25-TA-11 

CÁMARA TERCERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCIÓN DEL CENTRO: San Salvador, a las doce horas treinta minutos de ocho de marzo de dos mil once. 
Por recibido el oficio número 02/2011, suscrito por el Árbitro Presidente licenciado Germán Oliverio Rivera Hernández, junto con el expediente original que contiene las actuaciones del tribunal arbitral realizadas en la controversia surgida entre "CASTANEDA INGENIEROS, SOCIEDAD ANÓNIMA DE CAPITAL VARIABLE" y el "INSTITUTO SALVADOREÑO DEL SEGURO SOCIAL", que consta de 2680 folios contenidos en siete ampos y ocho discos compactos, que fue remitido a fin de que se le diera cumplimiento al Art. 512 CPCM. 

A sus antecedentes el escrito suscrito por los abogados Raúl Ernesto Calderón Hernández y Carlos Alfredo Valladares Martínez, y respecto del recurso de apelación interpuesto, esta Cámara conforme lo ordenado en el artículo 513 CPCM, que compete como facultad jurisdiccional determinar previamente la aceptación o rechazo del mismo, por lo que tratándose del recurso de apelación contra el laudo arbitral, este Tribunal estima procedente declararlo inadmisible en base a las consideraciones siguientes: 

I. El recurso se impetra contra un laudo arbitral de derecho, y su fundamento radica en el artículo 66-A de la Ley de Mediación Conciliación y Arbitraje, el que a su letra reza: "El laudo arbitral pronunciado en el arbitraje en derecho es apelable con efecto suspensivo, dentro de los siete días hábiles siguientes a la notificación del mismo o de la providencia por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona, para ante las Cámaras de Segunda Instancia con competencia en materia civil, del domicilio del demandado o el de cualquiera de ellos si son varios. En los demás, en cuanto a la tramitación del recurso se estará en lo aplicable, a lo regulado por el derecho común. Contra la providencia de la Cámara de Segunda Instancia no cabrá recurso alguno." (El destacado no es propio del texto)
 Nos llama mucho la atención la potestad que esta disposición ha otorgado a la Cámara, es decir, el conocimiento de un recurso "ordinario" de un laudo arbitral. En un procedimiento de esta naturaleza las partes libremente decidieron que fuera terminado por ese medio, al respecto el artículo 23 de la Constitución expresa: "Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna persona que tenga la libre administración de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transacción o arbitramento"...
 Instituidos en los artículos 185 Cn., 2 y 19 CPCM deberemos confrontar el artículo 66-A LMCA, con el Art. 23 de nuestra ley fundamental, para ello haremos las consideraciones previas siguientes: 

