mercados para bienes y servicios y la libre circulaciéon de
capitales. Ha llegado a convertirse en la institucién de arbitraje mas usada y con
mayor aceptacion a nivel internacional®?, ademas de ser la principal voz del mundo
de los negocios, conceptualizando a la economia mundial como la fuerza del
crecimiento, de creacion de empleos y en definitiva de la prosperidad.

Esta institucién fue conformada por miembros destacados y exitosos de las
comunidades de negocios de los paises de Bélgica, Francia, Italia, Reino Unido, y los
E.E.U.U. Los fundadores de esta institucion tenian como objetivo principal el
fomentar la paz y la reconciliacion a través de la promocion internacional del

“9C.P.A. “La Convencién de 1907 para la Resolucion pacifica de Controversias Internacionales” la cual

fue suscrita por El Salvador, y que en su art. 37 y siguientes, regula el arbitraje internacional.
Consultada en el sitio de la Corte Permanente de Arbitraje el dia 17/06/2010 en la siguiente direccion
http://www.pca-cpa.org/upload/files/e.1907.rev.PDF

% Lew J.D. — Mistelis L. —~AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.41.

! Fouchard, P. Gaillard, E. y Goldman, B. “Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial
Arbitration” Kluwer Law, Holanda,1999, pp. 160 - 169.

2 Lew J.D. — Mistelis L. —~AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.38
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comercio, por lo que para alcanzar esta meta los participantes de la fundacién de la
ICC, reconocieron la necesidad de una gradual armonizacion de las practicas
internacionales de comercio y la legislacion, a fin de desarrollar instrumentos
comerciales que fueran internacionalmente aceptados, dentro de los cuales podemos
incluir los MARC’s.*>

La ICC es considerada la Unica organizacion de negocios que responde de
manera mas acertada para expresar la vision global de los negocios. Sus actividades
abarcan una gran cantidad de aspectos que pasan por el arbitraje y la resolucion de
conflictos, hasta llegar a establecer un marco referencial para la apertura comercial y
los sistemas de economias de mercado, autorregulacion de los negocios, lucha
contra la corrupcion y el crimen organizado.

El Consejo Mundial de la ICC es el equivalente a La Asamblea General de las
Organizaciones intergubernamentales de gran tamafio, con la diferencia que sus
delegados son ejecutivos de negocios y no representantes gubernamentales, su
estructura es federal y se constituye en la maxima autoridad de la ICC la cual se
reine dos veces al afio. Este elige una junta directiva la cual esta conformada por
entre 15 y 30 miembros quienes estaran en sus cargos por tres afios. Ademas elige
al presidente, vicepresidente y el secretario general®™* este es propuesto por el
presidente, y la junta directiva y nombrado por el consejo mundial quien esta a cargo
de dirigir el Secretariat*> el cual estd ubicado en Paris, Francia, junto con los
distintos oficiales de la organizacion. El periodo en funciones del presidente de la ICC
es de dos afos y siempre se busca que sea un reconocido lider empresarial, los
cuales han sido elegidos de distintas nacionalidades.*®

La Secretaria General trabaja de cerca con los distintos comités para llevar a
cabo el programa de trabajo de la ICC, es la encargada de alimentar la vision de las
organizaciones intergubernamentales en aquellas materias que afecten directamente
las operaciones de negocios. En la actualidad también se incluye una oficina regional
para Asia, establecida originalmente en Hong Kong en 1997, la cual fue trasladada a
Singapur en 2003.

El desarrollo que La Camara de Comercio Internacional ha tenido a través de
los aflos que lleva funcionando es bastante considerable, ya que en la actualidad ha
llegado a contar con miembros en mas de 150 paises. También se han creado en
méas de 90 de los estados miembros, estructuras locales denominados comités

>3 Deranis Y. — Schwartz E. “A guide to the ICC Rules of Arbitration” Kluwer Law international,

Holanda, 2005, p. 1-3

* Lew J.D. — Mistelis L. ~AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law

International, Reino Unido, 2003,p.37

%% |CC “Historia de la Camara de Comercio” Consultada en el sitio de la ICC el 16/06/2010 en la

siguiente direccion: http://www.iccwbo.org/icchecfi/index.html En donde menciona que el secretariat o

secretaria de la ICC fue creada en 1923 y se establecido en la ciudad de Paris por la influencia del
rimer presidente de la ICC Etienne Clementel.

°® |CC “CPI Presidencia y Secretario General” Actualmente el presidente es Kumar Gupta Rajat

desde el 01/07/2010 El es el socio principal emérito de McKinsey & Company y se desempefiéo como

el director gerente del McKinsey en todo el mundo desde 1994 hasta 2003. Consultado en ICC el

10/07/2010 en la siguiente direccion: http://www.iccwbo.org/id22880/index.html
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nacionales, que tienen la misién nombrar delegados que los representen en el
consejo mundial de la ICC, su junta directiva y los distintos érganos de la ICC'*,
llegando a tener acceso y comunicacion directa con los gobiernos locales. Los
comités nacionales son organismos autonomos en los que se elige representantes
del concilio mundial de la ICC, el 6rgano de mayor jerarquia dentro de la
organizacion.

Dentro de las principales las labores del Consejo Mundial de la ICC tenemos
la misiébn de velar por el cumplimiento de las distintas reglas dictadas por la
organizacion, ademas de estar encargado de citar y coordinar a los miembros de La
corte internacional de arbitraje. La ICC trata de darle cumplimiento a esta gestion con
el trabajo de sus distintas comisiones™®, que incluyen la comisién de arbitraje, en
donde sus actividades abarcan un amplio rango de asuntos legales, comerciales y
econdmicos relacionados con el comercio internacional, Esta comision no debera
confundirse con La Corte Internacional de Arbitraje.

Entre las reglas y normas mas importantes que las comisiones de la ICC han
desarrollado podemos mencionar: Las reglas de La corte internacional de arbitraje
de la ICC; Las practicas y reglas uniformes para las cartas de crédito que enuncian
las costumbres y practicas actualizadas para créditos documentarios UPC 500 que
son las reglas que los bancos aplican para financiar anualmente billones de ddlares
de comercio exterior mediante formas estandar de garantias bancarias; Los
‘Incoterms” ademéas de las definiciones estandar internacionales y los contratos
modelo en los que se utilizan estos; autorregulaciones de comercio electrénico y los
cbdigos de publicidad y mercadeo asi como los codigos corporativos de conducta,
relacionados con la lucha contra el soborno, cuidado del medio ambiente.

La ICC es ademas una institucion activa en propuestas para temas como
seguros, propiedad intelectual, aranceles, telecomunicaciones y transporte. También
mantiene una estrecha comunicacion al trabajar de cerca con otras organizaciones
internacionales incluyendo principalmente a las Naciones Unidas.

7 1CC “ICC Worldwide: ICC El Salvador” es el comité nacional de la ICC. Este comité esta
conformado por empresas lideres y asociaciones de negocios dentro de El Salvador. Estos
organismos nacionales tienen como funcién darle forma a las politicas de la ICC y transmitir a los
gobiernos locales las preocupaciones internacionales de este organismo y sus oficinas estan ubicadas
en: PROCAFE Av. Manuel Gallardo y 13 calle poniente Santa Tecla La Libertad El Salvador y su
Secretario General es Hans Peter Usko. Consultado en el sitio ICCWBO el 16/06/2010 en la siguiente
direccion: http://www.iccwbo.org/id15310/index.html.

%8 |cC “Desafios del Siglo 21” dentro de estas 16 comisiones tenemos: anticorrupcion; arbitraje;
Banking técnica y practica; practica comercial; competencia; aduanas y regulaciones de comercio; E-
Business y informacion tecnologica y telecomunicaciones; medioambiente y energia; servicios
financieros y seguros; propiedad intelectual; marketing y publicidad; impuestos y aranceles; comercio
y politicas de inversion; transporte y logistica. consultado en el sitio de la ICC el 16/06/2010 en la
siguiente direccion: http://www.iccwbo.com/id105/index.html.
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4.5.1.1 La Corte Internacional de Arbitraje de la (CCl)

La vision de la ICC para intervenir en todas las materias que afecten
directamente las operaciones del comercio internacional, los llevo a la instauracion
de un tribunal que actuara con el respaldo de esta institucion para cumplir con la
finalidad de organizar y supervisar los arbitrajes que se lleven a cabo bajo el
reglamento de arbitraje de la ICC, dando origen a la primera corte de arbitraje, junto
con la elaboracion de su reglamento en 1922, este nombre que fue sustituido
posteriormente en 1989, por el de corte internacional de arbitraje.

Es La Corte Internacional de Arbitraje de la ICC la principal institucion en la
resolucién de disputas comerciales, el nimero total de casos manejados por esta
Corte desde que fue fundada es de mas de 16000. Solo en 2009 se conocieron 817
casos, que involucraron 2095 actores en su calidad de partes de 128 paises
diferentes. El crecimiento que esta institucion ha tenido en relaciéon al nimero de
casos en los que ha participado y la cantidad de laudos dictados, podemos verificarla
en la tabla 6, en donde se puede ver el repunte del nUmero de casos entre los afios
2008 y 2009 situacion que no se ha verificado aun en la cantidad de laudos
pronunciados pero que seguramente se reflejara en el 2010 sobrepasando los 500
laudos.

Con la proliferacion de las disputas internacionales en el contexto de las
condiciones actuales en las que operan los negocios han hecho que se subraye las
ventajas del arbitraje frente a los tribunales convencionales, especialmente en
disputas que traspasen fronteras, ya que el arbitraje se acopla mejor que cualquier
corte nacional, lo que presupone la participacion de sujetos con nacionalidades y
antecedentes culturales y legales distintos.

Dentro de las distintas alternativas de solucion de conflicto el arbitraje es por
mucho la forma mas comunmente usada a nivel internacional y dentro de las
ventajas que La Corte Internacional de Arbitraje de la ICC menciona tenemos las
siguientes:

A. La obligatoriedad de los laudos: El recurso de una decision con fuerza
ejecutiva se obtiene Unicamente con la intervencién de un tribunal arbitral, y
debido a su caracteristica de ser irrecurribles se vuelven mas atractivos,
aunque podran impugnar en el lugar en el cual deberd ser ejecutado
unicamente por razones limitadas.

B. Reconocimiento internacional de los laudos arbitrales: Los laudos
arbitrales son mejor reconocidos internacionalmente que las sentencias
dictadas localmente, debido a la convencion de Nueva York 1985

C. Neutralidad: el los procedimientos arbitrales las partes pueden tener igualdad
de condiciones en aspectos como el lugar del arbitraje, el idioma, los
procedimientos y normas legales aplicadas, nacionalidad, y representacion
legal.

D. Competencia especial de los arbitros: los sistemas judiciales no permiten a
las partes que puedan escoger sus propios jueces, en contraste el arbitraje
faculta a las partes a designar personas de su eleccién como arbitros.
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E. Prontitud y economia: El arbitraje es mas rapido y econémico que un litigio
en los juzgados nacionales, esto debido principalmente a los elevados costos
gue representan las posibles subsecuentes apelaciones.

F. Confidencialidad: Las audiencias y reuniones del tribunal arbitral no son de
caracter publico y solo las partes reciben las copias de los laudos.*®

La Corte Internacional de Arbitraje de la ICC esta compuesta por miembros de
90 paises con presencia en los 5 continentes, la funcién principal de esta corte es
asegurarse que las reglas de arbitraje de la CCIl seran aplicadas correctamente. El
Secretariat de La Corte Internacional de Arbitraje de la ICC, es el 6rgano que tiene
como funcién asistir a la corte, también esta ubicado en la oficina central en Paris y
tiene ademéas de una filial en Hong Kong. La secretaria esta conformada por
personal permanente de 50 empleados, dentro de los cuales tenemos 30 abogados
de 23 nacionalidades distintas. **°

Las funciones principales de la corte se pueden resumir en labores
informativas para con sus miembros a fin de proveer a los distintos operadores de
comercio internacional de las fuentes de normativa y legislacién sobre arbitraje,
también la redaccion de las directrices para la aplicacion de las reglas de derecho
que utilizaran los arbitros de esta institucién y la correspondiente publicacién de las
clausulas y normas uniformes para que sean utilizados en la futura elaboracion de
contratos.

Ademas de resolver si acepta un arbitraje, la corte decide si permite la
acumulacion de otros procesos arbitrales, desarrolla funciones de revisién y
confirmacion de los procesos de designacion de arbitros por las partes, también
establece la sede del arbitraje si fuere necesario, revisa y decide sobre actuaciones
parcializadas y mala conducta de arbitros, ampliacion de plazos, y fijacion de
honorarios de arbitros, analiza y aprueba el acta de misiéon'®* y de manera especial

% ce “Ventajas del Arbitraje” Consultado en el sitio de la ICC el 16/06/2010 en la siguiente

direccion: http://www.iccwbo.com/court/arbitration/id4089/index.html

° |CC “Corte Internacional de Arbitraje” Lista 16 de miembros de la secretaria de La corte
internacional de arbitraje de la ICC en donde podemos verificar que de Centroamérica son miembros
Alternos: Fernando Mora Rojas por Costa Rica; Alvaro Rodrigo Castellanos Howel de Guatemala; y
Esteban Lopez Moreno de Panama; Ernesto Lima Mena de El Salvador; y esta presidida por John
Beechey de Reino Unido. Consultado en el sitio de la ICCWBO consultado el 16/06/2010 en la
siguiente direccion: http://www.iccwbo.com/court/arbitration/id4086/index.htmi
'*"Lantan H. “El Arbitraje y La Solucién de Controversias en los Tratados de Libre Comercio” coleccién
juridica Universidad Tecnol6gica de El Salvador, El Salvador,2006, p.63 en donde el autor hace
referencia a esta acta como parte del arbitraje desarrollado bajo las normas de la ICC el cual tiene
ciertas caracteristicas importantes y dentro de ellas tenemos la elaboracién de una acta de mision
presentada por el tribunal arbitral a la aprobacion de La corte internacional de arbitraje, previo al inicio
del procedimiento arbitral, entre otras cosas permite realizar algunas correcciones en los defectos de
la clausula arbitral, facilita el desarrollo y organizacion del proceso y estableciendo un consenso sobre
los puntos a dirimir en el arbitraje y las pretensiones. Regulada en el art.18 del reglamento de arbitraje
delalCC.
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revisa y aprueba en cuanto a su forma a los laudos que fueren dictados bajo su
normativa.'®

Aunque la sede central de esta corte se encuentra en Paris, Francia, puede
realizar arbitrajes en otras plazas, dandole seguimiento aquellos casos que la ICC ha
decidido aceptar, pudiendo operar en distintos idiomas si asi fuere necesario.
Actualmente cada caso es seguido por uno de siete equipos dirigidos directamente
por el consejo, ademas la corte cuenta con un programa de computadora
especializado para el manejo de casos e informacion, relacionada con cada
procedimiento arbitral llevado a cabo.

