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El Control Constitucional del Laudo a través
del Amparo. Anailisis desde la perspectiva del
Ordenamiento Juridico Salvadoreno

Mardoqueo Josafat Tochez Molina™

Resumen: El laudo arbitral es la expresion maxima de la voluntad de las partes de ter-
minar sus asuntos afuera de las decisiones judiciales, sin embargo, los paises tienen esa
potestad, - por su poder de imperium, - de regular el funcionamiento del arbitraje den-
tro de su fronteras, de tal forma que algunos han establecido la posibilidad de que las
decisiones dictadas en el laudo arbitral puedan ser revisadas a través del amparo cuando
se reclame la violacién a un derecho constitucional ;Es posible que el amparo sea el
medio idonco para controlar el laudo arbitral? Esta es una humilde propuesta realizada
bajo el estudio del ordenamiento juridico de un pais que decidi6 reconocer al arbitraje
como derecho fundamental pero que al mismo tiempo permite que sea el arbitraje ob-
jeto de control constitucional.

Abstract: The arbitration award is the maximum expression of the will of the parties to
end their conflicts outside of judicial courts, however, countries have that power, - by
their imperium power, - to regulate how the arbitration works inside their borders in
such away that some of them have established the possibility that the decisions made in
the arbitration award may be reviewed through the amparo when the violation of a con-
stitutional right is claimed. Is it possible that the amparo is the ideal form to control the
arbitration award? This is a humble proposal made under the study of the legal system
ofa country that decided to recognize arbitration as a fundamental right but at the same
time allows arbitration to be subject to constitutional control.

Palabras Claves: Arbitraje, derecho constitucional, control constitucional del laudo,
derecho fundamental a arbitrar, arbitraje en El Salvador, garantias al derecho funda-
mental a arbitrar.

" Doctor en derecho privado con énfasis en arbitraje de la Universidad Dr. José Matias Delgado, master en
derecho de los negocios de la Universidad de Barcelona, master en asesoria juridica de la Universidad de
Deusto, con postgrado en negocios internacionales de la Universidad Tecnoldgica, licenciado en ciencias
juridicas de la Universidad Centroamericana, (UCA), abogado y notario salvadoreiio, con diversos estudios
en arbitraje internacional, ha sido conferencista en distintos eventos de arbitraje internacional, en paises
como México, Panamd, Honduras, entre otros, hasido arbitro de equidad y derecho y ha asesorado a distintas
empresas ¢ instituciones gubernamentales de El Salvador sobre arbitraje, negociaciones y métodos alternos
de solucion de conflictos, asi también ha participado como abogado litigante en arbitrajes domésticos, liti-
gios comerciales, constitucionales y de derecho administrativo de diversa indole. Actualmente se desempeiia
como Ministro Consejero de la Embajada de El Salvador en Estados Unidos, con sede en Washington DC.



Keywords: Arbitration, constitutional law, constitutional control of the award, funda-
mental right to arbitrate, arbitration in El Salvador, warrants to the fundamental right
to arbitrate.
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El Control Constitucional del Laudo a través del Amparo. Analisis desde la perspectiva del Ordenamiento

Juridico Salvadoreno

Sumario: L. Introduccion, I1. El reconocimiento constitucional del arbitraje

como Derecho Fundamental en El Salvador, I11. El Derecho Fundamental a

arbitrar y una propuesta sobre su garantia, IV. Elamparo como garantia

constitucional en El Salvador y surelacion con el arbitraje, V. Conclusiones

I. Introduccion

Cuando se pretende establecer la rela-
cién entre cl arbitraje y el derecho
constitucional surge la duda en los Esta-
dos si es posible controlar las decisiones
arbitrales definitivas (denominadas lau-
dos arbitrales) a través del amparo.
Aunque la respuesta no s igual, - pues
cada pais es soberano de desarrollar la
institucion del arbitraje como mejor le
parezca, - vamos a tratar de establecer en
estas lineas una posicion sobre esta in-
terrelacion entre el arbitraje y la
Constitucion basado en el ordena-
miento juridico salvadoreio.

Para empezar, debemos mencionar que
los Estados, - como entes soberanos, -
deciden como van funcionando las insti-
tuciones en cada uno de sus
ordenamientos juridicos, y para el caso
concreto de nuestro pais El Salvador,
podemos decir que el arbitraje no ha
sido la excepcion. Sin embargo, la regu-
lacion en El Salvador no ha sido del todo
bonancible con este método alterno de
solucion de conflictos.

Hemos visto como cada uno de los pai-
ses de laregion centroamericana han ido

teniendo algunos avances en cuanto a la
regulacionyy aplicacion de principios ne-
cesarios en sus legislaciones; y con ello
le van brindado confianza a los operado-
res juridicos que practican el derecho
arbitral internacional, pues el contar con
leyes modernas de arbitraje que adoptan
la esencia de lo que es 'y debe ser el arbi-
traje, permiten que el funcionamiento
de la institucion en la region sea més o
menos similar.

Esto no significa necesariamente que el
desarrollo en todos los paises sea igual,
pues el avance del reconocimiento y del
funcionamiento de este método alterno
de solucion de conflictos dependen de
factores internos de cada pais!, pucs el
éxito estd en la coordinacion e integra-
cién del arbitraje dentro de cada uno de
los ordenamientos juridicos.