II. SOBRE LA IRRECURRIBILIDAD DEL LAUDO ARBITRAL. 

La irrecurribilidad del laudo tiene sus antecedentes en los orígenes del arbitraje. Ya aparece en el Digesto y de allí pasa a las Partidas. Se manifiesta en el derecho castellano según la Ordenanza de Madrid de 1502 confirmada por Carlos I y Juana de Toledo en 1539. Este criterio legislativo de la irrecurribilidad entra en la Nueva y en la Novísima Recopilación, siendo aplicable en el resto de los reinos españoles y en Francia, donde impera el criterio de confirmación judicial de la sentencia (laudo) siempre que no contuviere vicio de forma, pudiéndose en este caso argüirse nulidad. 
Los tres principios o reglas del arbitraje como son: el carácter definitivo del laudo, el cumplimiento espontáneo de las partes y la renunciabilidad de los recursos, de raíces ancestrales, han sido acogidos por las legislaciones modelos internacionales. Del reconocimiento que la primera regla ha tenido en la legislación internacional estamos en condiciones de afirmar que su razón de ser se justifica en: a) la celeridad que se pretende darle al proceso arbitral; b) en tratarse de un procedimiento convencional, elegido por voluntad de las partes, las que decidieron sustraer la resolución del conflicto de la justicia estatal y, c) que de aceptarse la recurribilidad la resolución sería del tribunal estatal (sentencia) y no del arbitral (laudo).
 Es de recordar que el arbitraje tiene linaje contractual fundada en el acuerdo de partes; pero también tiene naturaleza jurisdiccional, pues las partes en ejercicio de su libertad, garantizada por la Constitución, sustraen la potestad de decidir el derecho, es decir la jurisdicción, que por la Carta Magna fue delegada a los Jueces integrantes del Órgano Judicial y la otorgan a los árbitros para que resuelvan el conflicto transable, siempre que no esté afectado el orden, la seguridad pública o los intereses de terceros. Los ciudadanos en ejercicio del poder de soberanía, retoman la jurisdicción delegada constitucionalmente en el Órgano Judicial y la otorgan a jueces árbitros particulares o a instituciones que designaron a dichos árbitros para que diriman el conflicto transigible. 
El árbitro es el único juez investido de jurisdicción suficiente por las partes que tiene el "iudicium" o sea la facultad de juzgar en el contrato en que ha sido designado, con exclusión de todo otro juez estatal o privado, ya que las partes, libres y soberanas, estuvieron de acuerdo en investirlo sólo y únicamente a él de la jurisdicción para hacerlo, apartando expresamente a todo otro. 
Por todo ello, consideramos que cuando un conflicto ha sido sometido a arbitraje la resolución o laudo debe ser dada por el árbitro depositario de la jurisdicción y no por un juez o tribunal estatal, salvo en aquellos casos en que el árbitro haya incurrido en las restrictivas causales de nulidad que están legisladas en el artículo 68 IMCA o violando principios de raigambre constitucional, pues como dice Augusto M. Morello en su obra el "El Recurso Extraordinario", Editorial Platence, Abeledo Perrot, segunda edición, Pág. 213: "siempre se podrá contar con la sombrilla protectora de la Corte Suprema en supuestos excepcionales, que requieren preservar la seguridad jurídica" y en los que tampoco se justifica la intromisión del juez en la cuestión de fondo sino que debe limitarse a decretar la nulidad según corresponda. 