La critica que usualmente se le hace al arbitraje ICC, consiste en ser
considerado un arbitraje con un costo bastante elevado, pero esta situacion es
compensada por una administracion efectiva y la calidad de decisiones emanadas
por el Tribunal de Arbitraje es generalmente de los mas altos estandares.'®*Los
costos de este arbitraje los podemos verificar en la tabla 4 correspondiente a los
gastos administrativos y la tabla 5 de los honorarios de los arbitros, que clasificados
por rango, nos dan una idea de lo que puede costar este tipo de arbitraje siendo la
cantidad menor que se podria pagar de 6 mil délares, llegando a considerar
cantidades superiores a los 500 millones de doélares, en donde los costos podrian
sobrepasar los 300 mil dolares.

4.5.2 Asociacion Americana de Arbitraje o American Arbitration
Association (AAA)

Esta institucion fue fundada en 1926 y tiene su sede en la ciudad de Nueva
York, tiene aproximadamente 48 oficinas regionales en distintos estados de E.E.U.U.
y se ha convertido a través de estos afios en la institucion arbitral lider en este pais,
con mas de 75 afios prestando servicios de solucién de conflictos. La cantidad de
arbitrajes que esta institucion administra cada afio, junto con otras formas de
MARC’s  sobrepasa los 200,000 casos anuales de los cuales 640 fueron
internacionales en el afio 2001'®*. Esta institucién surge de la fusién de dos
entidades privadas dedicadas al arbitraje que son la Sociedad de Arbitraje de
América (Arbitration Society of America) y la Fundacion de Arbitraje (Arbitration
Fundation).

Inicialmente esta institucion era considerada principalmente como una
institucion local, por lo cual para cambiar esta percepcién se establecié el Centro
internacional de resolucion de disputas o International Centre for Dispute Resolution

2 Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008,

p.447
' Tweeddale, A.-Tweeddale,K.”Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press Gran
Bretafia (2007), p. 69

** Lew J.D. — Mistelis L. —AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003, p.38
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(ICDR), con el objetivo de administrar los MARC'’s y ofrecer servicios de arbitraje y
conciliacion internacional. La sede para este centro fue establecida en 1996 en
Dublin, Irlanda del Norte, ya que al mismo tiempo se busco un pais que fuera parte
de Europa y pero diferente de Inglaterra, ademas era un pais de habla inglesa y
habian adoptado la Ley modelo de arbitraje de la UNCITRAL. También la Institucion
tiene otra oficina regional del ICDR en México. Ambas oficinas tienen la
administracion exclusiva de las disputas internacionales de la AAA.'®°Estas
controversias internacionales se conocen de acuerdo a su reglamento de arbitraje
internacional en vigencia a partir del 1 de mayo de 2006.

Las reglas de la ICDR entraron en vigencia el 1 de noviembre de 2001, las
bases de este procedimiento arbitral son las establecidas en las reglas UNCITRAL y
las partes son libres de elegir la sede del arbitraje, el lenguaje y el nimero de
arbitros. La ICDR en sus reglas de arbitraje provee al tribunal arbitral de facultades
significativas a los peritos, pruebas, documentacion y la bifurcacion de los
procedimientos, estas reglas son bastante diferentes a las de la ICC y las de la LCIA,
las cuales no son tan detalladas las facultades que posee el tribunal arbitral..*®®

El sistema internacional de las ICDR esta fundamentado en la habilidad para
gestionar y acelerar los procedimientos, asegurar el nombramiento de arbitros
adecuados, control de gastos, comprender las singularidades culturales de las
partes, resolver problemas procesales, asi como la correcta interpretaciéon y
aplicacion correcta de sus reglamentos internacionales de arbitraje y mediacion.

La asociacién también tiene las funciones de brindar programas de formacién
para las personas implicadas en la solucion de controversias, mantener actualizada
la base de datos con una lista de alrededor de 400 arbitros disponibles, que hablan
13 idiomas con amplia experiencia en los arbitrajes complejos, ademas trabajan en
desarrollar reglas de ética y normas de conducta y editar publicaciones informativas.

4.5.3 La Corte de Londres de Arbitraje Internacional o London Court
of International Arbitration (LCIA)

Dentro de las cortes de arbitraje de caracter privado esta representa la
institucion de arbitraje mas antigua la cual fue establecida el 23 de noviembre 1892,
que inicialmente se conoci6 como “The City of London Chamber of Arbitration”
administrada por “The London Chamber” y “The City Corporation” la cual
posteriormente cambio de nombre al que tiene actualmente®®’. Fue reestructurada en

165 AAA “Acerca del Centro Internacional de Solucién de Controversias” consultado en el sitio de la

AAA el 17/06/2010 en la siguiente direccion: http://www.adr.org/about_icdr

% Tweeddale, A.-Tweeddale K. Arbitration of Commercial Disputes” Oxford University Press Gran
Bretafia (2007), p. 64

*” Lew J.D. — Mistelis L. —AAVV “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International, Reino Unido, 2003,p.38
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1975 al fusionarse con el “Chartered Institute of Arbitration™%®

es de 1998.

y el reglamento vigente

La “London Court of International Arbitration” LCIA tiene su sede en Londres,
es una sociedad de responsabilidad limitada sin animo de lucro y su estructura se
divide en tres: La Sociedad, La Corte Arbitral y La Secretaria. El consejo de
directores de la sociedad es el encargado de velar porque se cumpla la ley de
sociedades aplicable y esta compuesto por profesionales del arbitraje reconocidos
gue en su mayoria viven en Londres. Estos no intervienen en la administracion del
conflicto.

La Corte de Arbitraje es la autoridad encargada de la correcta aplicacion de
las reglas de arbitraje de la LCIA, y dentro de sus actividades tenemos la de citacion,
determinacion de recusaciones de arbitros y controlar los costos del procedimiento.
Estd compuesto por un nimero aproximado de 35 miembros*®® que se retnen
peribdicamente y fueron seleccionados para proporcionar un balance entre los
practicantes lideres en arbitraje comercial de las mayores areas de comercio del
mundo de los cuales solo un maximo de 6 seran del Reino Unido.

La secretaria es la responsable de la administracién diaria de todas las
disputas referidas a la LCIA. Todos los casos tienen un respaldo de programas de
computacion que se adaptan a las necesidades de cada las partes y el tribunal.

Esta institucién se ha convertido en especialista en la resolucion de conflictos
de mayor antigledad. Es una institucion con una organizacion, actividades y
perspectivas de nivel internacional proporcionando una administracion de conflictos
en cualquier parte no importando su ubicacién geografica y el sistema juridico, lo que
proporciona a las partes plena confianza e imparcialidad. En América Latina ha
tenido importancia principalmente en los arbitrajes de Inversiones.

La LCIA esta acostumbrada a ver controversias de naturaleza y valor bastante
importantes ya que cuentan con la confianza de los grandes actores, por lo que sus
casos resultan bastante complejos tanto técnicamente como en el &mbito juridico, asi
como la cuantia de estos ya que pueden alcanzar sumas por encima de los miles de
millones de dolares. Esta institucion tiene experiencia tanto en arbitrajes de partes
que proceden de jurisdicciones tanto de derecho civil como de common law. En su
sede se ventilan aspectos del comercio internacional que incluyen:
Telecomunicaciones, seguros, petrdleo, gas, construccién, transporte, aviacion,
farmacéuticos, informatica, finanzas y banca.”

'8 CIArb “Chartered Institute of Arbitration CIArb” “Bienvenido al instituto colegiado de arbitros” es una
instituciéon sin animo de lucro que trabaja para el interés publico con alrededor de 12000 miembros
que tienen entrenamiento profesional en la solucién privada de conflictos. Consultado en el sitio de la
CIArb el 15/06/2010 en la siguiente direccion: http://www.ciarb.org/about/

*¥LcIA “London Court of International Arbitration” consultado en el sitio de la LCIA el 17/06/2010 en la
siguiente direccion: http://www.Icia-arbitration.com/

% Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008,
p.449

86


http://www.ciarb.org/

Para citar datos de referencia en segun la tabla 7 en 2009 la LCIA recibié 232
arbitrajes de caracter internacional y la cuantia de estos en el 60% de los casos
excedié de los cinco millones de délares.*™

4.5.4 Otras sedes arbitrales internacionales de importancia

El Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong o Hong
Kong International Arbitration Centre (HKIAC)

Este centro fue establecido a principios de la década de los 80’s con el
objetivo de proveer un foro de arbitraje de caracter independiente, que se encontrara
ubicado en Asia, para el arreglo de las disputas que pudieren surgir sin hacer
distincién de ningun tipo. Manejan un aproximado de 650 casos al afio segun datos
de 2009 segun datos de la tabla 7.

La Comision Internacional de Arbitraje Comercial de China
“China International Economic Trade Arbitration Commission”
(CIETAC)

Esta institucion arbitral es la mas grande de la republica popular de China y
fue constituida bajo la administraciéon del Concilio Chino para la promocion del
Comercio Internacional “China Council for the Promotion of International Trade”
(CCPIT), el cual esta fuertemente controlado e influenciado por la intervencion del
gobierno central chino. No obstante el CCPIT tiene una considerable fuerza para el
comercio con China y en los contratos celebrados por las partes chinas, la CIETAC
se menciona constantemente. Ante esta comision se presentaron mas de 1400 casos
segun datos del afio 2009 segun datos de tabla 7. Las audiencias en este arbitraje
son cortas, y a menos que se pacte lo contrario seran en idioma chino.

El Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo o Arbitration Institute of Stockholm Chamber of
Commerce (AISCC)

Se convirtié en una institucion bastante neutral y sobre todo en una época en
la cual existian fuertes diferencias entre los paises del occidente y los paises del
oriente de Europa, Rusia y China, ya que durante la guerra fria, La AAA y La
comision para El arbitraje comercial internacional soviética, recurrieron a esta
institucion con el objetivo de establecer un tribunal arbitral neutral, por lo que se
volvié una herramienta muy util cuando existian conflictos entre estas dos regiones,
ya que entre ellas existian grandes diferencias y mucha desconfianza. Actualmente
aun luego del desplome de los paises del bloque soviético, es usado frecuentemente
para conflictos originados por contratos comerciales entre paises que formaron parte
de estas regiones. También tiene buena reputacidn en arbitrajes en los que

' De Martin Mufioz. A.-Hierro Anibarro S.”Comentario de la Ley de Arbitraje” Marcial Pons Ediciones

Juridicas y Sociales S.A. Espafia, 2006 Pag. 726
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interviene como parte una entidad estatal. En el afio 2009 se ventilaron 215 casos de
arbitraje segun datos de tabla 7.

Centro Internacional de Arbitraje de Singapur o Singapure
International Arbitration Centre (SIAC)

En este centro de arbitraje se han desarrollado recientemente el prestigio de
esta institucion, al ser considerada como la institucion mas neutral de esa region
tanto para los asiaticos como los europeos, es también aceptable para las entidades
comerciales de la republica popular de China, y empresarios de occidente, en el afio
2009 se abrieron 114 arbitrajes de caracter internacional.

En términos general podemos verificar la tabla 7 en la que se muestra una
recopilacion hecha por la HKIAC en la cual recopila la cantidad de arbitrajes
internacionales en los que han intervenido las principales instituciones arbitrales
mundiales en donde a pesar de que la CIETAC es la que mayor cantidad de arbitraje
tiene, pero el mayor volumen de participacion ha sido en arbitrajes en los que China
ha participado, y no goza de el mismo prestigio y reconocimiento de otras sedes; Lo
mismo sucede con la AAA que aunque tiene mas cantidad de arbitraje que la ICC,
esta Ultima es la que mas incremento ha tenido en los ultimos dos afios y con mayor
cantidad de nacionalidades de los participantes.

CAPITULO 5 EI DESARROLLO DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL EN EL SALVADOR

5.1 Andlisis de algunos casos importantes de arbitraje internacional
en los que ha participado El Salvador

Dentro de nuestro analisis mencionaremos algunos casos de arbitraje
internacional que se realizan en el pais, ya que aunque algunos de ellos no hayan
sido llevados a cabo ante la supervision de la ICC, no significa que no sean de vital
importancia para nuestro estudio, porque representan conflictos de intereses entre
actores de gran tamafio, tanto privados como publicos, y su desenlace por nuestra
fragil institucionalidad, podria complicar o favorecer nuestra cultura arbitral, debido a
gue por su magnitud y cuantia son propensos a sentar precedentes legales y a
plantear fuertes rechazos en la parte que resulta perdedora, situacidon que se
complica aun mas si estamos consientes de que nuestros gobernantes y legisladores
podrian limitar en un futuro, el tipo de conflictos y actores que podran hacer uso del
arbitraje, ademas de complicar una ejecucion forzosa de los laudos dictados,
permitiendo una mayor intervencion de los tribunales. Finalmente es oportuno
realizar este andlisis ya que las instituciones que intervienen en cada uno de ellos,
poseen particularidades que los hacen diferentes y con caracteristicas que permitiran
crear una cultura mas completa de arbitraje, segun sean sus resultados.

88



5.1.1 C.P.K. Consultores S.A. en contra de El Salvador

El 27 de Mayo de 2010, fue dictado por un tribunal Ad-hoc un laudo arbitral
en el cual se condenaba a la empresa C.P.K. Consultores S.A. a pagar al estado de
El Salvador $4.5 millones de doélares por haber fallado en la ejecucién de un proyecto
de construccién, situacion que marca un precedente distinto en la historia del
arbitraje en el pais, ya que anteriormente la racha de laudos en contra del Estado
Salvadorefio, habia generado en los funcionarios gubernamentales una desconfianza
en la Institucion arbitral, por lo que este fallo a favor, inyecto un poco de confianza
para este tipo de solucion de conflictos.

A pesar de no ser un arbitraje institucional no deja de ser de una gran
importancia para nuestro estudio, dado que en el poco desarrollado mercado arbitral
del pais, son escasos los arbitrajes de relevancia econdmica considerable, de los
cuales que se tienen conocimiento, por lo que cada arbitraje deber& ser analizado y
tomado en cuenta. Las repercusiones de este caso han sido reconocidas incluso
fuera del pais ya que en junio del 2010 fue publicada esta situacion en la revista
Latin Lawyer,"?