Cabe destacar que hoy en dia la practica
arbitral encuentra bastante uniformidad,
pues se cuenta con un instrumento que
ha alcanzado muy buena aceptacion a ni-
vel mundial en los tdltimos tiempos, nos
referimos a Ley Modelo UNCITRAL so-
bre arbitraje comercial internacional (en
adelante identificada como: LMUNCI-

! Entre los factores que consideramos mds influyentes son: una ley moderna y adecuada para la préctica del
derecho arbitral, asi como el reconocimiento y estudio por parte del 6rgano Jurisdiccional del funciona-
miento de la institucion y la aplicacion en sus sentencias de los principios basicos en los que descansa este

método alternativo.
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TRAL)2. Esta norma de derecho no
vinculante ha permitido que los paises
que pretenden adecuar su normativa in-
terna a la prictica de arbitraje
internacional la puedan adoptar de ma-
neraintegra o parcialmente. Lo que dala
tranquilidad a los paises soberanos de
regular el arbitraje como mejor se acople
a sus ordenamientos juridicos?.

Eso es lo que le da la riqueza al estudio
de la institucion, pues a pesar de que su
regulacion es casi similar, no todas las
naciones son amigables con el arbitraje y
de ahi que cuando se practica el arbitraje
internacional, una de las tareas impor-
tantes del operador juridico es
determinar que foro puede ser conve-

niente o no alos intereses de su cliente.

Hoy por hoy, debemos reconocer que, el
hecho de contar con una norma consti-
tucional que le reconozca como derecho
fundamental no necesariamente es una
garantia de que la institucion se desarro-
llara a plenitud, aunque si debemos ser
enfaticos en sefialar que los Estados que
asi la han regulado, - como un derecho
fundamental, - tienen el deber de ir per-
feccionando el terreno hasta hacerlo

2 LMUNCITRAL, (UNCITRAL, 2006).

fértil, para que la semilla que se siembra
de la institucion alcance pronto su pleni-
tud.

Previo a ingresar a nuestro plantea-
miento, debemos advertir al lector que
nuestra propuesta se basa en el ordena-
miento juridico salvadorefio y que
debemos recalcar que en nuestro caso, al
arbitraje se le regula de una manera pe-
culiar con respecto a otros paises, pues
nuestro constituyente le dio una impor-
tancia a la institucion del arbitraje de
considerarle como un derecho funda-
mental, lo cual facilita la exposicion de
este ensayo con respecto a otros paises,
y que, permite que hagamos nuestra pro-
puestasobre el nivel de control que debe
existir sobre ¢l laudo arbitral a través del
amparo.

Debemos decir que El Salvador, no es el
tinico pais que le adopta como tal, es de-
cir, como un derecho fundamental
sustantivo, pues hay otros paises en la
region que también asi lo han hechot, e
incluso, ya existe alguna jurisprudencia
en la region que ha determinado que el

3 En el caso particular de El Salvador, la normativa vigente no ha sido acorde en su totalidad con la LMUN-
CITRAL, prueba de ello es la falta de regulacion clara de la posibilidad de que los arbitros dicten las medidas
cautelares Art. 32 Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2002). (en
adelante identificada como LMCA), la decision que a falta de acuerdo entre las partes de como debe dictarse
el laudo arbitral en el arbitraje se deba resolver en equidad, Art. 59 inciso 2° LMCA la determinacion del
arbitraje como recurso y no como accion, Art. 67y Ss. LMCA, entre otras. Gary B. Born, /nzernational com-
mercial arbitration. Commentary and material, 2* Ed., (La Haya: Kluwer law international, 2001), p. 30

* Como unos ejemplos podemos mencionar el Art. 101 de la Constitucion de Honduras, que tiene una re-
daccion muy similar a nuestra Constitucion. Vid. Art. 101 Constitucion de Honduras, (Honduras, Asamblea
Legislativa, 1982), o el Art. 43 Constitucion de Costa Rica, (Costa Rica, Asamblea Legislativa, 1949) que
sefiala que todas las personas tienen el derecho de terminar sus asuntos a través de la institucion, entre otras.
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arbitraje tiene el cardcter de derecho
fundamental®.

También hay que decir, que la decision
de los constituyentes de otros paises fue
distinta a la nuestra, ya que decidieron
considerar al arbitraje como un derecho
fundamental procesal®. Esto significa
que su regulacion se determina como un
permiso especial para que el arbitraje
cocxista como parte de las funciones ju-
risdiccionales que le corresponden de
manera monopoélica a cualquier Estado.
Con el hecho de reconocerle, se le daun
permiso especial para que se desarrolle
mds no se reconoce como el derecho in-
herente a las personas, como lo hace la
nuestra.

Otros paises de la region optaron por
consagrar a todos los medios alternos de
solucion de conflictos como derechos
fundamentales, esta regulacion mds am-
plia permite que métodos como la
mediacion, la conciliacién, la negocia-
cién, el arbitraje, los disputes boards,
entre otros, puedan tener cardcter de de-
recho fundamental®.

Es decir, latendencia, - al menos latinoa-
mericana, - ha sido en irle dando un
espacio dentro de sus ordenamientos ju-

Juridico Salvadoreno

ridicos como una parte vital de su
estructura, estableciéndoles como me-
dios que permiten a los particulares
acceder a la tutela judicial efectiva sin
necesidad de llegar a un proceso judi-
cial.

Esto indica que las tendencias constitu-
cionalistas de nuestros paises tienden a
reconocerle dentro de un lugar privile-
giado en su norma suprema, lo que
deberia de significar ademas que, al te-
ner ese lugar privilegiado, indepen-
dientemente de la fuente de inspiracion
por la cual se adopta la decision de cada
Estado de reconocerle como un derecho
fundamental deberia tracr aparcjada la
integracion dentro del ordenamiento
juridico como lo que es, un derecho
fundamental y por tanto sujeto a su
proteccion a través de ciertas garantias
para que el mismo goce de eficacia.