III. SOBRE LA RECURRIBILIDAD EN APELACIÓN DEL LAUDO DE ÁRBITROS DE DERECHO. 

El alcance del recurso de nulidad que ejercen los tribunales de alzada sobre los laudos de árbitros que se recurren por vía de nulidad o aclaración, es concebida en sentido restringido. Los jueces revisores al conocer del recurso tendrán que tener presente las restricciones a un recurso muy limitado en sus causales y cuya única función será la de ordenar una corrección o adición, según el caso, o la nulidad de un laudo, nunca como una instancia, nunca conociendo sobre el fondo debatido en el laudo, tan solo examinando extraordinariamente vicios de forma.
 Permitir el conocimiento de esta Cámara de un recurso ordinario, que configura instancia, para controvertir los hechos que son el fundamento del supuesto hipotético de la demanda que se ha presentado a un tribunal arbitral significa restringir la libertad de las partes que decidieron terminar su asunto por medio del arbitraje.
 La autonomía de la voluntad recogida en el artículo 23 de la Constitución de la República de El Salvador, como "carta magna", "piedra angular" o simplemente ley aceptada por las partes para el arbitraje en estudio, establece que: "Ninguna persona (...) puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transacción o arbitramento."... (Subrayado es nuestro) 
En efecto, el concepto "terminar" significa según el "Diccionario de la Lengua Española" poner término a algo, acabar, destruir, aniquilar y ante tan contundente manifestación es censurable la posibilidad de que la ley secundaria resucite la derogada competencia de los tribunales estatales para un determinado asunto que las partes han hecho, merced de la potestad que el Art. 23 Cn., les confiere, en virtud del principio de la autonomía de la voluntad.
 Las partes celebraron el contrato del que trata el arbitraje el trece de septiembre de dos mil cinco, en el que estipularon en la cláusula trigésima tercera, bajo el epígrafe "leyes aplicables, jurisdicción y solución de conflictos: "...Agotado el procedimiento de arreglo directo, si el conflicto o controversia persistiere, las partes emitirán el acta respectiva por medio de la cual se hará constar lo anterior, y resolverán el conflicto por medio de la LEY DE MEDIACION, CONCILIACION Y ARBITRAJE, vigente en El Salvador"... (El destacado no es propio del texto)
 Por lo que el artículo 66 LMCA, establece: "Contra las decisiones de los árbitros, diferentes del laudo, no procede recurso alguno."
 Asimismo el inciso primero del Art. 67 LMCA, a su letra reza: "Contra el laudo arbitral únicamente podrá interponerse el recurso de nulidad dentro de los siete días hábiles siguientes a la notificación del mismo o de a providencia por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona..." (El destacado no es propio del texto)
 Contradictoriamente a los artículos de repetida cita y mediante el Decreto Legislativo No. 141 de fecha 01 de octubre de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 203, Tomo 385 de fecha 30 de octubre de 2009, se adicionó el artículo 66-A a la ley de Mediación Conciliación y Arbitraje incrustando el hecho que del laudo arbitral pronunciado en el arbitraje en derecho se puede incoar y conocer por los tribunales estatales (cámaras) en recurso ordinario de apelación.
 Es de resaltar que las partes se sometieron según el referido contrato al texto de la Ley de Mediación Conciliación y Arbitraje "vigente" en aquel momento (año 2005) en el que era permisivo terminar sus asuntos civiles o comerciales por arbitramento, es decir, derogando la competencia de los jueces estatales, en armonía al artículo 23 de la Constitución. Pero en el año 2009 el Órgano Legislativo crea la potestad (mediante reforma a la ley secundaria de marras) que los jueces estatales puedan terminar el asunto sometido a arbitraje, rompiendo el texto expreso de nuestro constituyente (Art. 23 Cn.) y su manifestación que se encuentra consagrada en el acuerdo de las partes, máxime que las partes lo celebraron cuatro años antes. 
La introducción del artículo 66-A a la ley de comentario implica la privación al derecho que tienen los ciudadanos de decidir libremente la forma heterocompositiva de terminar sus asuntos, es decir, la posibilidad, de derogar la competencia de los tribunales estatales y encomendársela a árbitros.
 Y sostenemos que -según esta reforma- serán los tribunales estatales los que terminarían los asuntos sometidos a arbitramento porque se ha otorgado a las Cámaras de Segunda Instancia el conocimiento del recurso de apelación del laudo arbitral, el cual es por su naturaleza un recurso ordinario, que constituye instancia, es decir, su pronunciamiento no será otro que el fondo de la pretensión presentada a los árbitros y cuyo pronunciamiento tendrá los efectos de cosa juzgada formal y material, propio de las sentencias judiciales. 
Tal es así que el petitorio del recurso de apelación de ocurrencia en lo pertinente dice: "...Se revoque lo condeno impuesta a mi representada en cuanto al pago de la "Obra Ejecutada y no Pagada" y de la condena de pago por "Equiparación del Avance Financiero al Avance Físico" y se declare la absolución a favor..." (El destacado es nuestro)
 En un proceso arbitral denominado "de juris" como el que nos ocupa, las partes no pueden plantear recurso de apelación después de haber convenido que cualquier conflicto o reclamo que pudiera surgir entre las mismas en relación al contrato se resolverá definitivamente por la LMCA vigente que negaba aquella posibilidad, ni tampoco corresponde que los árbitros lo concedan, ni que los jueces lo acojan, ya que tanto su establecimiento, como la prohibición de apelar, forman parte de un complejo normativo que interesa al orden público, que no puede ser modificado por los legisladores secundarios ni los jueces, ya que implica ir contra el texto expreso de nuestra Constitución. (Art. 23 Cn.) 
Al arbitraje se llega por el acuerdo de voluntades de las partes, es decir es un contrato, pero también arbitraje es jurisdicción, que en virtud de los principios de soberanía y de libertad de rango constitucional los contratantes, que a través de la Constitución la delegaron en el Órgano Judicial la retoman o la sustraen a los magistrados estatales y la entregan a árbitros institucionales o individuales para que con exclusión de todo otro magistrado o tribunal, resuelvan los conflictos transables que ellos puedan tener, siempre que no afecte el orden público ni los intereses de terceros. 
Al acordar convencionalmente las partes que cualquier conflicto o reclamo que pudiera surgir con relación a éste Acuerdo se "resolverá" por la LMCA vigente en el 2005, han dejado expresamente sentada su decisión que el único y último tribunal que iba a dar por concluido en forma decisorio y terminante su conflicto no era otro más que sólo y únicamente el Tribunal de Arbitraje nombrado por ellos, por tanto, deberemos inaplicar en el presente incidente el Art. 66-A de la Ley de repetida cita, por ser contrario al Art. 23 de nuestra Constitución. 