A la empresa consultora C.P.K. se le habia encargado la realizacion de un
proyecto de construccion de una prision estatal en la ciudad de Jucuapa,
departamento de Usulutan al oriente del pais, proyecto que habia ganado en octubre
del 2008, contrato que el nuevo gobierno decidié terminar alegando que la
mencionada construccién se encontraba paralizada. Es asi como la empresa inicia
una demanda por $10 millones, la cual es contestada por el gobierno con otra
demanda de $ 7 millones. Es importante hacer notar que en el mismo laudo también
se condeno al estado de El Salvador a pagar $413 mil délares a C.P.K. en concepto
de dafos.

El abogado Humberto Saenz quien represento al estado en este arbitraje,
manifestd que este era el primer caso en el cual se le ordenaba a una empresa
privada indemnizar al estado, situacion que contribuird al desarrollo del arbitraje, ya
que un fallo favorable podria generar confianza entre los funcionarios
gubernamentales, sobre la efectividad de este mecanismo para obtener resoluciones
justas, y podria cambiar la negativa percepcion en el pais, en cuanto a que la
participacion gubernamental en los arbitrajes estaba destinada a perder todos sus
casos, principalmente debido a las pobres representaciones con las que contaba.

La importancia de este caso radica principalmente en el cambio de direccion
de la politica entre los funcionarios del estado en torno al arbitraje, ya que
preocupados por los resultados negativos de laudos anteriores, deciden contratar
especialistas privados que colaboraran con las representaciones fiscales
gubernamentales, que generalmente intervenian en los arbitrajes representando al
estado, y juntos en colaboracion han adquirido el grado de conocimiento y

Y2 Latin Lawyer “El Salvador first Arbitral payout” consultado en el sitio de Demarest e Almeida

Advogados el 17/06/2010 en la siguiente direccién electronica:
http://doclink.demarest.com.br/fds/fds.aspx?lib=BIBLIOTECA&doc=92112
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experiencia necesaria para hacerle frente a este tipo de procedimientos, por lo que al
generarse ingresos producto de estos fallos favorables, validarian los gastos de
estas contrataciones y los esfuerzos para hacerle frente a retos de conflictos futuros,
gue le permitan evitarse pagos de cuantiosas indemnizaciones.

También es importante este cambio de mentalidad ya que inclusive el
gobierno considero limitar por ley la capacidad del estado para utilizar el arbitraje en
la solucion de conflictos y se aprobaron reformas a La Ley de mediacion, conciliacion
y arbitraje que permiten la posibilidad de que el laudo arbitral pudiera ser apelado'”
asi como las reformas a la Ley de adquisiciones y contrataciones de la
administracion publica LACAP'™, situacién que al tratar de someter al conocimiento
jurisdiccional un laudo, podria acarrear atrasos considerables en el tiempo de
solucion, quitandole una de las ventajas principales a los procedimientos arbitrales,
esto podria limitar el derecho constitucional de los particulares, para someter sus
diferencias a la solucién arbitral mediante amigables componedores o un arbitraje de
equidad. En el caso del Estado tendria que ser siempre un arbitraje en Derecho.

5.1.2 Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL) contra
Ente Nazionale per L’Energia Elettrica (ENEL)

Este conflicto resulta de vital importancia para nuestro estudio ya que es un
conflicto arbitral de una considerable relevancia, porque que participa una empresa
internacional dedicada a la explotacion energética como es ENEL *"® de nacionalidad
Italiana, con presencia alrededor del mundo por medio de su filial ENEL Latin
America’’® y una Institucién Gubernamental Autdnoma de gran actividad comercial e
importancia como la CEL, y finalmente este es en la actualidad el arbitraje mas
relevante del pais que se desarrollara ante La Camara de Comercio Internacional.

Esta union surge a raiz de que ambas instituciones deciden constituir una
empresa dedicada a la explotacién de energia geotérmica constituyendo la sociedad
de economia mixta denominada LaGeo'’’ a raiz de un proceso de descentralizacion

' “l ey de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) con reformas segin Decreto
Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09 2009 publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha
30/10/2009 en su art. 66-A establecido con las ultimas reformas hechas a esta ley que permite a las
partes la posibilidad de apelar el laudo arbitral con efecto suspensivo antes las Camaras de Segunda
Instancia con competencia en materia civil.

Y* 0.L. “Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica” El Salvador (LACAP)
D.L. 868 de fecha 05/04/2000 publicado en el D.O.N. 88 T347 de fecha 15/05/200 con reformas
segun D.L. N.140 de fecha 01/10/2009 publicado en el D.O. N. 203 T. 385 de fecha 30/10/2009, en
donde en sus art. 161 limita las posibilidades de solucién de conflictos al arreglo directo y el arbitraje
en derecho; y el art. 165 en donde establece que luego de intentado el arreglo directo se referira la
solucién mediante arbitraje de derecho, situacion que deja por fuera la posibilidad de recurrir a un
arbitraje en equidad, que no seria una posibilidad recomendable para el Estado.

75 Para més informacion consultar el sitio http://www.enel.it/it-IT/

¢ Para més informacion consultar el sitio http://www.enel-latinamerica.com/lageo.htm

La Geo “Portada” Consultado el 02/07/2010 en el sitio de la Geo en la siguiente direccién:
http://www.lageo.com.sv/index.php

177

90


http://www.enel.it/it-IT/
http://www.enel-latinamerica.com/lageo.htm
http://www.lageo.com.sv/index.php

de las actividades productivas de la CEL. Actualmente cuenta con centrales de
produccion de energia geotérmica en los Ausoles departamento de Ahuachapan y
opera desde 1975. Por otra parte esta sociedad cuenta con otra central geotérmica
en Berlin departamento de Usulutan. ENEL Latin America ingreso a El Salvador en el
afio 2002 adquiriendo un 12.5 % de participacion de LaGeo el cual se incremento al
36.20% de las acciones en la actualidad, alegando que poseen el derecho a financiar
futuros proyectos energéticos en el pais que le permitan aumentar su participacion
accionaria y adquirir el control de la compafiia.

El origen de este conflicto se remonta a octubre de 2009 en donde la empresa
italiana, interpone la demanda ante La Corte de Arbitraje de la CCI, exigiendo a su
socia CEL que cumpliera las condiciones del contrato mediante el cual se constituyo
la sociedad LaGeo, ya que la empresa ENEL alegaba que en el acuerdo suscrito se
acordo financiar inversiones geotérmicas, permitiéndosele invertir, lo que implicaria
un aumento en su participacion social al incrementar el nimero de acciones, como
consecuencia tal inyeccion de capital, con la finalidad de convertirse en socio
mayoritario, situacion con la que no estaba de acuerdo la contraparte Salvadorefia.
El representante de ENEL para Latinoamérica en esa época Luca Rossini, quien es
el encargado de los proyectos geotérmicos de la sociedad italiana, manifesté que su
pretensiones eran justas al estar cimentadas en el articulo 6, alegando que tienen el
derecho de invertir capital hasta por un cien por ciento del total de inversiones que
haya realizado LaGeo y de esa manera capitalizar sus aportes.*’®

En ese articulo se mencionaba la posibilidad de que el socio estratégico de la
nueva empresa a constituirse, con el fin de invertir, ya sea en mejoras o
modificaciones de las instalaciones, adquisiciébn de maquinaria y equipos, o compra
de activos productivos o cualquier otra inversion que LaGeo (anteriormente conocida
como Gesal) considerara necesaria realizar, podria aportar capital, situacién que le
permitiria un incremento en su participacion accionara. La cantidad que ENEL insiste
en invertir es de $108 millones, con lo cual alcanzaria la mayoria accionaria de esta
empresa mixta pasando de un 36.2% a un 53% de participacion.

La autonoma nacional alega que ha cumplido su parte del contrato al
capitalizar las inversiones realizadas de reparacion de la planta que tienen en la
ciudad de Berlin, departamento de Usulutdn. Ademas la CEL manifiesta que el
acuerdo de accionistas firmado en 2002, con el cual se constituyo la empresa
conjunta ya no es valido, y este deberia ser sustituido por uno nuevo. Por su parte
CEL reacciono interponiendo otra demanda en contra de ENEL por $6 millones en
concepto de perdidas, por desperfectos en un turbogenerador instalado por la
empresa italiana en el proyecto geotérmico de Berlin, y alega que este desperfecto
ha causado pérdidas por falta de generaciéon de energia equivalentes a mas de $100
millones.

8 El Diario de Hoy “Convocaran a Cel y Enel para buscar otro acuerdo con lageo” de fecha

20/04/2009 consultado en el sitio www.Elsalvador.com el 21/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.elsalvador.com/mwedh/nota/nota_completa.asp?idCat=6374&idArt=3558295
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Este arbitraje se inicio en el mes de febrero del 2010'"°, especificamente el 23

de febrero es la fecha estipulada para el inicio del procedimiento en donde se
presentarian al tribunal arbitral, segun Nicolas Salume, Presidente de la CEL, quince
testigos, incluidos siete peritos que tendran la mision de comprobar las perdidas,
establecer el motivo del desperfecto y determinar a cuanto ascienden, con lo cual se
reforzaran los argumentos que seran presentados. Los arbitros tendrian que analizar
un aproximado de 80,000 folios de informacién vy las partes acordaron cambiar la
sede del arbitraje de Europa a Centro América.'®

El laudo sera dictado a mas tardar el 15 de julio de 2010 y seréa de caracter
inapelable, por lo que la autonoma CEL ha manifestado que reconocera su validez y
hard cumplir, pudiendo ser condenada a pagar a ENEL 120 millones dentro de los
cuales estarfan incluidos $12.6 millones por incumplimiento de contrato®®!, que por
ser una empresa estatal supondria un fuerte revés para el gobierno y generaria un
ambiente hostil para la institucién del arbitraje internacional, reviviendo los intereses
por que el arbitraje no sea permitido para las contrataciones en las que intervengan
instituciones publicas. Ademas esta la situacion politica ya que la CEL ha alegado
que en caso de operar como mayoritaria ENEL podria subir el costo de la energia

eléctrica para los consumidores, al no intervenir CEL como regulador del precio.

5.1.3 Pacific Rim Mining Corporation (PacRim) contra El Gobierno
de El Salvador.

La empresa Pacific Rim Mining Corporation (PacRim) con sede en Vancouver
Canada, cuya actividad principal es la exploracién y explotacién minera, enfocada en
depdsitos de oro alto grado en américa, para funcionar de manera social y
ambientalmente responsable. El principal asentamiento de exploracion es el proyecto
de “El Dorado”, ubicado en Sensuntepeque, departamento de Cabafias, en El
Salvador, en donde se pretenden explotar yacimientos de oro y plata de alto grado, y
para lo cual la compafiia ha estado concentrando sus esfuerzos en los ultimos 7
afos. Ademas la compafiia tiene otros sitios de exploracién dentro del pais que
incluyen los proyectos de Santa Rita y Zamora — Cerro Colorado, ademas de otros
en fases tempranas dentro de Centroamérica. La corporacion tiene una subsidiaria
en Reno estado de Nevada en E.E.U.U. lacual es Pacific Rim Cayman LLC y otra

' Prensa Grafica, Ramirez, S. “Arbitraje CEL-ENEL iniciara en febrero” de fecha 23/12/2009
consultado el 20/06/2010 en el sitio www.laprensagrafica.com en la siguiente direccion:
http://www.laprensagrafica.com/economia/nacional/81568-arbitraje-cel-enel-iniciara-en-febrero.html

¥ prensa Grafica, Ramirez, S. “CEL prepara sus testigos para arbitraje con ENEL” de fecha
15/02/2010 consultado el 20/06/2010 en el sitio www.laprensagrafica.com en la siguiente direccion:
http://www.laprensagrafica.com/economia/nacional/93489-cel-prepara-sus-testigos-para-arbitraje-con-
enel.html

! La Prensa Grafica Lépez de Carballo, K “En Julio habré resolucién del arbitraje CEL-ENEL” de
fecha 12/06/2010 consultado el 20/06/2010 en el sitio www.laprensagrafica.com en la siguiente
direccion:
http://www.laprensagrafica.com/economia/nacional/124458-en-julio-habra-resolucion-del-arbitraje-cel-
enel.html
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en el pais que es Pacific Rim El Salvador S.A. de C.V. (PRES) y ademas de El
Dorado Exploraciones S.A. de C.V. (DOREX) todas parte la empresa.*®

El 30 de Abril de 2009 la empresa Pacific Rim Cayman LLC (PacRim) inicio un
procedimiento arbitral internacional ante la CIADI*®3, en contra de El Gobierno de El
Salvador (GOES), actuando en representacién de la corporacion y sus filiales en el
pais, basandose en lo regulado en el TLC RD-CAFTA en cuanto a conflictos de
inversién, la empresa reclama que desde que adquirié el proyecto de El Dorado en
2002 con una inversion de $ 77 millones, han cumplido con los requisitos legales,
tanto medioambientales como de inversion extranjera, y no obstante lo anterior el
GOES a la fecha no ha concedido los permisos de explotacién, lo que le ha
ocasionado pérdidas importantes para la PacRim y a las comunidades locales, por lo
que reclama por un monto de $ 200 millones en concepto de indemnizacion. Ademas
alegan que son una empresa socialmente responsable ya que buscan contribuir con
la crisis econémica al realizar inversion extranjera y proporcionar fuentes de empleo
para los pobladores de las zonas, ademas manifiestan ser responsables con el
medio ambiente.

Por otra parte el GOES el dia 4 de enero de 2010 presento sus objeciones
preliminares, en donde alega principalmente que no se le han concedido los
permisos a PacRim, por no haber cumplido la totalidad de los requisitos entre ellos el
estudio de factibilidad del proyecto y ademas no cuenta con la propiedad ni esta
autorizado a usar la totalidad de las propiedades que pretende o alega querer
explotar, en este caso la PacRim alega una concesion sobre 12.7 kilometros
cuadrados y el gobierno entrego estudios de prefactibilidad en una porcion de 1.6
kilometros. El Gobierno del Presidente Flores otorgo el permiso de exploracion, pero
fue el Presidente Saca quien manifestd publicamente que preferia someterse al
tribunal arbitral y pagar las indemnizaciones, antes que otorgar el permiso de
explotacion®®. El tribunal arbitral conformado por tres arbitros, conocié sobre las
objeciones preliminares en audiencia de fecha 31 de mayo de 2010, en el CIADI en
Washington E.E.U.U. y se espera resuelva en septiembre de 2010.