II. El reconocimiento constitu-
cional del arbitraje como Derecho
Fundamental en el Salvador

Histéricamente, el constituyente salva-

dorefio casi de manera constante ha
desarrollado al arbitraje como un dere-

% Sala de lo Constitucional, proceso de amparo referencia: 17-006813-0007-CO, (Costa Rica, Corte Su-

prema de Justicia, 2017)

6 Art. Articulo 139° Ne 1 Inc. 2° Constitucion de Pert, (Perti, Asamblea Constituyente, 1993) establece:
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 1. La unidad 'y exclusividad de la funcion jurisdiccio-
nal. No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la
arbitral.” Art. 116 Constitucion de Colombia (Colombia, Asamblea Legislativa, 1991).

"Vid Arts. 253 y 258 dela Constitucion de Venezuela (Venezuela, Asamblea Legislativa, 1999). El primero
le constituye a los medios alternos de solucion de conflictos como parte del sistema judicial y el segundo le
establece como una obligacion de promover dichos métodos a través de laley. Art. 17 Reforma de la Consti-

tucion de México (México, Asamblea Legislativa, 2017).
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cho fundamental en la Constitucion®. No
es sorpresa ¢l destacar esta premisa,
pues nuestra fuerte influencia constitu-
cional como parte de la colonia espaiiola
nos heredaron principios -valores que
nos regularon desde 1812 cuando éra-
mos parte de la colonia y en dicho
momento historico nos regfa la Consti-
tucion de Cadiz, en donde se realiz6 una
regulacion especifica del arbitraje como
un derecho sustantivo de los espaiioles a
terminar sus asuntos a través de la insti-
tucion’.

A partir de dicho momento, el constitu-
yente salvadorefio adoptd como nuestro
ese reconocimiento sustantivo del dere-
cho fundamental aarbitrar, y en la altima
Constitucion vigente no fue la excep-
cion, asi, en el Art. 23 de la Constitucion
(en adelante Cn) se establecio de manera
clara, justo después de regular el dere-
cho a la libre contratacion, el derecho
que tienen las partes de someter sus
asuntos de libre disposicion a ser re-
suelta a través del arbitraje'.

Esto puede llevar a la falsa expectativa de
considerar que el arbitraje s¢ ha cons-
truido en un andamiaje fuerte y
sostenible dentro del ordenamiento juri-
dico salvadoreiio, si tomamos en cuenta
que su génesis se establece desde una
bendicion constitucional", lo que per-
mitiria hacer imaginar al lector que el
arbitraje en nuestro pais se desarrolla a
plenitud, pero que, en la prictica, en-
cuentra su principal obsticulo en la
misma norma secundaria que le desarro-
lla.

Asi, por ejemplo, podemos mencionar
que en las tres normas procedimentales
que regularon el arbitraje desde 1857
hasta el afio 2002 s¢ estatuyeron proce-

plagados de
excesivo control judicial, y que no per-

dimientos  arbitrales
mitian que los drbitros ni las partes
fueran los protagonistas de la resolucion
de los conflictos, pues la decision siem-
pre quedaba en manos de los jueces,
quienes podian de una u otra manera te-

8 Decimos de manera constante porque casi en todas nuestras constituciones a excepcion de la constitucion
de 1883y 1944 se haregulado el derecho aarbitrar dentro de nuestra Constitucion. Para mayor profundidad
sobre el tema: Vid. Mardoqueo Josafat Tochez Molina, £/ derecho fundamental a arbitrar y el principio de
minima intervencion judicial como garantia de su eficacia. Un andlisis desde la perspectiva del ordenamiento
Juridico salvadorerio (San Salvador, 2020), p- 101, hup://www.acade-
mia.edu/43619224/TESIS_DOCTORAL_MARDOQUEO_TOCHEZ (consultada el 16 de febrero de
2020).

9 Vid. Art. 180 Constitucién de Cédiz, (Espana, Monarquia espanola, 1812): No se podrd privar a ningtin
espaiiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes.

10 Art. 23 Constitucion de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1983). “...Ninguna persona que
tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o
comerciales por transaccion o arbitramento. ”

11 José Roberto Tercero Zamora, “El Salvador,” en: AA.VV., Adriana Zapata de Arbeldez, y otros, (Dirs.),
Ll arbitrage interno e internacional en Latinoamérica, (Bogota DC: Universidad Externado de Colombia,

2010),p. 412.
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ner una incidencia dentro del desarrollo
del procedimiento arbitral'.

Es hasta la nueva ley de mediacion, con-
ciliacion y arbitraje, que se genera una
normativa mas amigable con el arbitraje,
pero que, al no haber adoptado de ma-
LMUNCITRAL,
siempre deja algunos problemas a la ins-

nera integral la

titucion, siendo el dltimo de estos
problemas la regulacion de el recurso de

Juridico Salvadoreiio

luntad de estas decidir resolver sus
conflictos a través de la institucion, esto
es asi, porque histéricamente el arbitraje
ha sido visto como un derecho derivado
de lalibre voluntad de las partes, y sobre
esta posicion hay una interpretacion
conteste de la doctrina autorizada'.