El Art. 1 de nuestra Carta Magna a su letra expresa: "El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que está organizado para la consecución de la justicia, de la seguridad jurídica y del bien común. Asimismo reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepción. En consecuencia, es obligación del Estado asegurar a los habitantes de la República, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar económico y la justicia social." 

En el mismo sentido el inciso primero del Art. 2 Cn., establece: "Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesión, y a ser protegida en la conservación y defensa de los mismos." 

Aunado a lo anterior, la existencia del Art. 66-A de la Ley de Mediación Conciliación y Arbitraje, contraviene el principio de seguridad jurídica consagrado en los Arts. 1 y 2 de la Constitución de la República, pues el legislador secundario prevé una situación distinta y contraria a lo previsto por el constituyente, pues como lo ha sostenido la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la seguridad jurídica es "la condición resultante de la predeterminación, hecha por el ordenamiento jurídico, de los ámbitos de licitud e ilicitud en la actuación de los individuos lo que implica una garantía para los derechos fundamentales de la persona y una limitación a la arbitrariedad del poder público" (Sentencia de 19-VII-96) "Esta condición es presupuesto para el ejercicio de una de las categorías jurídicas sobre las cuales se basan los derechos fundamentales, cual es la libertad; pues, como bien ha expresado el Tribunal Constitucional Federal alemán, "la libertad exige sobre todo la confiabilidad del orden jurídico, ya que libertad implica ante todo la posibilidad de forjar la propia vida según proyectos personales. Una condición esencial para ello es, que las circunstancias y factores que pueden influir eficazmente en la materialización de tales proyectos y su ejecución, en especial la incidencia estatal sobre ello, puedan ser evaluados confiablemente". Al proyectarse la seguridad jurídica sobre la esfera jurídica de cada uno de los individuos, deviene en un derecho fundamental, cuyo contenido es "la certeza ave el individuo posee de que su situación jurídica no será modificada más que por procedimientos reculares y autoridades competentes." En el Estado de Derecho la seguridad jurídica ha adoptado ciertos perfiles que pueden ser identificados de la siguiente manera: (a) como presupuesto, del Derecho, pero no de cualquier forma de legalidad positiva, sino de aquella que dimana de los derechos fundamentales, es decir, los que fundamentan el orden constitucional; y (b) como función del Derecho, que "asegura" la realización de las libertades. Con ello, la seguridad jurídica se convierte en un valor jurídico ineludible para el logro del resto del contenido constitucional. En nuestro texto constitucional, la seguridad jurídica aparece como valor, principio y derecho fundamental. En el Titulo I, Capítulo Único, el art. 1 establece que (...); esta solemne expresión constitucional se ve corroborada en el texto del articulado con el expreso reconocimiento de la seguridad como principio informador básico del Derecho Salvadoreño; finalmente, la seguridad aparece también constitucionalizada en el Art. 2 Inc. 1° Cn., donde se le consagra como un derecho fundamental que tiene toda persona frente al Estado, lo cual genera un deber de naturaleza positiva del mismo Estado hacia el gobernado, que se traduce, no en un mero respeto o abstención, sino en el cumplimiento de ciertas acciones positivas -entre ellas la publicación de las leyes-, para que la afectación de la esfera jurídica del gobernado sea predictible de manera razonable. Como producto de lo anterior, la seguridad jurídica stricto sensu, se manifiesta, por una parte, como una exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema jurídico a través del establecimiento de normas e instituciones; y por la otra, se presenta como certeza del derecho". (Inconstitucionalidad 10-94) (Subrayado es nuestro) 