El expediente en la CIADI ya fue abierto el 15 de junio de 2010 y ha sido
denominado “Concesién de Exploracién Minera” bajo el numero ARB/09/12 en
representacion de la parte demandante actian la firma de abogados Crowell &

82 PACIFIC RIM “Welcome to Pacific Rim” “Comunicados de Prensa” Consultado en el sitio de

pacrim-mining.com el 22/06/2010 en la siguiente direccién:  http://www.pacrim-
mining.com/s/Home.asp

'83 EI CIADI dependencia del Banco Mundial ya que es la entidad competente, por ser un conflicto de
inversion y estar enmarcado en el TLC RD-CAFTA de esa forma basado en el capitulo 10 en cuanto a
las objeciones preliminares, inician el procedimiento arbitral, ya que ambas partes habian acordado
hacer uso de el procedimiento arbitral de RD-CAFTA, con anterioridad.

8% La prensa gréfica “No a la Mineria: Saca cierra las puertas a la explotacién de metales” El
Salvador, consultado en el sitio de la prensa grafica el dia 21/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.laprensagrafica.com/index.php/economia/nacional/20190.html
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Moring y en el caso de El Salvador la Fiscalia General de la Republica, auxiliada por
la firma norteamericana Dewey & LeBoeuf LLP.'%

La importancia de este arbitraje para nuestro estudio radica en la actitud del
gobierno ante este conflicto, ya que ademas de haberse asesorado con una firma de
abogados privada internacional, para colaborar con la representacién de la fiscalia en
defensa del GOES en este proceso arbitral, también nos muestra una situacion con
un fuerte componente politico ya que la opinion publica generalizada es en contra de
la explotacion minera, dadas las posibles consecuencias medioambientales que
puede acarrear este tipo de industria, ha forzado a que los funcionarios del gobierno
manifiesten que reconocen que este arbitraje puede obligarle al pago de una fuerte
indemnizacion, pero que estan dispuestos a correr con los gastos del arbitraje, antes
gue pagar el costo politico de otorgar los permisos de explotacién para la mineria,
situaciéon que ha sido ratificada por el actual gobierno del Presidente Funes. Lo
anterior implica una fuerte exposicidbn publica a la institucion arbitral por la
connotacion tan mediatica de este caso, por lo que cualquier resultado podria
beneficiar o perjudicar la concepcién que en el pais se tiene del arbitraje y la
suscripcion de este tipo de clausulas, y el reconocimiento internacional como pais
frente a esta institucion en materia de arbitraje de inversion.

Por otra parte una de las caracteristicas de este arbitraje en particular, a
diferencia del arbitraje ICC, es la publicidad ya que existen a disposicion una gran
cantidad de documentos internos del arbitraje, que incluyen la comunicacién los
primeros acercamientos entre las partes y los alegatos de las primeras objeciones,
asi como las demas actuaciones de las partes y arbitros.'®® También es importante
hacer notar que el arbitraje ante la CIADI de conformidad al articulo 10.21.2
transmite en vivo por video al publico en general las audiencias tanto en inglés como
en espafiol, situacién que permite tener un acceso Unico a este tipo de arbitraje.’®’

5.2 La cultura, experiencia y desarrollo del arbitraje en El Salvador

La institucion arbitral en nuestro pais no es un mecanismo de solucion de
conflictos que sea reciente ya que como hemos visto, sus antecedentes se remontan
a la primera constitucion, ha sido el fenomeno de la globalizacion, el proceso de

¥ La Prensa Grafica “Banco Mundial Admite Arbitraje Pacific Rim” El Salvador, consultado en el sitio

de la prensa grafica el 21/06/2010 en la siguiente direccién: http://www.laprensagrafica.com/el-
salvador/lodeldia/44905-banco-mundial-admite-arbitraje-de-pacific-rim.html

¥ Para tener acceso a la documentaciéon completa presentada por las partes y los arbitros se puede
verificar la pagina de la Pacific Rim en la siguiente direccion:
http://www.pacrim-mining.com/s/RegFilings.asp

87 CIADI “Boletin de noticias del CIADI” Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador (caso
CIADI Nom. ARB/09/12) — audiencia publica”, en donde informa que las audiencias sobre objeciones
de este caso en particular fueron transmitidas al publico. Consultado en el sitio de la ICSID en la
siguiente direccion:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=OpenPage&PageTyp
e=AnnouncementsFrame&FromPage=Announcements&pageName=Announcement60ES
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liberalizaciobn comercial y apertura a nuevos mercados, las realidades comerciales
gue han influido en nuestro régimen legal al punto de tratar de armonizar nuestros
instrumentos normativos con los usados internacionalmente, creando un nuevo
interés por regular este tipo de solucion alterna de controversias, frente al inminente
saturacion de nuestro organo jurisdiccional y la falta de idoneidad de estos para
intervenir y resolver conflictos que involucren situaciones comerciales internacionales
gue ameriten una solucion pronta y calificada.

El estudio del arbitraje no ha sido suficientemente promovido en nuestro pais,
y ha sido visto como una figura més bien académica y doctrinaria, que no se le ha
dado el caracter serio y valor practico, del cual ha gozado internacionalmente. En
vista de este atraso, se tuvo a bien sentar las bases de un sistema alterno de
solucion de conflictos, al legislar y darle vida a la Ley de mediacién conciliacién y
arbitraje, que le diera un sentido més claro y moderno, en relacion al anterior cuerpo
de ley desfasado. Sectores importantes de la sociedad y comunidad juridica, han
mostrado su displicencia y rechazo a esta nueva forma del derecho, pero también un
grupo de profesionales del derecho y empresarios, se han capacitado y han
participado activamente en su desarrollo.

Algunos profesionales del derecho en EI Salvador, tienen la concepcion
equivocada que con la implementacion de este nuevo sistema se pondria fin al
trabajo que los abogados desempefian en los juzgados, al no existir conflictos en los
cuales haya que implementar su experiencia litigiosa, por lo cual al estar
acostumbrados a manejarse en este ambiente, no quieren salir a estudiar algo nuevo
ya que consideran que no sobreviviran, y no analizan que en este nuevo concepto de
representacion legal, se tendra la necesidad de abogados que participen en los
arbitrajes, para presentar la demanda, ofrecer las pruebas, asi como acompafiar los
alegatos pertinentes, para finalmente en caso de no existir una ejecucion voluntaria,
tener la oportunidad de recurrir a la jurisdiccién, y poder solicitar el uso de la
coercibilidad, que es la facultad Unica y exclusiva de los jueces, por lo que siempre
existira al final una litispendencia. Finalmente los abogados pueden participar incluso
como arbitros situacion que en un procedimiento judicial, seria imposible.

También hay sectores en el Gobierno Central y sus distintos Ministerios, asi
como las Instituciones Autonomas, que por las malas experiencias de condenas
sucesivas, en procedimientos arbitrales tanto nacionales como internacionales, en
donde pueden citarse razones como la poca capacitacion y experiencia de los
abogados que lo representan, de la misma forma y quiza mas importante es el hecho
gue en la mayoria de los casos, las condiciones en las cuales se pacto la clausula o
compromiso arbitral fueron desventajosas, interpuesto de mala manera la demanda
arbitral.

El Salvador ha hecho esfuerzos por integrarse a un mundo globalizado, para
efectos que sus instituciones puedan acceder a oportunidades de créditos bancarios
y contrataciones de distinta indole a las que usualmente se manejan en el pais,
pudiendo someter sus diferencias a arbitraje, realizando esfuerzos legislativos, como
la creacion de una ley especial como la LMCA, en la lucha por armonizar nuestro
sistema normativo, con las reglas utilizadas en paises con mercados mas
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desarrollados, que cuentan con una mayor trayectoria y experiencia en materia
arbitral, a fin de hacer mas atractivo el clima de negocios de nuestro pais y que las
deficiencias de nuestro sistema legal, no sean obstaculos que desmotiven las
contrataciones necesarias para la inversion.

La imagen del pais a nivel internacional ha sido fuertemente criticada, ya que
generalmente hay sectores que se oponen a subordinar al estado a la decision de un
tribunal arbitral y mas aun si es internacional, y en los casos en que ha intervenido en
un arbitraje, y se ha pronunciado un laudo, el estado muchas veces se niega a pagar
las indemnizaciones impuestas de manera voluntaria, por lo que los demandantes
particulares, tienen que recurrir a los tribunales para pedir la ejecucion forzosa del
laudo arbitral dictado en el extranjero, para que luego de un proceso de
homologacién y ejecucion de la sentencia, finalmente el gobierno se ampare en la
situacién de no haber previsto partidas presupuestarias, para pagar este tipo de
imprevistos, manteniendo esta situacion afio con afio sin que se honren estas
obligaciones. Esta situacion ha traido como consecuencia un serio deterioro de la
imagen del pais.

Si bien es cierto la cantidad de estos fallos arbitrales en contra, en los que ha
participado el estado o sus autbnomas, ha sido considerable, lo que ha ocasionando
un gravisimo dafio a la capacidad del estado pobre de financiarse, situacién que le
quita valiosos recursos que podria utilizar en obras de beneficio para los
salvadorefios. Pero no podemos concluir que se deba a que el arbitraje sea un mal
procedimiento o inadecuado para nuestra realidad, sino que han habido muchos que
se han aprovechado de esta institucion al quererla convertir en un negocio, ademas
los TLC's firmados obligan a compenetrarnos en esta institucion, en vista de la
necesidad de soluciones prontas y eficaces, en nuestro proceso de incorporacion al
mundo globalizado.

Pareciera que el sistema judicial considera al arbitraje un intruso que desea
ocupar su cargo y desplazarlo en sus funciones, pero por el contrario la misma ley
establece la dependencia del arbitraje con los juzgados a la hora de ejecutar los
laudos, y por el contrario también los juzgados necesitan del arbitraje, ya que este
podria colaborar para disminuir la sobresaturada carga de trabajo, que crece cada
dia constantemente, producto del crecimiento poblacional, el abuso de los abogados
litigantes, la lentitud de las actuaciones, y la crisis de credibilidad. Este ultimo
aspecto es de gran trascendencia, efectivamente nuestro sistema judicial ha
colapsado, por las razones mencionas, ademas de otras como la ineficiencia de los
procedimientos, los controles y el personal poco capacitado, por lo que el arbitraje se
vuelve en una alternativa no solo viable sino que urgente, tanto a nivel nacional
como internacional, privado o publico, para que de esta manera se pueda desahogar
la carga laboral judicial, que los tribunales acarrean con los usuarios.

Lo anterior no significa que se desestime el papel protagénico que deben
tener los tribunales, o que consideremos que la justicia debe ser privatizada, sino que
deberan ser ambos sistemas coadyuvantes, ejerciendo una funcion de descargo,
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actuando cada una en su campo, segun mas convenga al tipo de conflicto y lo que
las partes puedan y necesiten.'®®

5.2.1 La transformacion, modernizaciéon y globalizacion de la
Cultura Juridica en El Salvador.

Es de vital importancia que el pais no se quede rezagado en la transformacion
modernizacion y globalizacion de la cultura del arbitraje, a lo largo de los dltimos
afios se ha recurrido a consultores internacionales expertos en la materia, para que
aporten su conocimiento a fin de transformar el lento procedimiento arbitral, asi como
también capacitar al recurso humano, a fin de tener una nomina de arbitros
capacitados, para llevar a buen término los distintos procedimientos de arreglo
extrajudicial y contribuir al fortalecimiento de la cultura del arbitraje.

También se han conceptualizado instituciones especialistas en la prestacion
de servicios arbitrales, para lo cual se considero la creacion de centros de arbitraje
privados. A la fecha solo esta funcionando El Centro de Arbitraje de La Camara de
Comercio e Industria de El Salvador, a pesar de que existieron otras iniciativas como
la creacion de centros de arbitraje bajo la administracion de universidades, las cuales
no tuvieron aceptacion y ya no funcionan en vista del poco uso de sus instalaciones.

Es de considerar que en este proceso de apertura ya se han dado pasos
importantes con la suscripcion del TLC RD-CAFTA, ya que cuenta con un capitulo
especifico que establece el procedimiento para la solucion de controversias, teniendo
como antecedente el TLC NAFTA. En este sentido también hay que analizar que en
el ultimo afio se han desarrollado las negociaciones de un posible Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica y Europa, el cual también establecera al arbitraje
como un método de solucion de conflictos. Nuestro pais y la regiébn centroamericana
ya cuentan con profesionales capacitados en instancias internacionales, que estan
listos para afrontar disputas comerciales que pudieren surgir entre los paises
firmantes de estos tratados.

A pesar de los inconvenientes tanto el 6rgano judicial, como el ejecutivo, han
respondido con interés en las capacitaciones realizadas con expertos internacionales
en arbitraje, enviando a los abogados que participan en las contrataciones que el
estado realiza con las instituciones privadas, ademas de la participacion de La
Fiscalia General de la Republica y La Procuraduria General de la Republica, que son

1% Revista Juridica de la Federacién Interamericana de Abogados, volumen 5, Segovia, L “Entorno

del Arbitraje en el Salvador” El Salvador 2007, consultado en el sitio de la Inter-American Bar
Assaociation el 21/06/2010 en la siguiente direccién:
http://www.iaba.org/Law%20Review_Vol%205/LawReview 5 LNSegovia.htm
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los abogados encargados de preparar, presentar y manejar las acciones arbitrales en
que participe el Estado.*®®

En cuanto a los esfuerzos realizados por las instituciones de Educacion
Superior podemos mencionar algunas iniciativas y planes educativos que se han
llevado a cabo, o que actualmente estén desarrollandose y ofreciéndose, tanto a sus
alumnos como a los particulares interesados en el arbitraje, dentro de esta labor
realizada, se han hecho esfuerzos para promover los MARC’s ofreciendo,
conferencias y cursos de mediacion, conciliacién y arbitraje, dirigidas a sus alumnos
y a profesionales del derecho, los cuales han presentado generalidades y ventajas
de este tipo de solucion de conflictos frente a los procedimientos litigiosos en los
tribunales convencionales.

Dentro de estas iniciativas hay que destacar algunas como la de La
Universidad Tecnoldgica de El Salvador, por medio de su escuela de derecho, en el
marco de sus programas de asistencia legal, La Universidad el 30 de abril de 2008
firmo un convenio de cooperacion con La defensoria del consumidor, para abrir un
Centro de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, orientado a diversos sectores de la
sociedad para intervenir en contiendas civiles y mercantiles de larga duracién,'*® fue
planeado para iniciar actividades en el mes de junio de 2008, luego de recibir la
correspondiente autorizacion del Ministerio de Gobernacion, que es la institucion
encargada segun nuestra legislacion actual, luego de verificar las condiciones de
estos centros y proceder a la autorizacién para su funcionamiento.’®* Actualmente
este centro no se encuentra funcionando debido a que no tuvo éxito entre quienes
era dirigido, ya que no recibo la demanda de usuarios que se esperaba, por lo poca
cultura de arbitraje que tenemos en el pais. En el pensum de la Licenciatura de
Ciencias Juridicas no hay una materia especifica sobre métodos alternos de soluciéon
de conflictos, ni tampoco se encuentra una materia dentro de los postgrados que
ofrece.