Sin embargo, sea este considerado como

un derecho derivado, o como lo inter-
preté nuestro ordenamiento juridico:

apelacion del laudo arbitral dictado en como un derecho auténomo, su intima

derecho®. relacion con el derecho constitucional

No obstante de los problemas legislati- conlleva a una proteccion especial del

< o Estado para con la institucion, atin
vos sefialados, hablar de arbitraje en El ! y

cuando sea producto de relaciones inter-
Salvador es hablar de un derecho sustan- p

. ) nacionales entre las partes, por ese
tivo y auténomo, pues de la lectura del

Art. 23 de la Cn se entiende que cs un derecho natural denominado libertad de

. contratacion’s.
derecho propio de las personas, que no
puede ser obstaculizado por nadie
cuando sc esté en presencia de actos de

libre disposicion de las partes y sea la vo-

12 Todas nuestros codigos de procedimientos creados desde 1857 regulaban el arbitraje con una excesiva
intervencion judicial, en el caso de codigo de procedimientos judiciales civiles, criminales y de formulas de
fecha 20 de noviembre de 1857 regulaba el arbitraje en los articulos 47 al 71, dicho documento fue publi-
cado en la gaceta del Salvador, el 21 de noviembre de 1857. (Esta normativa se cred por orden del ejecutivo,
en el cual se le dio la facultad a 3 jurisconsultos de desarrollar y revisar la norma previo a darle el rango de
ley) Como parte de la historia, esta normativa se puede encontrar en: hups://ba-
bel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.35112105366209&view=1up&seq=73. Por cuestiones pricticas no
hemos mencionado los otros codigos de procedimientos que se crearon y que regularon el arbitraje, pero
fueron los codigos de procedimientos de los afios 1863 y 1882 en dichas normativas se regularon exacta-
mente igual los procedimientos arbitrales. A partir de la creacion de la nueva ley en el ailo 2002 se adoptaron
dentro de la nueva ley parcialmente la LMUNCITRAL. Vid. LMCA.

13 Art. 66 - ALMCA.

14 Rafael Verdera Server, Carlos Esplugues Mota “Del convenio arbitral y sus efectos. Art. 9,” en: AA.VV.,
Silvia, Barona Vilar, (Coord.), Comentarios a la ley de arbitrage. (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), (Ma-
drid: Civitas, 2004) p. 316, Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern, Martin Hunter, Redfern
and Hunter on international arbitration, (6* edicion (student version), (New York: Oxford University Press,
2015), p. 71, entre otros.

15 El derecho salvadoreiio se hace descansar en tres derechos fundamentales a saber: igualdad, libertad y
propiedad, de ahi que el derecho de libre contratacion sea un derecho derivado de estos tres derechos, pues
solo hay una forma de relacion patrimonial entre hombres libres ¢ iguales y esa forma es el derecho de libre
contratacion a través del acuerdo de las voluntades. Vid. Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitu-
cionalidad referencia: 26 — 2008, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2008).
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1. El Derecho Fundamental a
arbitrar y una propuesta sobre su ga-

rantia

Para muchos sera un tema de discusion
¢l hecho de que propongamos al dere-
cho a arbitrar como un derecho
fundamental. Es una discusion que suele
ser mds frecuente entre las personas que
en sus ordenamientos juridicos no cuen-
tan con una mencién explicita en sus
constituciones como si lo decidié hacer
el legislador salvadorefio.

Donde si puede haber acuerdo indiscu-
tible en la doctrina y en los operadores
juridicos es que el derecho a arbitrar ne-
cesita del apoyo de derechos basicos
para su existencia como lo son: la liber-
tad de contratacion y de la autonomia de
la voluntad de las partes. Desde luego
que este enfoque constitucional nos
llevaa ver que en todas las jurisdicciones
algunarelacion se tiene entre el arbitraje
y los derechos fundamentales, aunque
no se encuentre nominado expresa-
mente en sus ordenamientos juridicos
dentro de la norma primaria.

Por otro lado, existe una opinién favora-
ble de un sector de la doctrina autorizada
que le ha propuesto para que sea consi-
derado inclusive como un derecho
humano's. Es decir, se le considera

como un derecho subjetivo ¢ inherente a
la persona humana que consiste en que
la persona es libre de poder decidir si
quiere o no que el Estado participe en la
forma en que vaaresolver sus conflictos.

Pero volviendo a nuestro pais, cuando
nuestro constituyente lo adopté como
un principio — valor dentro de nuestra
norma suprema, ademds le otorgd al de-
recho fundamental a arbitrar la
posibilidad de verse en el mas alto pe-
destal  de

juridico, pues con dicha decision legisla-

nuestro  ordenamiento
tiva se le dio cardcter de norma suprema,
por tanto, desde dicha concepcion, tiene
la bondad de contar con todos los meca-
nismos de  defensa para  su
restablecimiento cuando sea violentado

de alguna forma por el sistema'”.

Estas garantias que se enmarcan en ¢l or-
denamiento juridico son las encargadas
de proteger a los derechos fundamenta-
les, de tal manera que, si no existieran las
garantias, ¢l derecho fundamental no se-
ria mds que letra vacia, pues no se podria

16 Francisco Gonzélez de Cossio, “Procesos constitucionales y procesos arbitrales: jaguay aceite?, en: Jur-

dica. Anuario del departamento de derecho de la Universidad lberoamericana, n° 43 (2013): 147,
hup://www.revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/35058/31982.
James Graham, “Arbitraje y derechos humanos, en: Perfiles de las Ciencias Sociales, ano 3, n° 6 (2016): 2,
hup:// www.3-ct.com/wp-content/uploads/2017/04/Arbitraje-y-derechos-humanos.pdf. Entre otros.
17 Una aproximacion sobre el tipo de defensa de las normas fundamentales se puede encontrar en: Felipe
Ignacio Paredes Paredes, La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en el ordenamiento juri-

dico chileno, Barcelona, 2012, p.48, en: hup://hdl.handle.net/10803/85415
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hacer efectivo el derecho fundamental
por ningtin medio's.

