NORMATIVA

El Art. 23 de la Constitucién (Cn.) expresa en su primera parte: “Se garantiza
la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna persona que tenga la libre
administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus
asuntos civiles o comerciales por transaccién o arbitramento”.

ANALISIS

En Fusades estamos convencidos de la importancia del arbitraje como medio
alterno de solucién de controversias de cardcter extrajudicial, figura que tiene
asidero constitucional en el Art. 23 Cn., y es por ello que se vio con satisfaccion
la aprobacién de la LMCA en el afio 2002, puesto que con anterioridad a esa fecha
dicha figura habia tenido muy poca utilizacién, por muchas razones, siendo una
de las principales la intervencién judicial, situacién que se revirtié con la entrada
en vigor de la LMCA.

En las recientes reformas aprobadas por la Asamblea Legislativa, consideramos
que se estd desnaturalizando a la institucién del arbitraje, debido a que por una
parte las Ciamaras con competencia en materia civil intervendran en el
nombramiento de los arbitros; y por otra parte, -siendo la que nos parece mas
grave-, se estd instaurando el recurso de apelacion del laudo arbitral ante las Camaras
de Segunda Instancia con competencia en materia civil, por lo que al final quedard
regulado por el derecho comin. En consecuencia, se estd judicializando el arbitraje,
pues se entrard a conocer no solo la forma sino del fondo del proceso arbitral, lo
que es atentatorio contra su propia esencia, que es ser un mecanismo alterno de
solucién de diferencias.

Las reformas constituyen un retroceso respecto de su regulacién en el pafs, puesto
que en caso de sancionarse por el Presidente de la Republica, los conflictos sometidos
a arbitraje se resolverian finalmente en sede judicial. Ante esta situacion, se podria
estar vulnerando el Art. 23 Cn., que desarrolla el principio de libre contratacion,
debido a que por una parte, de acuerdo al convenio arbitral, las partes han expresado
su voluntad de resolver sus diferencias ante un tribunal arbitral y no en el Organo
Judicial; y por otra parte, el derecho de resolver controversias por el arbitramento
ya no sera real, puesto que quien tendrd la ultima palabra no seran los drbitros,
sino que un tribunal judicial.

Las reformas aprobadas vendrian a burocratizar, restar agilidad, provocar
desconfianza y debilitar a una institucién que nuestro pais se ha comprometido

a impulsar a través de acuerdos internacionales.
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ANTECEDENTES

La Asamblea Legislativa en la sesion
plenaria namero 20, celebrada el dia 1
de octubre del presente afio, con
dispensa de trimites, de forma
sorpresiva e inconsulta y con 51 votos,
aprobd reformas a la Ley de Mediacion,
Conciliacién y Arbitraje (LMCA) y a
lg Ley de
Contrataciones de la Administracion

Pablica (LACAP).

Adquisiciones vy

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

civil (Art. 66-A).

En cuanto a la reforma ala LACAP, la
misma va orientada a cambiar la
disposicion actual establecida en el Art.
161, a fin de que para la solucién de
diferencias o conflictos durante la
¢cjecucion de contratos, los mismos sean
resueltos por arreglo directo y el
arbitraje en derecho.
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ANALISIS

Con respecto a la reforma aprobada al Art. 161 de la LACAP, se est4 sustituyendo al arbitraje en equidad por el arbitraje en
derecho, consideramos que es necesario hacer un andlisis sobre el fin que se busca con la misma y determinar la razén del
problema. El cambio de la naturaleza del arbitraje de equidad al arbitraje de derecho, no es garantia que de ahora en adelante
el Estado saldrd bien librado de los procesos arbitrales que en su contra se promuevan, ya que algunos desaciertos o resultados
adversos en los procesos arbitrales en que diversas instancias del Estado han participado, han sido por razones ajenas a la
naturaleza del arbitraje.

Cabe subrayar que las reformas a la legislacion que regula el arbitraje afectan un mecanismo de resolucién de controversias
que constituye una herramienta importante para la atraccion de inversiones extranjeras y el mantenimiento de un clima de
negocios favorable, por lo que nuestro pais se volveria menos atractivo para las actuales y nuevas inversiones, puesto que los
inversionistas demandan este tipo de mecanismos al identificar deficiencias en el sistema judicial para resolver diferencias,
por lo que prefieren acudir a un mecanismo que es més técnico, expedito, eficiente y que brinda mayor certeza y predictibilidad.

En materia de atraccion de inversiones uno de los requisitos que mayor peso tiene en la decision de establecerse en un pais
u otros, es la modernizacion de su legislacion comercial y su efectiva aplicacion. Las reformas aprobadas por la Asamblea
Legislativa situaria a El Salvador en una clara desventaja competitiva a nivel regional e internacional, debido a que la tendencia
internacional estd orientada a fortalecer el arbitraje y por ende su naturaleza extrajudicial, respetindose la voluntad de las
partes para resolver sus diferencias por este medio, sin ninguna participacién del sistema judicial.

Finalmente, es preocupante que en el pais se estén aprobando leyes de forma sorpresiva e inconsulta a través del abuso de la
dispensa de tramites regulada en el Art. 76 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa (RIAL), el cual de forma clara
senala que es para casos de urgencia.

@ RECOMENDACIONES

1. Que el arbitraje es una institucién que debe fortalecerse y mejorarse en el pais y no debilitarse o extinguirse como

lo pretenden las reformas aprobadas.

2. En cuanto a la reforma a la LACAP, debe analizarse el fin que se busca y determinar en qué radica el problema en

los arbitrajcs del Estado.

3. Que la Asamblea Legislativa evite la prictica de la dispensa de trimites con fines que no sean los de urgencia que
senala e] RIAL.
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