Concretamente, vemos que existe violación al principio de seguridad jurídica, en vista que amparados en el Art. 23 Cn., las partes pactaron que sus conflictos serían resueltos en base a la Ley de Mediación Conciliación y Arbitraje, la cual fue reformada, como ya se dijo, pretendiendo cambiar lo acordado por las partes, lo cual fue excluir al órgano jurisdiccional y que sus conflictos sean dirimidos por un ente diferente -árbitro- lo que rompe la seguridad jurídica, ya que las partes pactaron bajo la permisión del Art. 23 Cn., y posteriormente el legislador secundario crea reglas diferentes a las establecidas en la carta magna, dejando en incertidumbre e inseguridad jurídica a las partes contratantes, tan cierto es esto que este Tribunal mediante la presente resolución está resolviendo sobre un recurso de apelación interpuesto contra un laudo arbitral, representando ello un grado de inseguridad para la apelada que, como hemos dicho, junto con el apelante, voluntariamente apartaron al órgano de la jurisdicción para resolver su conflicto; por lo que deberemos inaplicar el versado artículo 66-A, por ser contrario también a los Arts. 1 y 2 Cn. 

IV. CONCLUSIONES. 

Es importante destacar que basados en nuestra Jurisprudencia Constitucional y considerando la importancia de los principios de autonomía de la voluntad y seguridad jurídica, y en atención al control difuso de la Constitucionalidad que establece el Art. 185 Cn., esta Cámara considera, que el artículo 66-A de la Ley de Mediación Conciliación y Arbitraje antes citado, es contrario a lo establecido en los artículos 1, 2 y 23 Cn., en base a las razones antes expuestas; de manera que para ser congruentes con las garantías constitucionales y procesales, resultado de las consideraciones anteriores; procede declarar inaplicable tal disposición al caso de autos. 

Ante la exclusión del Art. 66-A de marras, no restará menos que atenernos al texto expreso de los Arts. 66 y 67 LMCA, y rechazar el recurso de apelación interpuesto, por existir norma expresa que excluye todo tipo de recursos ordinarios. 

En base a todo lo expuesto y de conformidad a las disposiciones legales citadas y 

Arts. 1 Inc. uno, 2 Inc. uno, 11 Inc. uno, 18, 23 y 185 de la Constitución; y 66-A LMCA., esta Cámara RESUELVE: 

1°) De acuerdo a la facultad concedida en el Art. 185 de la Constitución, DECLÁRASE INAPLICABLE el Art. 66-A de la Ley de Mediación Conciliación y Arbitraje, por ser contrario a los artículos 1, 2 y 23 de la Constitución, en consecuencia, certifíquese la presente a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, para los efectos legales correspondientes; 

2°) DECLÁRASE INADMISIBLE el recurso de apelación interpuesto por los abogados Raúl Ernesto Calderón Hernández y Carlos Alfredo Valladares Martínez, contra el laudo arbitral que resolvió el conflicto suscitado entre "CASTANEDA INGENIEROS, SOCIEDAD ANÓNIMA DE CAPITAL VARIABLE" y el "INSTITUTO SALVADOREÑO DEL SEGURO SOCIAL" habida cuenta de las consideraciones anteriores. 

3°) Devuélvanse los autos que contienen el procedimiento arbitral, surgido para dilucidar el diferendo entre "CASTANEDA INGENIEROS, SOCIEDAD ANÓNIMA DE CAPITAL VARIABLE" y el "INSTITUTO SALVADOREÑO DEL SEGURO SOCIAL", al respectivo Tribunal Arbitral, haciéndosele saber a los mismos el contenido de la presente. 

Tome nota la secretaría del lugar señalado para recibir notificaciones, y del medio electrónico indicado para tal fin. HÁGASE SABER. Pronunciado por los señores magistrados que lo suscriben.