Como tal, el Estado debe propugnar a
través de la Constitucién o inclusive a
través de norma secundaria cuales son
las garantias' con las que cuenta el justi-
ciable para poder hacerle frente a las
violaciones que pudieran suscitarse en
los derechos fundamentales — para el
caso concreto el derecho fundamental a
arbitrar-.

En ese sentido, nuestra posicion es que,
- con respecto al derecho fundamental a
arbitrar y la intervencion judicial para su
control, - ya con la creacion de la norma-
tiva vigente de arbitraje que se adopto a
través de algunos lineamientos de la
LMUNCITRAL en el Art. 28 literal a de
la LMCA, existe un principio basico que
debe clevarse al grado de garantia, como
lo es el principio de minima intervencion
judicial®. Que practicamente establece
que toda intervencion judicial, antes,
durante y después del arbitraje sélo es
posible si laley asi lo permite.

Juridico Salvadoreiio

trar, el compromiso del Estado debe de
consistir en proteger de intervenciones
inapropiadas de los administradores de
justicia, en el sentido de que la tnica
forma en como puede un tribunal avocar
su participaciéon en un procedimiento
arbitral es que expresamente se lo senale
laley.

Esta deberia de ser la primera barrera
que encuentra el Juez Constitucional ala
posibilidad de revisar el laudo arbitral a
través del amparo, pues si se aplicara
este principio como garantia del dere-
cho fundamental a arbitrar, el s6lo hecho
de que no esté regulado como posibili-
dad de controlar el laudo a través del
amparo enlanorma, seria la forma de ga-
rantizar la eficacia del derecho de las
partes a terminar sus asuntos a través de
la institucion.

Sin embargo, comprendemos la necesi-
dad de discusion que debe realizarse
respecto al hecho que como miximo
ente de interpretacion de la Constitu-
cién, la Sala de lo Constitucional ha

. determinado a través de la jurispruden-
Por tanto, de adoptarse como propia esta

garantia del derecho fundamental a arbi-

18 Felipe Ignacio Paredes Paredes, op ciz. pp. 32 - 33. Es decir, cuando un Estado decide darle el reconoci-
miento a un derecho fundamental en su Constitucion conlleva ademas la obligacion de todos los poderes
publicos a respetar el derecho fundamental, y a partir de ahi el compromiso sin excepcion de los poderes es
de brindar las herramientas de proteccién a dicho valor fundamental.

19 La jurisprudencia Constitucional salvadoreia ya ha reconocido que las garantias de proteccion de dere-
chos fundamentales puede realizarse a través de la Constitucion, pero ademas se generan a través de norma
secundaria. Asilo hareconocido la Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia: “...desde esta perspectiva,
puede afirmarse que un derecho constitucional puede ser regulado directamente por la misma Constitucion
o por las normas infraconstitucionales provenientes de aquellos entes publicos que se encuentran constitu-
cionalmente facultados para ello.” Sala de lo Constitucional, proceso de inconstitucionalidad 2 — 92, (Corte
Suprema de Justicia, San Salvador, 1999).

20Vid. Art. 5 LMUNCITRAL. Este principio basico de minima intervencion judicial ha sido ademds reto-
mado por el legislador salvadoreno en el Art. 28 Lit. a de la LMCA.
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cia' la imposibilidad de que existan
zonas exentas de control constitucional
y que ¢l arbitraje no podria ser una ex-
cepcion alaregla.

En realidad, este control constitucional
si se da dentro del arbitraje, solo que el
organo competente que lo realiza de
acuerdo con el engranaje en que fun-
ciona el sistema juridico no le
corresponde a la Sala de lo Constitucio-
nal, sino que conforme a la ley de
mediacion, conciliaciéon y arbitraje a
quien le corresponde realizar este estu-
dio es alas Camaras de la Republica que
conocen del recurso de nulidad?2.

Este planteamiento que hacemos fue
adoptado ya desde hace varios afios por
el Tribunal Constitucional de Pert, que
inclusive hizo un cambio a los preceden-
tes judiciales que venia manejando,
estableciendo que: “El recurso de anula-
cion previsto en el Decreto Legislativo
Ne 1071, que norma el arbitraje y, por
razones de temporalidad, los recursos
de apelacion y anulacion para aquellos
procesos sujetos a la Ley General de Ar-
bitraje (Ley N° 26572) constituyen vias
procedimentales  especificas,  igual-
mente satisfactorias para la proteccion
de derechos constitucionales, que deter-

minan la improcedencia del amparo de

conformidad con el articulo 5°, inciso

2), del Codigo Procesal Constitucional,

salvo las excepciones establecidas en la
. 2.

presente sentencia.

Nuestra posicion respecto a la razon de
por qué es un organo inferior el que
debe controlar el cumplimiento de la mi-
sion del drbitro de resolver los
conflictos, se encuentra en el derecho
fundamental a arbitrar y que, como parte
de la firma de ese acuerdo de libre volun-
tad trac aparcjada la renuncia a otros
derechos, sustrayendo como primer
principio el conocimiento del fondo de
los asuntos sometidos al arbitraje del
plano judicial.