En cuanto a las otras universidades en el pais, sus iniciativas mas importantes
y cursos actuales son dirigidos a profesionales que estan cursando postgrados y
maestrias, ya que en sus planes de estudios de la Licenciatura en Ciencias Juridicas
actualmente no se imparte una materia especifica, que desarrolle el tema de
arbitraje. Lo anterior no significa que exista indiferencia ante esta situacion, sino que
existe un atraso en cuanto a la actualizacion de estos planes de estudios, situacion
gue en los proximos afios se espera que cambie y pueda desarrollarse la cultura

¥ Revista Juridica de la Federacion Interamericana de Abogados, volumen 5, Segovia, L “Entorno

del Arbitraje en el Salvador” El Salvador 2007, consultado en el sitio de la Inter-American Bar
Association el 21/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.iaba.org/Law%20Review_Vol%205/LawReview_5_LNSegovia.htm

% Universidad Tecnoldgica de El Salvador, Consultado el 22/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.utec.edu.sv/pi_asistencialegal.html

YL A.L. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” El Salvador (LMCA) Decreto. Legislativo. 153 fecha
11/07/02 publicado en el Diario Oficial N. 203 Tomo 385 de fecha 30/10/09 con reformas segun
Decreto Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09, publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha
30/10/2009, Art. 86
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arbitral desde su raiz, al formar nuevos profesionales que conozcan y tengan
presente las ventajas y oportunidades que estos procedimientos pueden ofrecerle
para el desempefio de sus actividades profesionales en un futuro, mas acorde con la
realidad nacional e internacional que estamos viviendo. Ademas existen otras
iniciativas en cuanto a la creacion de centros de arbitraje que se espera puedan tener
éxito.

Mencidén aparte merece la labor de La Escuela Superior de Economia y
Negocios, ya que dentro de su plan de estudios de la carrera de Licenciatura en
Ciencias Juridicas, tienen un fuerte contenido en materia arbitral internacional,
incluso preparando a sus alumnos tanto teéricamente como en la practica de este
tipo de procedimientos, ya que participan en concursos internacionales de arbitraje
compitiendo con universidades de todo el mundo, ademas de impartir cursos y
conferencias con reconocidos juristas internacionales expertos en el tema.

5.3 Efectividad del arbitraje institucional y la rivalidad del arbitraje
ad-hoc.

Establecer cual arbitraje es mejor entre estas dos modalidades es un ejercicio
ademas de improductivo es casi imposible, debido a que ambos pueden ofrecer
importantes ventajas y plantear serios inconvenientes, segun sea el caso concreto.
Pero si es necesario establecer un parametro para identificar la idoneidad de cada
uno de estos procedimientos, por lo que tendriamos que considerar en primera
instancia a la significacion econémica del conflicto a resolver.

Podemos establecer que en aquellos conflictos de poca significacion
econdémica y sin conexiones internacionales, convendria utilizar el arbitraje ad-hoc,
debido a su flexibilidad y bajo costo, sin embargo aun en casos con repercusion
internacional podria utilizarse el arbitraje ad-hoc, si las partes acuerdan utilizar como
reglas de procedimiento normas de instituciones internacionales como El
Reglamento de arbitraje de la UNCITRAL o incluso la misma ICC. Es importante
considerar las leyes del pais que se establezca como sede del arbitraje, ya que en
algunos paises si alguna de las partes mostrare resistencia para constituir el tribunal
arbitral, el proceso seria complicado, situacién que podria facilitarse con un arbitraje
institucional ya que en el caso del reglamento ICC se tienen reglas claras que
facilitarian este incidente en el procedimiento.

En el arbitraje ad-hoc son los arbitros los que llevan la responsabilidad de la
administracion del procedimiento, también en caso que las partes asi lo decidan
pueden recurrir al apoyo a una institucién arbitral de prestigio como La Camara de
Comercio e Industria de El Salvador, en el caso del arbitraje nacional o la ICC para
los arbitrajes internacionales, a efectos que resuelva algun incidente del
procedimiento, con una participacion neutral y con autoridad.

99



Para el caso en nuestro pais el articulo 37*%* en su inciso tercero remite el
nombramiento de los arbitros, en el caso del arbitraje institucional a lo establecido en
el Reglamento de la instituciébn que corresponda, y para el arbitraje ad-hoc se podra
recurrir a una institucion legalmente establecida, lo cual nos remite exclusivamente al
anico que existe en el pais, que es el centro de mediacion y arbitraje de la
CAMARASAL utilizando el sorteo por insaculacion.

Por el contrario se recomienda que si el asunto es de caricter internacional,
con una significacion econdémica considerable, y si el pais sede cuenta con una
legislacion fragil y poca cultura arbitral, es méas recomendable para las partes, que se
establezca que cualquier conflicto que pudiere surgir sea administrado por una
institucién internacional reconocida. En este punto se presenta otra opcidn
importante en cuanto a que institucion elegir, para lo cual se debera tomar en cuenta
aspectos como si la institucion tiene representacion en el pais sede, el nivel de
servicio que la institucion presta, y si las partes provienen de distintos paises y
culturas juridicas diferentes, para lo cual La Corte de Arbitraje de la ICC, por su
calidad internacional y reconocido prestigio, se presenta como una eleccion
conveniente.'%

La incidencia del arbitraje comercial institucional en nuestro pais es bastante
escasa, lo anterior debido a que el mayor volumen de conflictos comerciales, es
resuelto por medio del arbitraje ad-hoc, principalmente por que como ya vimos las
partes tienen la posibilidad de modificar una mayor cantidad de variables en cuanto,
a los elementos que involucra un arbitraje. Esta situacion dificulta tener un control en
cuanto a la cantidad y caracteristicas los arbitrajes ad-hoc realizados, ya que por no
estar sujetos al control de ninguna institucibn y por su caracteristica de
confidencialidad no hay forma de que se pueda llevar un registro confiable de lo
sucedido, a menos que requieran de una intervencion judicial, ya sea para nombrar
arbitros, constituir el tribunal arbitral, por ejecucion forzosa o en caso de alegar las
nulidades que pudiere adolecer el laudo, solo entonces se tendria constancia de las
actuaciones del tribunal arbitral en vista de la publicidad que implica los
procedimientos judiciales.

La intervencion de una institucion arbitral efectivamente requiere del pago de
una remuneracion en concepto de tarifa por los servicios administrativos y el uso de
las instalaciones, ademas del pago de los honorarios de los arbitros que intervienen,
de acuerdo a las tarifas de cada centro. No obstante lo anterior, la participacion de la
institucion puede ser determinante al momento de garantizar el correcto desarrollo
del arbitraje, y de este modo conseguir que las partes tengan la confianza de que se
esta resolviendo justamente, y con esto disminuir considerablemente la posibilidad
de que exista una parte disconforme que recurra a la justicia ordinaria.

2 0.L. “Ley de Mediacién Conciliacién y Arbitraje” (LMCA) El Salvador, con reformas segln Decreto

Legislativo N. 141 de fecha 01/10/09 2009 publicada el Diario Oficial N.203 Tomo 385 de fecha
30/10/2009 en su art. 37 inciso tercero
) Rivera J.C. “Arbitraje Comercial Internacional y Domestico” LexisNexis, Argentina, 2007, p.36
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El aval que una institucién internacional y nacional pueden darle al
pronunciamiento del laudo de un tribunal arbitral es de un gran valor, ya que la
institucion le asegura tanto a las partes como a terceros, que ha existido un buen
grado de verificacion y control administrativo, ya que la institucion podra intervenir
ante situaciones de conflicto en que las partes les resulte imposible ponerse de
acuerdo, para determinar si existe un convenio o clausula arbitral preliminar valido
entre las partes; Establecer el numero y nombramiento de los arbitros; Decidir sobre
la admisibilidad de la demanda de recusacion de arbitros; verificar el cumplimento de
los arbitros al reglamento de la ICC; decidir el lugar del arbitraje; fijar plazos y
prorrogas; determinar honorarios de los arbitros y los costos; y finalmente examinar
la legalidad de los laudos.

También las instituciones arbitrales internacionales tienen una mayor
disponibilidad de &rbitros capacitados ya que pueden recurrir a profesionales del
arbitraje por medio de sus comités nacionales en 92 paises, para contar con los
arbitros mas capacitados dependiendo del asunto que tratara el conflicto.

5.4 La conveniencia y los problemas de la utilizacion del arbitraje
comercial institucional en El Salvador

Las instituciones dedicadas al arbitraje internacional generalmente tienen un
alcance y una vocacion mas universal al poner a disposicion de los actores juridicos
un reglamento arbitral que puede aplicarse a la generalidad de las controversias, sin
tener en cuenta una vinculacion con un territorio especifico, no obstante cuentan con
una denominacion territorial especifica como en el caso de la CCl, que es Paris,
Francia, pero no se limitan a realizar actividades Unicamente en este lugar, ya que
como hemos visto, no es lo mismo la sede de la institucion a la sede del arbitraje,
pudiendo establecer como sede del procedimiento otro pais distinto.

La participacion de américa latina en estos centros es cada vez mas usual, ya
gue en diversas encuestas realizadas en distintos paises de Latinoamérica por El
Fondo Multilateral de Inversiones FOMIN'®**, nos muestra que los tipos de conflictos
mas frecuentes en la region, la mayoria se refieren a problemas relacionados con el
cumplimiento de obligaciones o el pago de deudas, ademas de conflictos laborales y
de manera general los incumplimientos de contratos, y en una cantidad mucho
menor los conflictos derivados de contratos con el estado, lo cual podemos ver al la
tabla 9 segun el estudio realizado a nueve paises de américa latina que incluye
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, Perd, Uruguay Yy
Venezuela.'®

“* Fernandez Rosas, J.”Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008,

p.444.

S EMI “El Costo de los conflictos en las empresas y el uso de Métodos Alternativos de Resolucion de
Conflictos (MARC): Lecciones de nueve paises de América Latina” 2004 consultado en el sitio de el
Fondo Multilateral de Inversiones el 23/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.iadb.org/mif/newsDetail.cfm?language=Spanish&id=31
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Ademas el estudio nos indica que las empresas de mayor tamafio presentan
tasas de conflictividad mayores a las de las pequefias empresas, pero en realidad las
pequefias empresas en conjunto representan un segmento con un volumen de
negocios que podria ser bastante rentable para los centros de mediacion y arbitraje,
lo cual podemos ver en la tabla 10. También se muestra que la mayoria de
empresarios prefieren iniciar negociaciones informales para tratar de llegar a un
acuerdo en el conflicto, solo cuando estos acercamientos fracasan recurren a las
instancias legales, para reclamar formalmente la obligacion o el incumplimiento, esta
actitud les ha dado resultado a los empresarios ya que segun el estudio las
empresas que utilizaron los MARC's para resolver sus disputas han tenido mejores
resultados a la hora de recuperar las cuantias en disputa.

Hay que considerar que en relacion a los costos de los arbitrajes, entre mas
grande sea la empresa mayor serdn los gastos en los que incurra, pero también
debemos tomar en cuenta dos variables adicionales que son el tiempo que se
empleara y el costo de oportunidad que se podria perder por utilizar mas tiempo en
resolver el problema. En américa latina las controversias arbitrales internacionales
generalmente se someten al arbitraje institucional teniendo preferencia la CCIl de
Paris en relacion a la otra institucion mas recurrida que es la AAA en Nueva York,
principalmente debido a que se tiene la concepcion que los costos de los servicios
juridicos en E.E.U.U. podrian ser mayores, ademas que la CCl suele acaparar
asuntos de mayor relevancia econémica.**

Uno de los desafios que las instituciones arbitrales en el pais deberan afrontar
es mejorar la concepcién general que los empresarios tengan del arbitraje en general
y de los beneficios que puedan obtener de utilizar un arbitraje institucional, ya que en
el estudio se mencionan como los principales obstaculos para utilizar a los MARC’s
aspectos relacionados con la cultura concentrandose en aspectos como: el
mercadeo y la difusion orientado segun sea las particularidades y necesidades de
cada sector; mejorar la imagen publicitando casos exitosos de empresas
reconocidas; Ademas en cuanto al factor de los costos, se tiene que determinar los
costos reales contra el tiempo invertido, ya que aparentemente puede ser mas caro
un arbitraje, pero en relacion al tiempo invertido en el sector justicia, al final resulta
de mayor beneficio para la empresa; en cuanto a las pequefias y medianas
empresas (Pymes) hay que realizar una labor de difusién de los MARC’s haciendo
enfasis en ahorros de tiempo y costos, lo cual se podria lograr creando un
reglamento especial con plazos reducidos, y reglas simplificadas.

% Fernandez Rosas, J. "Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina” lustel, Espafia, 2008,

p.444
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5.4.1 Viabilidad practica y econOmica del arbitraje comercial ante la
ICC

En cuanto a la viabilidad del arbitraje comercial ante la ICC tenemos que
tomar en cuenta inicialmente cuales son nuestras alternativas, ya que de esta
manera podremos considerar de una mejor manera, la viabilidad del arbitraje ICC en
cuanto a practicidad y rentabilidad del entorno de la realidad arbitral en el pais, de
esta forma iniciaremos con un rapido andlisis de lo que la situacion de los tribunales
convencionales.

Nuestro 6rgano judicial en la actualidad adolece de una serie de problemas
que van desde problemas administrativos, organizacionales, legislativos, econémicos
y sobre todo culturales, que han llevado a que el objetivo principal de su existencia la
“Pronta y Cumplida Justicia” sean generalmente inalcanzables para los particulares
en la actualidad. Aunque hay que reconocer que en general los jueces y
colaboradores judiciales, tratan de realizar su trabajo de la mejor manera con los
pocos y muchas veces inadecuados recursos que disponen.

Segun informacioén del “Reporte sobre el estado de los sistemas judiciales en
las américas’®’ para 2002 El Salvador destino al poder judicial el 4.51% del
presupuesto publico equivalente al 0.09% del PIB de ese afio y nuestro sistema
judicial contaba con 625 jueces 647 fiscales y 4 defensores publicos por cada cien
mil habitantes, nimeros que hablan de la poca importancia que nuestro pais le
otorga a la administracion de justicia.

