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RESUMEN

El mecanismo de solucién de controversias relativas a inversiones entre un
Estado anfitrion de inversiones extranjeras e inversionista de otra nacionalidad
es el resultado de una serie de cambios en el proceso de aplicacion del
arbitraje internacional. En razén de su particularidad con otras instituciones
juridicas, en el presente trabajo de grado se han planteado diversas teorias
doctrinarias sobre el arbitraje internacional, las cuales consisten en diferentes
posturas que intentan definir e identificar la naturaleza juridica del arbitraje

internacional.

Se analiza una serie de cuerpos normativos que regulan la figura de la
inversion extranjera en El Salvador, siendo la mas significativa la Ley de
Inversiones. No obstante, una serie de acuerdos comerciales firmados y
ratificados por El Salvador en su contenido regula y establece mecanismos de
solucion de controversias ante diferencias en materia de inversiones como el
arbitraje. Los principales acuerdos son el CAFTA-DR, el Tratado de Libre
Comercio entre México y Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Nicaragua y el Tratado sobre inversion y comercio de servicios entre las

Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua.

La institucidon reconocida en aplicar los arbitrajes internacionales en materia
de inversiones es el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), por lo que se expone su forma de funcionamiento y de
como se relaciona con la clausula arbitral, la cual es una manifestacion
expresa del consentimiento entre las partes, debiendo cumplir con el principal
requisito de forma y validez, debe encontrarse expreso, al momento de la
presentacion de la solicitud de arbitraje, pudiendo identificar el consentimiento

instrumento o documento base del vinculo juridico.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se origina como consecuencia del arbitraje internacional
en materia de inversiones en que el Estado de El Salvador fue demandado por
la empresa minera Pac Rim Cayman LLC en 2009 ante el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), esta situacion llamo
especial atencion respecto a la posicion de un Estado que es demandado por

un particular, es decir, inversionista extranjero.

Con relacién a lo antepuesto, surge el planteamiento del problema, el cual
consiste en que, en cuanto a materia de las inversiones, fue indispensable la
creacion de un ente que resolviera aquellos conflictos de caracter publico o
privado respecto a las controversias ocasionadas por la relacion existente

entre un Estado receptor de la inversion y el inversionista.

Como parte de lo anterior, en marzo del afio 1965 se crea el Convenio sobre
Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones en Estados y Nacionales de
Otros Estados, tratado multilateral que fue firmado por la mayoria de los
Estados miembros al Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, es
decir el Banco Mundial, siendo esta la casa matriz del CIADI, quien a su vez

tiene su sede en Washington, Estados Unidos.

Los motivos que contribuyen para la creacién de un centro de solucién de
controversias son los conflictos entre inversor y Estado receptor y que una de
las partes -el inversionista- no esta de acuerdo en someter la disputa relativa
a inversion a los tribunales internos de aquel Estado receptor, es decir, es
evidente la necesidad que se diriman aquellos conflictos ocasionados por
incumplimiento de una o varias de las obligaciones pactadas entre inversor y

Estado receptor.



Por estas razones, las disputas relativas a inversion se someten ante este ente
especializado en materia de inversiones, sin embargo, las consecuencias de
que el Estado salvadorefio se someta ante un organismo arbitral le generan
una serie de limitaciones, pues es evidente y facil de reconocer que el Estado
de El Salvador es un pais en vias de desarrollo y por ello ve bien adherirse a
tratados bilaterales de inversion, tratados multilaterales de Inversion y tratados
de libre comercio. A parte de adherirse a ellos, refleja una imagen de seguridad

juridica para el inversor, pues precisamente eso persigue dichos tratados.

Algunos de los problemas que surgen son: las controversias o contradicciones
que surgen entre un TBI y la ley interna; las actividades fraudulentas de un
inversor en el Estado de El Salvador para obtener una concesion; los cambios
de nacionalidad de las empresas inversoras para obtener beneficios de un

Tratado de Inversion, entre otros.

Los arbitrajes que se han seguido contra El Salvador, en su mayoria, han sido
por mineria, siendo en el afio 2017 aprobada por la Asamblea Legislativa la
Ley de Prohibicion de Mineria Metélica, que a la fecha de realizacion de este
trabajo busca descartar toda practica minera en el suelo y el subsuelo
salvadorefio, en aras de extinguir toda amenaza para el desarrollo sostenible
y bienestar de la sociedad salvadorefia, sin embargo, necesita de una efectiva

ejecucion.