En efecto, este derecho no es absoluto,
sino que tiene que pasar por esc filtro, -
silas partes asi lo deciden- de control del
cumplimiento de las obligaciones que
todo buen drbitro deberia de conocer
cuando acepta la mision de solventar los
conflictos de los particulares, y es la
obligacion minima de respetar dos dere-
chos procedimentales que se encuentra
aparcjados al derecho a arbitrar, cuales
son: ¢l derecho de las partes a presentar
su caso en igualdad de condiciones,
(igualdad procesal) y el respeto incondi-
cional a que las partes puedan defender
sus posiciones y se les permitan utilizar

21 Sala de lo Constitucional, Resolucion de admision del proceso de inconstitucionalidad referencia 65-

2019, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).

22Vid. Art. 67y 68 LMCA.

23Vid. Tribunal Constitucional de Pert, recurso de agravio constitucional Sentencia definitiva en el proceso
de recurso de agravio constitucional referencia: 00142 -2011 - PA/TC, Lima, (Pert, Pleno del Tribunal

“onstitucional, 2011) Dichas excepciones establecidas en la sentencia son: cuando no se le haya dado in-
tervencion a un tercero interesado dentro del procedimiento arbitral y cuando el tribunal arbitral no tome en
consideracion algin precedente constitucional vinculante.
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todos los medios de defensa y participa-
cion en el procedimiento arbitral.
(derecho de defensa)2.

Esto significa que el arbitraje no debe de
VErse COmMO un proceso per s¢, sino
como un procedimiento constitucional-
mente configurado, en donde se deben
resguardar los derechos mencionados —
igualdad procesal y defensa- pero que,
desde el momento en que las partes de-
ciden que su solucion no serd por la via
ordinaria, aceptan también que se deben
sacrificar otros tantos derechos propios
de un proceso, como por ejemplo: el de-
recho a juez natural, resoluciones
fundamentadas en derecho? (cuando es-
tamos en presencia de un procedimiento
arbitral en equidad), entre otros.

Entonces, la proteccion y garantia cons-
titucional del cumplimiento de estos dos
derechos constitucionales que son los
que se deben proteger dentro del proce-
dimiento arbitral — conforme a nuestro
ordenamiento juridico, - debe de ser ob-

Juridico Salvadoreiio

servado por los jueces que conocen del
recurso de nulidad.

Claro estd que, para poder salvaguardar
este derecho constitucional, las causales
que se deben establecer dentro del re-
curso de nulidad deben de cumplir con
ese fin de proteger los dos derechos -
igualdad procesal y defensa- pero ade-
mas, deben de proteger el hecho de que
cl arbitraje siempre se debe realizar res-
petando el derecho interno de dénde se
lleva a cabo el procedimiento arbitral y
donde se hara efectivo el laudo arbitral y
eso claramente implica que los arbitros
deben de resolver los conflictos respe-
tando el hecho de que hay ciertas
materias que no son reconocidas por los
ordenamientos internos como materia
arbitrable.

De ahi que, para cumplir con el objetivo
constitucional, los jueces que controlan
la funcion del drbitro deben de contar
con las herramientas necesarias para po-
der  garantizar  los  derechos
mencionados y salvaguardar®, - en

2+ Constitucionalmente estos articulos se encuentran regulados en el Art. 2'y 11 de la Cn. (EI Salvador,
Asamblea Legislativa, 1983), ademds también creemos necesario manifestar que el derecho de audiencia se
encuentra también aparejado al derecho fundamental a arbitrar, pero entendemos que el mismo se subsumen
en el de defensa, pues si no se da participacion y no se le hace saber sobre la existencia del proceso, ni se
permite participar abiertamente a una parte se vulnera el derecho de defensa y audiencia).

2% El hecho de que los laudos en equidad no estén fundamentados en derecho no significa que los mismos no
estén debidamente motivados y a pesar de que nuestra Sala de lo Constitucional ha sido permisiva respecto
a este tema, nosotros consideramos que dicha postura adoptada de que los laudos en equidad no deben ser
motivados es un error. Sobre la postura de la Sala de lo Constitucional de que no se deben motivar los laudos
de equidad en El Salvador: Vid. Sala de lo Constitucional, auto definitivo en el proceso de amparo referencia:
461 -2007, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2007).

26 Esto significa que de las causales que se deben adoptar integramente son las que contempla la LMUNCI-
TRAL en su Art. 34 LMUNCITRAL, algo que no se ha logrado en El Salvador, pero que nosotros
propugnamos porque se realice una lege ferenda sustituyendo el Art. 68 de la LMCA integramente por el
Art. 34 LMUNCITRAL que regula las causales del arbitraje. Sobre nuestra propuesta integral. Vid. Mardo-
queo Josafat Tochez Molina, op. cit. pp. 233 - 238.
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nombre del Estado, - el cumplimiento
de que las materias arbitrables no afec-
ten el orden publico interno y de ahi
podemos hablar que si se cumplen con
estos derechos y con cuidar que los lau-
dos arbitrables recaigan sobre materia
arbitrable, el arbitraje cumple con su
funcion de emitir justicia y por tanto, su
resguardo como derecho fundamental
debe mantenerse incolume de cualquier
intervencion ilegal judicial.

Esto inclusive, nos lleva a hacer un
apunte, y es que, cuando el juez realiza
el control judicial, - cuando proceda, -
debe tener también siempre en mente,
que su intervencion de control debe re-
cacr sobre el procedimiento, mds nunca
sobre la decision sustantiva y de fondo
propuesta por los drbitros, quienes de-
berian de ser quienes tengan la ultima
palabra sobre la solucion del conflicto,
pucs csa es la orden que directamente
dan las partes a los arbitros cuando deci-
den someterse al arbitraje, es decir, la
idea con la cual se suscribe por las partes
un acuerdo arbitral es que quieren siem-
pre mantenerse lejos de la solucion de
sus conflictos en las sedes judiciales.