En cuanto a las causas civiles hasta el 1 de julio de 2010 fue un
procedimiento que databa de fines del siglo XIX, regido por el principio dispositivo
gue significa que era impulsado por las partes, basado en lo escrito y la formalidad,
en donde todas las peticiones se realizaban de esa manera. Luego de esa fecha ha
entrado en vigencia el nuevo Cdédigo de procedimientos civiles y mercantiles que
incorporara la oralidad, y el impulso procesal de oficio, que esta basado en El Cédigo
procesal civil modelo para Iberoamérica.

De acuerdo con las estadisticas de la direccion de planificacion institucional de
La Corte Suprema en el aflo 2001 ingresaron 105,539 nuevos juicios en los
tribunales de El Salvador, adicionalmente a esto, el sistema tenia pendiente de
resolver mas de 236 mil causas solo del afio 2000 teniendo una carga total de
342,210 casos, a los cuales lograron darle termino en un 44.5% y segun podemos
constatar en la Tabla 12 en donde comprobamos que las causas civiles
corresponden al 12% del total, ya que junto con las causas mercantiles fueron las
que menor tasa de resolucion lograron, EI 8.2% de resolucion fue para los
mercantiles y 16.4% de juicios para los civiles. Esta situacién ha hecho que los
procesos tengan una duracion mucho mayor, ya que al acumularse con los
anteriores juicios aun abiertos, genera un mayor atraso, situacion que con el correr

" Centro de Estudios de Justicia de las Américas “Reporte sobre el Estado de los Sistemas Judiciales

en las Américas 2002-2003 : El/ Salvador” Consultado el 24/06/2010 en la siguiente direccién:
http://www.cejamericas.org/reporte01ed/rep01-elsalvador.pdf
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de los afios ha desencadenado una gran acumulacion de trabajo y mora procesal,
que en los ultimos 10 afios ha ido empeorando.

El problema se incrementa si tomamos en cuenta que el presupuesto del
organo judicial no ha sido aumentado proporcionalmente al incremento de la
conflictividad, la cual ha crecido exponencialmente debido a la crisis econdémica, y el
clima social y cultural de conflicto, junto con el aumento de la cultura del no pago.
También el dérgano judicial carece de un sistema de calidad que certifique sus
procesos ya que La Corte Suprema de Justicia Unicamente se ha limitado a certificar
procedimientos con la norma ISO 9001, de las unidades administrativas, sin tomar
en cuenta las certificaciones del funcionamiento del érgano jurisdiccional.

En definitiva esto ha ocasionado que las actuaciones, resoluciones y
sentencias se produzcan en un plazo muchisimo mayor al esperado, cometiendo en
gran parte de estos casos errores e ilegalidades, por a la falta de tiempo y
desorganizacion que permiten en algunos casos actuaciones que van en contra de
los derechos de alguna de las partes. Esta situacion hace que tenga mayor
importancia el estudio de estos métodos alternativos de alcanzar el ideal de pronta y
cumplida justicia, ante la imagen negativa generalizada de los tribunales, por la falta
de recursos e incapacidad para agilizar el desarrollo y cierre del proceso llevandolo a
la correspondiente ejecucién, que es en definitiva el momento en el cual el
demandante recibe el resarcimiento de sus derechos y peticiones.

Otro de los aspectos importantes a tomar en cuenta en el arbitraje ante la ICC,
es el factor de los costos en relacion a la cuantia del litigio, ya que efectivamente los
costos del proceso se incrementan cuando la cuantia de lo reclamado en el conflicto
es mayor, situacion que a nivel de un arbitraje institucional de alcance internacional,
es generalmente de un monto considerable. Esta situacion no deberia ser una
limitante para que en conflictos con una cuantia modesta, no se pueda realizar un
arbitraje ante la CCI, ya que la misma ha contemplado una guia para simplificar los
procedimientos de los arbitrajes ante esta institucion, lo cual genera un ahorro en los
costos del proceso.

Es importante considerar que en la actualidad el arbitraje comercial bajo la
administracion de la ICC tiene un costo bastante elevado para la mayoria de
empresas de nuestro pais, por lo que la conveniencia y viabilidad de acordar este
tipo de arbitraje para las empresas nacionales tanto privadas como del estado,
dependen en una gran media de la relevancia econémica del contrato, ya que de esa
magnitud seran los conflictos que pudieren surgir. También la nacionalidad de los
contratantes influye a la hora de tomar la decision de que institucion administrara el
arbitraje, ya que no es lo mismo contratar con una empresa latinoamericana,
norteamericana, europea o0 incluso asiatica, porque en cada region tendran
preferencias por determinada institucion, situacion que habra que considerar.

La ICC debido a las numerosas peticiones de sus usuarios en cuanto a
encontrar formas en las cuales se pueda utilizar las reglas de arbitraje de la corte de
arbitraje en disputas de una cuantia menor, de esta forma la camara a través de su
comision de arbitraje cred un grupo de trabajo que se concentrara en redactar un
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documento con sugerencias para tomar en cuenta en cuanto a tiempo y costo del
arbitraje. Se deber determinar que se considerara como pequefia ya que esta
concepcion puede variar dependiendo del tamafio de la empresa, y por no estar
claramente definido, dependera de las circunstancias de las partes, asi para una
empresa multinacional una demanda por unos millones de dolares podria ser
considerada de menor cuantia, mientras que para otra empresa que incurre por
primera vez en el mercado internacional esa cantidad podra representar una parte
sustancial de la totalidad de su negocio. También el hecho que sea pequefia, no
significa que no sea importante, porque el proceso podria sentar precedentes con
repercusiones para disputas de mayor valor econémico era decision de las partes
acordar, cuando una disputa serd pequefia y cuales sugerencias tomaran de las
contenidas en esta guia.'®®

La guia menciona aspectos anteriores a la disputa para agotar otros
procedimientos de resolucion amigables; el inicio del arbitraje sugiere métodos para
simplificar la presentacion y contestacion de la demanda; La composicion del
tribunal arbitral, plantea la posibilidad de recurrir tnicamente a un arbitro, ademas de
revisar el procedimiento para establecer los términos de referencia; también
menciona la revision de los aspectos propios del procedimiento, para acortar
audiencias innecesarias y plazos, acordar un presupuesto para los procedimientos,
llevar a cabo audiencias por videoconferencia o internet,***controlar los costos para
la produccion de pruebas, y como el pago de peritos que podria aumentar
considerablemente los costos, son situaciones que podrian ser sujetas mutuo
acuerdo entre las partes.

La suscripcion de una clausula o compromiso arbitral, en la cual se establezca
la obligacion de someterse a la corte internacional de arbitraje de la ICC, sobre
conflictos que pudieren surgir entre las partes suscriptoras de un contrato, tanto por
empresas privadas o como publicas, en la actualidad es bastante viable y en cierta
medida conveniente sobre todo para las empresas de gran tamafo, ya que en vista
de las dificultades que tiene nuestro sistema de justicia, para alcanzar la solucién de
los conflictos nacionales y la imposibilidad de intervenir en aquellos de caracter
internacional, se hace necesario buscar nuevos y mejores mecanismos que permitan
resolver agilmente conflictos, que aunque mas caros, permitan aprovechar los costos
de oportunidad, que de otra forma se perderian por utilizar demasiado tiempo en
litigios que no llevan a resultados practicos, ademas de tratar de incluso mantener las
buenas relaciones comerciales con nuestra contraparte.

8 |CC “Guia para casos por pequefias cuantias bajo el reglamento de arbitraje de la CCI” consultado
en el sitio www.iccwbo.org el dia 23/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4095/index.html

9 1CC “Using Technology to Resolve Business Disputes” que contiene una Util guia para usar
tecnologia de informacion en el arbitraje que plantea la posibilidad de que las partes acuerden
suscribir el acuerdo de aceptacion de las condiciones de acceso y el uso de la ICC Net Case que se
ofrece a los participantes de los arbitrajes ICC sin costo adicional. Consultado en el sitio
www.iccwbo.org el dia 23/06/2010 en la siguiente direccion:
http://www.iccwbo.org/court/english/right_topics/NetCase%20Pamphlet_En.pdf
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El marco regulatorio de nuestro pais ha contribuido también a propiciar este
clima de optimismo frente a la institucion arbitral, con la adopcion de la ley especifica
en el tema que es la LMCA, que implico un gran paso por afios postergado en cuanto
al conocimiento y regulacion de los aspectos mas generales del arbitraje y que
estuviera en armonia con las normas internacionalmente aceptadas. También mas
recientemente la entrada en vigencia del nuevo Codigo de procedimientos civiles y
mercantiles, con el cual se espera se puedan agilizar en gran medida los tiempos de
resolucion, ademas de buscar armonizar con otros procedimientos en latinoamérica,
situacién que favoreceria de gran manera al arbitraje, por la dependencia que existe
hacia los tribunales convencionales, en cuanto a la ejecucion de laudos y resolucion
de incidentes procesales.

Si bien es cierto aun faltan avances en la cultura arbitral en el pais, sobre
aspectos como la formacion de los profesionales del derecho, la oferta académica de
las universidades, asi como un mayor esfuerzo de los gremios importantes del pais
entorno a la promocion de esta institucion, ya existen instituciones publicas y
privadas, ademas de profesionales del derecho muy bien preparados, actuando a
nivel nacional e internacional.

Finalmente en la practica del arbitraje en general todavia no ha existido en el
pais una cantidad de casos que permitan mejorar la imagen de este mecanismo y
nos falta mucho por recorrer en cuanto a la jurisprudencia que nuestra Corte
Suprema de Justicia pueda aportar.
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VI.

VII.

CONCLUSIONES

Uno de los mayores obstaculos para evitar el desarrollo en nuestro pais de la
cultura de medios alternos de solucion de conflictos, es la resistencia de los
profesionales del derecho a utilizar y promover este tipo de mecanismos, ya
gue en su mayoria las universidades del pais no estan orientadas a la
formacion profesional con una orientacion conciliadora y ha predominado la
enseflanza a resolver el conflicto por la via de la discusion legal y no la
negociacion practica.

La funcién principal de los mecanismos alternos de solucion de conflictos no
es la de sustituir o complementar el trabajo jurisdiccional, sino de servir de
manera autbnoma como una herramienta, que permita descongestionar el
saturado sistema legal en el pais, para que puedan utilizarse mejor los
recursos en aquellos conflictos con mayor impacto y trascendencia juridica,
social y econémica.

Los mecanismos alternos de solucion de conflictos representan una
oportunidad para la pequefia y mediana empresa, ya que le permiten
solventar las diferencias entre las partes de manera rapida y baja en costos,
teniendo acceso a la justicia pero utilizando mejor sus limitados recursos y
tiempo. Ademés estos mecanismos les permiten a las partes la posibilidad
de mantener las relaciones comerciales y continuar realizando negocios con
las partes en disputa.

Los medios alternos de solucion de conflicto tienen una gran eficacia practica,
debido a que las soluciones provienen de las partes mismas, basandose en
lo que estas acuerden y decidan, por lo que no deberian imponerse estas
alternativas, ya que en vez de incentivar su uso, generaria todo lo contrario
al resquebrajar la autonomia privada y generar desconfianza en su
implementacion.

El proceso arbitral es el medio alterno de soluciébn de conflictos mas
importante, ya que ademas de contar con una mayor cantidad de
formalidades, la resolucién final del tribunal arbitral es de cumplimiento
obligatorio y tiene como funcién principal sustituir al proceso jurisdiccional,
para finalizar el conflicto, de manera que se pueda lograr el ideal de justicia.

El actitud de rechazo de América Latina a la institucion del arbitraje, ha
cambiado sustancialmente en las Ultimas décadas, como parte de los
procesos econOmicos de integracion y apertura comercial, provocando la
transformacién en la orientacidbn de sus legislaciones, con el objeto de
generar confianza y atraer inversion extranjera, pero aun es palpable en
algunos sectores privados y gubernamentales esta desconfianza, al no ser
una materia que se utilice ampliamente.

No obstante la independencia de la institucion arbitral y de las actuaciones de
los arbitros, las cuales estan Uunicamente regidas por los principios propios
de esta institucién, estos no pueden operar independientemente y al margen
de la intervencion judicial, ya que el aparato estatal cumple la funcién de
auxilio y control de las garantias del proceso arbitral, ademas de velar por la
ejecucion obligatoria del laudo, por lo que el éxito del arbitraje en alguna
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IX.

X.

XI.

XIl.

XIII.

XIV.

XV.

medida dependera de la eficiencia de la jurisdiccion ordinaria, teniendo entre
ambas instituciones una relacion de complementariedad.

El concepto de arbitraje implica la existencia y unién de ciertos elementos
generales que lo conforman que son: La clausula o convenio arbitral previo;
el conflicto entre las partes; el tribunal arbitral por heterocomposicion; el
proceso; y el laudo, para luego proceder a su ejecucion voluntaria o forzosa.

Los procesos de globalizacién y de integracion comercial, que han dado lugar
a las zonas de libre comercio, producto de la suscripcion de tratados y
convenios, han facilitado el desarrollo y conocimiento de la Institucion
arbitral en latinoamérica, en donde el trabajo de las principales instituciones
regionales e internacionales privadas y gubernamentales como la ONU
CIAC OEA ALADI, BID, BM, ICC y otras instituciones reconocidas de
arbitraje internacional, ha sido determinante y ha rendido sus frutos.

La suscripcion de la clausula o convenio arbitral es de suma importancia, ya
gue es la base que marca la intencién de las partes de primero renunciar a
los tribunales convencionales y cederle amplias facultades al tribunal
arbitral, ademas establece los limites sobre los cuales el arbitraje se
conformara. El compromiso arbitral o clausula compromisoria a pesar de
configurarse de una forma diferente, producen los mismos efectos, y no
debera hacerse distincion en la forma en que se manifiesta la voluntad de
las partes.

Los requisitos de existencia del convenio o clausula arbitral estan
determinados por: el consentimiento; la capacidad de obligarse; el objeto; y
la forma. Los elementos a establecer en el convenio son el tipo de
controversia; la clase de arbitraje; nUmero de arbitros y nombramiento; sede
o derecho aplicable; el procedimiento; idioma y lugar de reuniones; y
nacionalidad de los arbitros.