IV. El amparo como garantia
constitucional en el salvadory su rela-

cion con el arbitraje

El amparo tiene como finalidad el prote-
ger a los justiciables de las violaciones a
las categorias constitucionales que con-
templa la Carta Magna2". Su fundamento
se encuentra en el Art. 247 de la Consti-
tucion salvadorefia que literalmente
dice: Toda persona puede pedir amparo
ante la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia por violacion
de los derechos que otorga la presente
Constitucion.

Se trata entonces de un mecanismo de
proteccion de derechos de las personas
que se proyecta para proteger los dere-
chos para un caso en concreto®. El
proceso de amparo es una garantia cons-
titucional porque se ha configurado para
la proteccion de los derechos fundamen-
tales, de tal forma que, cuando una
persona se siente agraviada por una au-
toridad en sus derechos
constitucionales, se permite que esta
busque el restablecimiento de sus dere-
chos a través de un proceso, que es
extraordinario y especial, de tal forma
que su configuracion solo debe ser posi-
ble si se han agotado todas las medidas
ordinarias que ¢l ordenamiento juridico
prevé para su proteccion®.

27 Sala de lo Constitucional, auto definitivo en el proceso de amparo referencia: 238 — 2003, (El Salvador,

Corte Suprema de Justicia, 2003).

2 Manuel Arturo Montecinos Giralt, £/ amparo en El Salvador, (San Salvador: Corte Suprema de Justicia

de El Salvador, 2005), p. 53.

2 Sala de lo Constitucional, auto definitivo en el proceso de amparo referencia: 727-2004, (El Salvador:

Corte Suprema de Justicia, 2005).
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Pero su funciéon no es exclusivamente proviene de sus funciones publicas
bajo la dimensién subjetiva®, sino que como parte integrante del Estado?.

ademds se establece que con el recono- . .
Sin embargo, esta postura ha sido supe-

cimiento que sc hace de la Sala de lo
o o rada  por nuestra Sala de lo
Constitucional como méximo interprete L . o
o ) Constitucional a través de su jurispru-

de la Constitucion se proyecta ademas . . .
) - o dencia, senalando que el término

una dimension objetiva, en cuanto a que . ) .
o ) autoridad no solo relaciona al poder que

la jurisprudencia que se va generando . .
emana del Estado, sino que ademas el

por la Sala para casos concretos sirve . .
) ; . poder se da en relaciones de particula-
ademds como pardmetro de interpreta- .
res, cuando algunos particulares

cién de la constitucion para otros casos S
producen actos limitativos de derechos

similares y del alcance constitucional de o .
constitucionales realizando actos de au-

cada uno de los derechos que se prote- . .
q p toridad material3+.

gen?!,

) De ahi que, la teoria que permite actos
El amparo, - alaluz de lo establecido en

el Art. 12 inciso 2° de la Ley de Procedi-
mientos Constitucionales, - procede

contra particulares pareceria ser la
pucrta abierta para que el proceso de

i . amparo proceda contra laudos arbitra-
contra actos de autoridad®2. De ahi que, ,
. _ les. Esto se prevé de la forma en como se
si se tomara el concepto de autoridad de . .
i ; ) procedi6 a admitir algunos amparos fun-

manera estricta, podria llevar a determi- o
) damentados en esta posibilidad de

narse que solo procede contra aquellas o .
reconocer a los drbitros como autoridad

personas que detentan un poder que o . .
y que, por ese criterio sus decisiones si

30 Entendida la dimension subjetiva como la proteccion individual para el caso concreto que se busca el res-
tablecimiento del orden constitucional para el justiciable. Para que esto suceda el agravio que se reclama
dentro del proceso debe de configurarse no en cualquier tipo de agravio, sino que el agravio que se exige
debe de consistir a un agravio de un derecho de caracter constitucional. Sala de lo Constitucional, auto defi-
nitivo en el proceso de amparo referencia: 16 — 2004, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2004,).

31 Manuel Arturo Montecinos Giralt, op. ciz., pp. 56 - 57. Sala de lo Constitucional, proceso de amparo re-
ferencia: 22-A-94y AC. 27-M-94, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1996).

32 Art. 12 Inc. 2¢ Ley de procedimientos constitucionales (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1960) que
literalmente dice: “La accion de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones de cualquier au-
toridad, funcionario del Estado o de sus organos descentralizados y de las sentencias definitivas
pronunciadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo que violenten u obstaculice su ejercicio...”

33 Sala de lo Constitucional, auto definitivo en el proceso de amparo referencia: 239 - 1997 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 1997) asi era concebido hace muchos afios en El Salvador el concepto autoridad:
Paralo efectos del proceso de amparo, el concepto de autoridad comprende aquellas personas o instituciones
que forman parte de alguno de los 6rganos del Estado o que realicen actos de autoridad por delegacion de
los mismos; es decir, que hagan uso de la facultad de imperio del Estado o que realicen actos unilaterales y
coercitivos que se impongan a los gobernados, produciendo la creacion, modificacion o extincion de situa-
ciones juridicas que afecten sus derechos individuales.

34 Sala de lo Constitucional, auto definitivo en el proceso de amparo referencia: 771 — 2008 (EI Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2008).
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cran susceptibles de dicho control
cuando alguna de las partes alegara vio-
lacion en sus derechos

constitucionales?.