La buena redacciébn de la clausula o convenio es crucial para evitar
dificultades en la instalacion del tribunal arbitral o atrasos en el
procedimiento, por lo cual las partes deberan tener especial cuidado al
momento de suscribirla, en nuestro caso para remitirse al arbitraje de la
corte de arbitraje de la ICC es necesario haber suscrito una clausula que
lleve este compromiso de manera correcta.

El arbitraje ante la CCIl atendiendo los criterios mencionados en nuestro
trabajo es un arbitraje comercial internacional, preferentemente en derecho,
pero si las partes lo acordaren los arbitros podran resolver como amigables
componedores, el cual aunque sea internacional siempre estara vinculado a
nuestro territorio siempre y cuando su ejecucion sea en el pais

La CCI es una institucion de arbitraje con mayor prestigio internacional la cual
le proporcionara una considerable credibilidad al arbitraje, al verificar que las
actuaciones de los arbitros hayan sido conforme a derecho y respaldar que
se ha actuado con los recursos adecuados y con los mayores estandares de
calidad internacional, por lo que el laudo dictado bajo sus reglas, tendra mas
formalidad y mayores posibilidades de ser reconocido.

El derecho de los particulares a someter sus controversias a arbitraje esta
reconocido desde la primera constitucion redactada en El Salvador y esta
contemplado en la constitucion vigente desde 1983 en el articulo 23, y en él
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se incorpora la posibilidad del estado de someter sus controversias a
arbitraje. Ademas esta constitucion establecié la obligacion de promover los
medios alternos de solucion de conflictos establecida en el articulo 49. La
facultad de arbitrar los conflictos esta Unicamente limitada en cuanto a que
el estado se reserva el derecho de la ejecucion forzosa.

XVI. La creacion de La Ley de mediacion conciliacion y arbitraje fue basada en la
ley modelo de arbitraje de la UNCITRAL. Esta ley mas que actualizar las
anteriores normativas dispersas sobre la materia, tiene la intencién de
establecer las bases para un verdadero sistema de solucién alterna de
conflictos dentro y fuera del pais, por lo que se concentra en los principales
métodos que son La mediacion, La conciliacion y el arbitraje. Ademas trata
de armonizar nuestra legislacion con la normativa internacional, e incorporar
lo establecido en los Tratados y Convenciones relativos al arbitraje,
ratificados por nuestro pais que son El Convenio de Nueva York de 1958 y
La Convencion de Panamé de 1975.

XVII. La Ley de adquisiciones y contrataciones de la administracién publica LACAP,
en cuanto al desarrollo del arbitraje en nuestro pais es de una gran
importancia, ya que la mayor cantidad de arbitrajes de relevancia econémica
provienen de la actividad comercial del estado, por medio de sus empresas
de utilidad privada. Hay que considerar la conveniencia de la modificacion
de su redaccion ya que algunas limitantes en las facultades del estado para
suscribir contratos con clausulas arbitrales podrian derivar en un retraso el
nuestro desarrollo arbitral. Una alternativa interesante podria ser la
referencia a alguna institucién arbitral nacional para conflictos locales para
llevar a cabo un arbitraje institucional en aquellas contrataciones de
relevancia econdmica baja que ayudarian a solventar los costos y demoras
de un proceso judicial convencional.

XVIII. Con el nuevo Cddigo de procedimientos civiles y mercantiles se espera hacer
mas eficiente la actuacién del érgano judicial, al proporcionarle al proceso
civil y mercantil, la practicidad y celeridad que podria facilitarla el proceso
oral, lo cual beneficiara en gran medida los métodos alternos de resolucion
de conflictos en el pais, ya que buena parte de la eficacia del arbitraje
depende de las actuaciones judiciales.

XIX. La Convencion de Nueva York de 1958 que regula el reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras y es el tratado le da
legitimidad al arbitraje comercial internacional, al plantear la infraestructura
basica para el funcionamiento del arbitraje, eliminando la competencia de los
tribunales locales para interferir en el fondo del conflicto y comprometiendo a
los estados firmantes a respetar y hacer cumplir los laudos dictados en el
extranjero. Gracias a esta convencion podernos recurrir al arbitraje
internacional para resolver conflictos en el pais.

XX. La Convencién de Panama de 1975 es el instrumento que regula el arbitraje
en ameérica latina y fue creado pensando en la realidad de nuestra region.
Dentro de los avances que este instrumento introdujo tenemos el
reconocimiento de la validez de la clausula compromisoria 0 compromiso
arbitral, el refuerzo de la autonomia de la voluntad de las partes y convirti6 al
arbitraje internacional en una solucién viable para nuestra region.
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XXI. El Tratado de Libre Comercio RD-CAFTA nos proporciona un marco
regulatorio para poder someter a arbitraje las controversias que surjan entre
las empresas de los paises suscriptores, al desarrollar en el capitulo 20 la
conformacién de grupos arbitrales como alternativa a un procedimiento ante
la OMC, no solo en las controversias entre estados, sino que también en
aquellas controversias comerciales privadas, basandose en lo establecido
en La Convencion de Nueva York de 1958 y La Convencion de Panama de
1975.

XXII. La Ley modelo de arbitraje de la CNUDMI es un esfuerzo de las naciones
unidas para armonizar y perfeccionar sus regulaciones, mediante la
uniformidad de la normativa de sus estados miembros entorno a la
institucion del arbitraje y servir como recurso de referencia a las instituciones
legislativas de cada estado parte. El ambito de aplicacién de esta ley enfoca
al arbitraje en los aspectos de comercialidad e internacionalidad, a que es el
instrumento que se encarga de definir estos parametros, al mencionar los
criterios para considerar a un arbitraje tanto comercial como internacional.

XXIIl. La LMCA se basa en los principios procesales de libertad, flexibilidad,
privacidad, idoneidad, celeridad, igualdad, audiencia y contradiccion, que a
Su vez se extraen de la Ley modelo de arbitraje de la CNUDMI. Este cuerpo
de ley vino a establecer un sistema completo de medios alternos de solucién
de conflictos, haciendo énfasis en el arbitraje, regulandolo tanto a nivel
nacional como internacional, derogando en su gran mayoria las
disposiciones legales desfasadas que regulaban anteriormente el arbitraje.

XXIV. El Centro de Mediacion y Arbitraje de la CAMARASAL es el Unico centro
autorizado y en funcionamiento del pais dedicado a la promocién y
administracion de los distintos MARC’s entre sus agremiados, siendo la
referencia mas importante del arbitraje institucional actualmente en el pais,
por lo que es de gran importancia para la cultura y desarrollo arbitral en El
Salvador. No obstante lo anterior el funcionamiento del centro es escaso y
no se ha aprovechado su capacidad administrativa debido a la poca cultura
arbitral en el pais. Se espera que en un futuro en El Salvador esta institucion
pueda ser la referencia para las suscripcion de clausulas y convenios
arbitrales que permitan resolver conflictos en el ambito nacional, tanto a
nivel privado como en instituciones publicas.

XXV. La CNUDMI es el organo juridico de las naciones unidas en cuanto a derecho
mercantil internacional, y su trabajo ha ido encaminado a que una mayor
cantidad de paises miembros puedan adoptar sus leyes modelo, normas y
guias juridicas, a fin de que los actores comerciales en el mundo puedan
interpretar y aplicar de manera uniforme las leyes y convenciones
internacionales.

XXVI. En Latinoamérica la institucion mas reconocida de arbitraje es la CIAC, y su
labor es la de promover un sistema de arbitraje interamericano que se base
en La Convencion de Panama de 1975 y en su Reglamento de Arbitraje. La
importancia de este reglamento radica en que segun La Convencion de
Panama, en caso de no haber pactado las reglas de procedimiento las
partes suscriptoras de la convencion, se remitirdn al reglamento de esta
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institucién en un posible arbitraje internacional, que en nuestro caso cobra
relevancia por ser una Convencion ratificada por nuestro pais.

XXVII. La CIADI es la principal institucion de arbitrajes de Inversiones a nivel mundial
gue conoce de arbitrajes sobre conflictos productos de las relaciones
comerciales originadas mediante inversiones, al amparo de un Tratado de
Libre Comercio sea este bilateral o multilateral. EIl centro esta amparado por
El Banco Mundial y la importancia para nuestro pais radica en que la
posibilidad de que se den conflictos de este tipo es mayor debido a la
suscripcion de los Tratados de Libre Comercio. Ademas estos conflictos son
de una relevancia econdmica considerable y se dan generalmente en contra
de un gobierno por lo que su resolucién traeria consecuencias positivas o
negativas a la institucién del arbitraje en general.

XXVIII. Es recomendable que en caso se suscriban contratos que puedan generar un
conflicto en asuntos de propiedad intelectual, se inserten clausulas
compromisorias 0 convenios arbitrales que remitan un posible arbitraje al
conocimiento especializado del centro de arbitraje y mediacion de la OMPI.

XXIX. La Camara de Comercio Internacional es considerada a nivel internacional
como la Unica organizacion que responde de manera acertada a expresar la
vision global de los negocios, y pretende establecer un marco referencial en
distintos temas de actividades que incluyen la resolucién de conflictos y el
arbitraje. Cuenta con miembros en mas de 150 paises y tiene estructuras
locales en mas de 90 de ellos llamados comités nacionales en donde esta
incluido nuestro pais.

XXX. La Corte Internacional de Arbitraje de la ICC tiene como finalidad organizar y
supervisar los arbitrajes que se lleven a cabo bajo el reglamento de arbitraje
de la ICC y es la principal institucion de resolucion de las disputas
comerciales en el mundo y la que goza de mayor prestigio y reconocimiento.
Se le critica que sus costos son elevados pero esta situacion es
compensada con una administracion efectiva y calidad en las decisiones
emanadas. Actualmente La Corte de la ICC tiene mayor alcance
internacional en la soluciébn de controversias por medio del arbitraje
comercial institucional, ya que los conflictos en los que interviene involucran
partes nacionales de un gran numero de paises en los 5 continentes. En un
futuro se espera que la cifra de laudos arbitrales emitidos por afio sea
mayor, en vista del aumento de la conflictividad a nivel internacional y el
reconocimiento generalizado para recurrir a esta institucion.

XXXI. De las otras instituciones arbitrales internacionales a tener en cuenta tenemos
la AAA, y la LCIA, que podrian ser otras opciones de arbitraje institucional
gue se podrian tener en cuenta, especialmente la AAA, ya que posee una
oficina regional del ICDR en México, Aunque podria verse afectada su
imparcialidad en conflictos en los cuales intervengan empresas nacionales
de E.E.U.U. y sus costos podrian ser superiores a la ICC.

XXXII. Dentro de los casos que analizamos en este trabajo podemos decir que su
estudio es importante aunque no sean arbitrajes ICC ya que nuestra fragil
cultura arbitral puede ser facilmente afectada por las resoluciones de otros
tipos de arbitrajes sobre todo en aquellos en los cuales interviene el estado
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debidé a que nuestros funcionarios son propensos a cambiar las leyes segun
sea la conveniencia politica.

XXXIII. El Gobierno de El Salvador ha recurrido a firmas privadas internacionales de
abogados expertos en arbitraje para que intervengan en su representacion
en los arbitrajes en que participa el estado que se estan llevando a cabo,
para efectos de reforzar a las representaciones fiscales que a lo largo de
estos afos se han visto obligados a adquirir el conocimiento y la experiencia
necesaria para afrontar el reto de este tipo de arbitrajes implica, situacion
gue esta ayudando a la creacion de una mejor cultura arbitral en el Pais.

XXXIV. El caso mas relevante actualmente que es administrado por La Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI es el caso CEL- ENEL ya que por su
cuantia las repercusiones que puede tener en la concepcion del arbitraje
sentaran precedentes en nuestra incipiente cultura arbitral. La participacion
de la CEL hace este conflicto lo hace mas relevante, ya que es una de las
empresas estatales mas Activa contractual y econOmicamente, y el
resultado sea el que fuere, segun lo han expresado sus representantes, sera
respetado y cumplido. Ademéas podemos comprobar que su proceso ha sido
relativamente rapido en comparacion con el tiempo que podria haber
demorado para obtener una sentencia en los tribunales convencionales.
También se puede verificar que son partes que participan como socios en
una empresa de econdmica mixta, por lo que tienen interés en mantener su
relacion comercial.

XXXV. El caso de Pacific Rim Cayman contra el Gobierno de El Salvador a pesar de
ser un arbitraje de inversiéon ante la CIADI tiene una gran relevancia
principalmente politica, en la institucién del arbitraje ya que no obstante su
cuantia es de considerable valor, tiene un componente medioambiental de
un lado y laboral del otro, que lo hace atractivo para grupos de presion.
También es importante que incluso la maxima autoridad del pais, se han
pronunciado publicamente, que estan dispuestos a pagar las consecuencias
de un laudo en contra, con la justificacion de que el dafio por el pago seria
menor. En este caso ha habido ciertas anomalias que pudieran
desencadenar otro tipo de responsabilidades y acciones, incluso de tipo
penal. Ademas también podemos ver que el estado ha recurrido a firmas de
abogados expertos en este tipo de arbitraje, para asesorar a la
representacion fiscal. Este arbitraje tiene una caracteristica especial y es la
publicidad en sus procedimientos incluso pudiendo sus audiencias ser
abiertas al publico por medio de internet.

XXXVI. El Arbitraje Comercial Internacional ante la Corte de Arbitraje de la ICC es una
alternativa viable en aquellos conflictos con una relevancia economica
importante que justifiquen sus costos, en donde participen entes que
pudieran conllevar repercusiones internacionales, tanto para instituciones
privadas y sobre todo para las instituciones gubernamentales, mas
acostumbradas a suscribir contratos de esta indole. Lo anterior en vista del
proceso de apertura comercial de nuestro pais y region, ademas de factores
como la alta conflictividad, lo que la convertiria en una herramienta
importante, que bien utilizada colaboraria con el trabajo realizado por la
jurisdiccion ordinaria. Habra que tener especial cuidado para la suscripcion
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de una clausula compromisoria 0 convenio arbitral, ya que se tendria que
considerar distintos factores propios de la naturaleza del contrato, que
podria traer repercusiones negativas en un futuro. En la medida que nuestra
cultura arbitral avance la ICC estaria llamada a participar de manera mas
generalizada en la solucién de conflictos comerciales internacionales en el
pais.
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ABREVIATURAS

ADR: “Alternative Dispute Resolution”
AlO: Asociacion Iberoamericana de Camaras de Comercio
AAA: Asociacion Americana de Arbitraje 0 American Arbitration Association

AISCC: El Instituto de Arbitraje de La Camara de Comercio de Estocolmo o
“Arbitration Institute of Stockholm Chamber of Commerce”

ALADI: Asociacion Latinoamericana de Integracion

APPRIS Acuerdos Bilaterales para la Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones

BID: El Banco Interamericano de Desarrollo
BM: Banco Mundial
CEDR: “Centre for effective Dispute Resolution”

CNUDMI: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional

CAFTA-RD: “Dominican Republic-Central America Free Trade Agreement” o en
espafiol Tratado de Libre Comercio Centroamérica, Republica Dominicana y
Estados Unidos de America

CAMARASAL: Camara de Comercio e Industria de El Salvador
CAMCA: Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las Américas
CCI: Camara de Comercio Internacional

CCPIT: “China Council for the Promotion of International Trade” o en espafiol
Concilio Chino para la Promocién del Comercio internacional

CEL: Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa
CIAC: Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
CIADI: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

CIETAC: “China International Economic Trade Arbitration Commission” 0 en
espafiol La Comision Internacional de Arbitraje Comercial de China.