Sobre el particular creemos necesario
recalcar en este punto que es imposible
que el amparo pueda controlar el funcio-
namiento del arbitraje en El Salvador, y
que cl arbitraje deberfa de encontrarse
fuera del radar de la Sala de lo Constitu-
cional. Esto es asi, porque el arbitraje
como derecho fundamental, no puede
seratacado por una garantia constitucio-
nal que se encuentra ahi para hacerle
cficaz, pues el arbitraje no puede ser ob-
control

jeto y  pardmetro  de

constitucional.

Esta posicion no significa que el arbi-
traje est¢ lejos del escrutinio o control
judicial, pues para cllo se han estable-
cido ya los recursos que proceden
respecto al arbitraje, - de tal forma que-
para contar con una integracion optima
del arbitraje y el control del laudo bajo
los pardametros propuestos debe cam-
biarse el sistema de recursos y adoptarse
los propuestos por la LMUNCITRAL
respecto a la integracion literal de las
causales de nulidad del laudo arbitral.

Ademss, siguiendo la linea de lo expre-
sado, debemos también adoptar como
pais el hecho que el amparo si procede
en dos situaciones claras, pero que en
ninguna de cllas se refiere a las actuacio-
nes de los arbitros, sino que cuando
exista un problema con la actividad judi-
cial; y estas causales deberian de ser: a.
Cuando un juez se abrogue competencia
sin estar previamente autorizado por la
ley parahacerlo, por violentar la garantia
al principio de minima intervencion ju-
dicial y b. Cuando la Cdmara que
conozca del recurso de nulidad falle en
su obligacion de la proteccion constitu-
cional del laudo arbitral.

Pero en este dltimo caso la incidencia
contra el laudo no es oportuna, sino que
seria el Estado el encargado de indemni-
zar al justiciable, por haber fallado en el
control constitucional realizado a través
del 6rgano competente conforme alo es-
245 de la
Constitucion, es decir siendo los jueces

tablece el articulo
que conocieron del recurso de nulidad
los responsables de la indemnizacion di-
recta y subsidiariamente el Estado de El

% Sala de lo Constitucional, en el proceso de amparo referencia: 144 — 98 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 1999). En este proceso se admiti6 la demanda en contra de un laudo arbitral dictado en equidad,
aunque al final se sobreseyd, esto no obsta a que exista ese peligro de que se sienta la Sala en la curiosa nece-
sidad de avocarse una competencia que no le corresponde.

36 El derecho constitucional como norma suprema es un principio - valor que debe ser protegido por todas
las autoridades sin distincion, de ahi que retomamos las palabras del voto disidente de la doctora Victoria
Marina de Avilés respecto a que por la naturaleza misma del proceso de amparo no es atendible que el amparo
proceda en contra de un derecho fundamental porque seria un absurdo que coincida el objeto y el parametro
de control. Sala de lo Constitucional, proceso de inconstitucionalidad 63 — 2007 Ac. (El Salvador, Corte

Suprema de Justicia, 2007).
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Salvador®, sin que esta decision de la
Sala de lo Constitucional pueda afectar
en ninguna medida la decision final del
laudo arbitral.

V. Conclusiones

La determinacion de nuestros paises de
conceptualizar al arbitraje en las consti-
tuciones no es necesariamente SinGNimo
de que el arbitraje se desarrolle plena-
mente, pero si deberia de ser un com-
promiso del Estado el brindarle las
protecciones necesarias para conseguir
el crecimiento de la institucién como lo
que decidieron reconocerle: como un
derecho fundamental.

Histéricamente El Salvador le ha brin-
dado un valor al arbitraje como derecho
fundamental, sin embargo, el principal
obstaculo para su crecimiento se desa-
rrolla en las normativas secundarias que
le regulan, donde se establecieron exce-
sivas participaciones judiciales y que en
la actual ley no se adopté de manera in-
tegra la LMUNCITRAL, con lo que se
han generado confusiones y descon-
fianza innecesaria en el funcionamiento
de la institucion en los operadores juri-
dicos.

El considerar al arbitraje como un dere-
cho constitucional conlleva en que el
Estado debe de dotarle de ciertas garan-
tias, entre la mds importante para este
estudio a nuestro juicio es el reconoci-
miento del principio de minima inter-
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vencion judicial como una forma eficaz
de impedir el excesivo intervencionismo
ilegal de los jueces previo, durante y
después del procedimiento arbitral.

El arbitraje debe ser visto como un pro-
cedimiento y no como un proceso, pucs
las partes al aceptar someterse a la insti-
tucion renuncia también a otros
derechos constitucionales propios del
proceso y que no son parte del procedi-
miento arbitral, en ese sentido se debe
entender cumplida la funcién del drbitro
respetando derechos de igualdad proce-
sal y derecho de defensa de las partes y
cumpliendo con la obligacion de dictar
un laudo ejecutable. El cumplimiento de
estos parametros son controlables a tra-
vés de los tribunales competentes para
conocer sobre la nulidad del laudo arbi-
tral por las causales especificamente
establecidas en la ley, pero deben man-
tenerse afuera del radar de la Sala de lo
Constitucional por ser suficiente ¢ idé-
nco el control mediante el recurso de
anulacion.

El control constitucional del laudo a tra-
vés del amparo constitucional no es el
mecanismo idéneo de control del laudo,
pues siendo el arbitraje un derecho fun-
damental este no puede ser a la vez
objeto y pardmetro de control constitu-
cional, por tanto, el amparo es un medio
cficaz para protegerle, no para atacarle.

37 Para mayor abundancia sobre nuestro planteamiento: Vzd. Mardoqueo Josafat Téchez Molina, op. cit. pp.

238 -246.