Convencién de Ginebra 1961: Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de Ginebra de fecha 21/04/1961.
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Convenciéon de Nueva York 1958 o CNY de 1958: La Convencién sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras hecha en Nueva
York el 10 de Junio de 1958

Convenciéon de Panama 1975: Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional suscrita en panama en 01/01/1975.

CPA: Corte Permanente de Arbitraje de la Haya

DOREX: El Dorado Exploraciones S.A. de C.V.

E.E.U.U: Estados Unidos de América

ENEL: Ente Nazionale per L’'Energia Elettrica

FOMIN: Fondo Multilateral de Inversiones

GOES: El Gobierno de El Salvador

IACAC: Inter American Commercial Arbitration Commission

ICC: International Chamber of Commerce

ICCAN: Corporacion de Asignacion de Nombre y Numeros de Internet

ICDR: Centro Internacional de Resolucion de Disputas o International Centre for
Dispute Resolution

ICSID: “The International Centre for Settlement of Investment Disputes”

IFCAI: International Federation of Commercial Arbitration Institutions o Federacion
Internacional de Instituciones de Arbitraje Comercial

LMCA: Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje

LACAP: Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica
LCIA: London Court of International Arbitration

LMU: Ley Modelo de Arbitraje de la UNCITRAL

MARC'’s: Métodos Alternos de Solucion de Conflictos

NAFTA: “North American Free Trade Agreement” (Canada, México y Estados
Unidos de América)

OEA: Organizacion de Estados Americanos
ONU Organizacion de Naciones Unidas
OEA Organizacion de Estados Americanos

OMC: La Organizacion Mundial de Comercio
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OMPI: Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual

PIB: Producto Interno Bruto

PacRim: Pacific Rim Mining Corporation

PRES: Pacific Rim El Salvador S.A. de C.V.

Pymes: Pequefias y Medianas empresas

RAU: El Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL de 1976

SIAC: Centro Internacional de Arbitraje de Singapur o “Centro Internacional de
Arbitraje de Singapur Singapure international Arbitration Centre”

TLC: Tratado de Libre Comercio
TLCAN: Tratado de Libre Comercio de América del Norte
UNCITRAL “United Nations Commission on International Trade Law”

UNIDROIT: “International Institute for the unification of private law” o Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
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TABLAS Y DIAGRAMAS

Tabla 1: Cuadro de diferencias entre los principales MARC's

CUADRO COMPARATIVO DE LOS DISTINTOS MARC's

Factor Negoclaclon Medlaclon conclllaclon Arbltraje Proceso Judiclal
formalidad
flexible segun formal
Formalidad intormal intormal intormal hayan estructurado por
acordado las leyes previas
partes
Confidencialidad privado privado privado privado publico
las partes
com la ayuda
Personas participantes en el deun las partes y un las partes y la
i las partes con ayuda de autoridad judicial
proceso de solucion del |solo las partes tercero que tercero o
i un tercero que acerca ( individual y
conflicto puede neutral i
culegiado )
proponer
soluciones
el arbitro o
. o i la autoridad
Quien toma la Decision las partes las partes las partes tribunal o
i jurisdiccional
arbitral
Dz ;
limiento cumplimento
cumplimien
) A voluntad de voluntad de p . obligatorio con
Nivel de Coercion voluntad de las partes obligatorio i
las partes las partes ] capacidad de
pero sin R R
i ejecucion forzosa
coercion

Fuente: Romero Galvez, Salvador “Medios Alternativos de Solucion de Conflictos MARC'S” P.
9 http://www.cejamericas.org/doc/documentos/romero-marcs.pdf

Tabla 2: Cuadro de tarifas de los costos del arbitraje ante la CAMARASAL

TARIFAS DE ARBITRAJE

CUANTIA ARBITRO SECRETARIO U CENTRO DE

OFICIAL DE MEDIACION Y

TRIBUMAL ARBITRAJE
DESDE % HASTA $ (*Porcentaje referido a la cuanta del conflicto)
$1 $3,000 %100 + 1.50% %50 + 0.75% 350 + 0.75%
$3,001 310,000 5400 + 1.45% 5200+ 0.73% %200 + 0.73%
$10.001 $25,000 5500 + 1.40% 5250 + 0.70% %250 + 0.70%
$25,001 $50,000 600 + 1.35% 5300 + 0.68% $300 + 0.68%
$50,001 %100,000 5800 + 1.10% 5400 + 0.55% %400 + 0.55%
$100,001 %500,000 51.000 + 0.90% 5500 + 0.45% 3500 + 0.45%
$500,001 %1.000,000 53,000 + 0.50% 51,500 + 0.25% $1.500 + 0.25%
$1.000,001 $3,000,000 $5,000 + 0.30% $2.500 + 0.15% $2.500 + 0.15%
$3.000,001 $5,000,000 $8.000 + 0.20% $4,000 + 0.10% $4.000 + 0.10%
$5.000,001 %$15,000,000 $10.500 + 0.15% $5.250 + 0.07% $5.250 + 0.07%
$15,000,001 EMN ADELANTE |0.15% 007% 0.07%

Fuente: Centro de mediacion y arbitraje de la CAMARASAL www.mediacionyarbitraje.com
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Tabla 3: Procedimientos arbitrales llevados a cabo ante el centro de mediacion y
arbitraje de la CAMARASAL en 2010

Procedimientos en los que ha intervenido el Centre de Mediacion y Arbitraje de la CAMARASAL en 2010

CLASE DE

FECHA SOLICITUD PARTES NUMERO EXPEDIENTE
4 ENERO 2010 INngalfTleg;e\OJNEAL DEL SUR wrs ENEFE(IBEI!-‘;:EIJC-JREALIS LIMITADA 01— 10
17 FEBRERO 2010 "OMT;E;":}?SO DE GAMATEL — CTE PERSONAL N-A - 0110
23 FEBRERO 2010 "O'“"T;E;":}?go DE CPK — M. SALUD N-A—02 - 10
s ao | e | Ao EREe |
28 ABRIL 2010 | ARGITRAJE | INGEDEL S.ADE C.V s MUNCIO DE SAl 0310
01JuNI0 2010 | NOMBRAMIENTO DE SHELL vrs CARLOS ALAS N-A- 03 - 10

ARBITRO

Fuente: Centro de mediacidn y arbitraje de la CAMARASAL

Tabla 4: Cuadro de los costos administrativos de la corte internacional de arbitraje de

la1CC

GASTOS ADMINISTRATIVOS DE LOS ARBITRAJES DE LA CORTE DE ARBITRAIE DE LA ICC

Monto de la Disputa (en Dolares de E.E.U.L.)

Honorarios(™)

RANGOS minimo maximo
menos de 50,000 3 3.000 18.0200%
de 50,001 a 100,000 2 6500% 13.6680%
de 100,001 a 200,000 1.4310% 7.6850%
de 200,001 a 500,000 1.3670% 6.8370%
de 500,001 a 1,000,000 0.9540% 4.0280%
de 1,000,001 a 2,000,000 0.6890% 3.6040%
de 2,000,001 a 5,000,000 0.3750% 1.3910%
de 5,000,001 a 10,000,000 0.1280% 0.9100%
de 10,000,001 a 30,000,000 0.0640% 0.2410%
de 30,000,001 a 50,000,000 0.0590% 0.2280%
de 50,000,001 a 80,000,000 0.0330% 0.1570%
de 80,000,001 a 100,000,000 0.0210% 0.1150%
de 100,000,001 a 500,000,000 0.01% 0.06%

Arriba de 500,000,000 0.0100% 0.0400%

Fuente: www.iccwbo.com
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Tabla 5: Cuadro de diferencias entre los principales MARC's

TABLA DE HONORARIOS DE LOS ARBITROS DE LA CORTE DE ARBITRAJE DE LA ICC

Monto de la Disputa (en Dolares de E.E.U.U.) Gastos Administrtivos(®)
menos de 50,000 $3.000
de 50,001 a 100,000 4.73%
de 100,001 a 200,000 2.53%
de 200,001 a 500,000 2.09%
de 500,001 a 1,000,000 1.51%
de 1,000,001 a 2,000,000 0.95%
de 2,000,001 a 5,000,000 0.46%
de 5,000,001 a 10,000,000 0.25%
de 10,000,001 a 30,000,000 0,10%
de 30,000,001 a 50,000,000 0.09%
de 50,000,001 a 80,000,000 0.01%
de 80,000,001 ao 500,000,000 0,00%
Arriba de 500,000,000 3113.215

Fuente:

Tabla 6: Niamero de arbitrajes ante la corte internacional de arbitraje de la ICC

www.iccwbo.com

900
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Fuente:

www.iccwbo.com
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Tabla 7: Namero de arbitrajes internacionales ante las principales intituciones de

arbitraje comercial internacional segun la HKIAC

Comparativo de las Principales Instituciones de Arbitraje Comercial segun la HKIAC

Institucion de Arbitraje Internacional | HKIAC | AAA | CIETAC | ICC e L5 ——
2009 649 836* 14582 817* 232* 114% 215
2008 602 703* 1.230 663* 213* 71* 176
2007 448 621~ 1.118 599* 137* 70% 84
2006 394 536%* 981 593* 133* 65* 141
2005 281 580" o979 521* 118 45* 56
2004 280 614* 850 561+ 87 a8+ 50
2003 287+ 646~ 708 580* 104 35* 82
2002 320 672% 684 593* 88 38* 55
2001 307 649* 731 566% 71 44% 74
2000 258 510% 543+ 541* 81 a1+ 73
1999 257 453% 609* 529* 56 NFA 104
1998 240 387" 645* 466* 70 N/ A 92
1997 218 3207 723 452+ 52 43 82
1996 157 226% 778 433* 37 25 75
1995 184 180* 202 427* 49 37 70
1994 150 187+ 829 384* 39 22 74
1993 139 207* 486 352% 25 15 78
1992 185 204% 267 337* 21 7 44

Fuente: Centro Internacional de arbitraje de Hong Kong www.hkiac.org

Tabla 8: Abreviaturas de las principales instituciones arbitrales internacionales

Abreviatura

Nombre de la institucion

HKIAC

Hong Kong International Arbitration Centre

AAA

American Arbitration Association

CIETAC

China International Economic and Trade Arbitration Commission

ICC

International Chamber of Commerce

LCIA

London Court of International Arbitration

SIAC

Singapore International Arbitration Centre

SCC

Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce

Fuente: Centro internacional de arbitraje de Hong Kong www.hkiac.org
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Tabla 9: Cuadro de tipos de conflicto segln sea su causa en latinoamérica

Tipos de Conflictos sometidos a Arbitraje segln sea su Causa
Cobro de deudas a mis deudores 33%
Cuestiones laborales 18%
Incumplimiento de contratos en general 17%
Otros 9%
Problemas tributarios/reclamos del Fisco o aduana 7%
Reclamos de mis Acreedores 6%
Cuestiones Societarias 3%
Contratos con el Estado 2%
TOTAL 100%

Fuente: Banco interamericano de desarrollo y fondo multilateral de inversiones “El Costo de
los conflictos en las empresas y el uso de Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos

(MARC): Lecciones de nueve paises de américa latina” www.iadb.org

Tabla 10: Porcentaje de conflictos por cantidad de conflictos anual y tamafio de

empresa en latinoameérica

Porcentaje de Conflictos que tuvo la empresa por tamario y cantidad anual

Empresa |Empresa |Empresa

pequefia [Mediana |Grande
Minguno 10% 5% 1%
Delald 63% A7% A0%
Della20 10% 20% 19%
De 21 a 40 5% 10% 9%
De 41 a 80 0% 4% 6%
Mas de 80 1% 4% 16%
NS/NC 11% 10% 9%
TOTAL 100% 100% 100%

Fuente: Banco interamericano de desarrollo y fondo multilateral de inversiones “El Costo de
los conflictos en las empresas y el uso de Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos

(MARC): Lecciones de nueve paises de américa latina” www.iadb.org
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Tabla 11: Principales obstaculos para utilizar el arbitraje y mediacion en latinoamérica

Obstaculos para utilizar los servicios de Mediacion y Arbitraje
Mo hay cultura o practica de utilizar el arbitraje y la mediacion 19%
Falta de informacion respecto de estos procesos 18%
Costos exesivos en la mediacion o el arbitraje 8%
Los arbitros o mediadores no son idoneos [ especializados 7%
Mi empresa es muy chica A%
El abogado de la rempresa recomienda no usar arbitraje y mediacion A%
Otros 3%
Mis clientes no lo ven comao algo positivo 3%
Los procesos de mediacion y arbitraje no son eficientes 3%
En su pais no se respetan los laudos arbitrales 2%
la ejecucion de los laudos y mediaciones es compleja 2%
falta de transparencia en la mediacion y arbitraje 2%
Ninguno 17%

Fuente: Banco interamericano de desarrollo y fondo multilateral de inversiones “El costo de los
conflictos en las empresas y el uso de Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos
(MARC): Lecciones de nueve paises de américa latina” www.iadb.org

Tabla 12: Total de causas por materia en El Salvador 2002

Actividades de los tribunales total de Causas
) Pendientes (al 1 de Ingresadas Terminadas (al 31
Tipo de causas (eneroa .
ENero) . . de diciembre)
diciembre)
Criminales 72.853 62.114 87.518
Civiles 53.275 13.385 10.927
Mercantiles 43.482 3.924 3.868
Familiares 52.211 16.636 37.806
Menores 2.976 3.102 4,146
Laborales 11.599 6.085 8.034
Administrativas 275 293 155
TOTAL 236.671 105.539 152.454

Fuente: Centro de estudios de justicia de las américas “Reporte sobre el estado de los
sistemas judiciales en las américas 2002-2003” www.cejamericas.org
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