El extenso crecimiento del comercio ha obligado a grandes industrias de
sectores de bienes y servicios a internacionalizar sus operaciones a lo largo
del globo, y es a raiz de este interés que las inversiones internacionales han
desarrollado un notable crecimiento. Sin embargo, los inversionistas deben
enfrentarse a coyunturas sociales, econdmicas y politicas para poder realizar

la inversion en EIl Salvador y no es de obviar que la mayoria de ellos son de

Vi



origen estadounidense, un punto a favor por ser de su misma nacionalidad el

centro arbitral al que se refiere la presente investigacion.

En relacion a la proteccion de la jurisdiccion, es importante destacar que, ante
el vacio legal en el ordenamiento juridico salvadorefio, es muy escasa 0 mas
bien casi inexistente la jurisprudencia al respecto, por lo que es imprescindible
acudir a la jurisprudencia extranjera, especialmente a la de Europa y Asia, en
virtud de estar regulada la proteccion de la jurisdiccion hacia un centro arbitral
especificamente, que sirve como parametro y de soporte fundamental para el

desarrollo de esta investigacion.

En cuanto a propoésitos generales de este trabajo de grado, se pretende que
sirva para reflejar las ventajas o desventajas sobre el sometimiento al arbitraje
de inversiones por parte de El Salvador a centros de solucién de controversias
de cardcter internacional, pero a su vez, se busca descubrir desventajas de

que las controversias sean sometidas al CIADI.

Por otra parte, se intenta dejar un legado de estudio en materia de inversiones
a los abogados del futuro que deseen obtener una fuente de informacién sobre

la materia.

Entre las hipétesis particulares se plantean: 1) Los centros de solucién de
conflictos alternos al CIADI, son la mejor opcién para que conozcan del
proceso arbitral; 2) El cumplimiento de la responsabilidad arbitral internacional
de El Salvador, generara consecuencias que desestabilizaran la economia del
pais salvadorefio; 3) Los Estados centroamericanos que han sometido sus
controversias a la jurisdiccion del CIADI, en base a los laudos arbitrales
canalizados, no han sido favorecidos en su gran mayoria; 4) El sometimiento

especifico a la jurisdiccidon del CIADI, genera mas desventajas que ventajas.

vii



El tipo de investigacion que se ha realizado es en sentido estricto, pues lo que
se ha estudiado son normas de derecho positivo. En otras palabras, el tipo de

investigacion a utilizar es la Juridica-Dogméatica-Formalista.

En primer lugar, definir a la investigacion en sentido estricto, consistente en un
proceso que se desarrolla desde un punto de vista interno del derecho, esto
es aquella que busca respuestas juridicas, dando cuenta del sentido normativo
de su objeto. Debe aclararse sobre el tipo de investigacion, pues, se utiliza la
dogmatica, ya que la misma es esencial en una investigacion juridica, pero a

su vez, también se necesita de la hermenéutica.

Las unidades de andlisis de la presente investigacion son las leyes y los
Tratados Internacionales, comprendiendo los siguientes: 1) La Constitucion de
la Republica de El Salvador de 1983; 2) Convencidn sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de New
York); 3) Convencion Interamericana Sobre Arbitraje Comercial Internacional
(Convencion de Panamad); 4) El Tratado de Libre Comercio para Republica
Dominicana -Centro América- Estados Unidos (DR-CAFTA), 5) La Ley de
Inversiones de El Salvador; 6) La Ley de Asocio Publico y Privados y; 7) Las
Resoluciones: Laudo arbitral.

La estructura del presente trabajo de grado esta constituida en cuatro capitulos
que desglosan desde las particularidades generales del arbitraje hasta las

consecuencias de la adhesion de una clausula compromisoria.

En el capitulo uno se desarrollan las generalidades del arbitraje internacional
en materia de las inversiones, su evolucién a lo largo de la historia y las teorias
gue han permitido estudiar el sistema arbitral, bases que, apalancaron a utilizar

este medio alternativo de solucion de controversias a nivel internacional, que,

viii



en su mayoria, ha sido aceptado por los Estados para solucion de disputas en
materia de inversiones, permitiendo que el derecho internacional publico

adopte este mecanismo.

El capitulo dos comprende un estudio sobre el régimen juridico interno de El
Salvador relativo al arbitraje internacional de inversiones, partiendo de su
reconocimiento en la Constitucion de la Republica, las leyes internas y los
instrumentos internacionales, peculiarmente la Convencion de Washington la
cual crea el Centro Internacional de Solucion de Controversias Relativas a

Inversiones -CIADI-.

En el capitulo tres se desarrolla lo relativo al origen y situacién actual, ventajas
y desventajas del arbitraje internacional, inicialmente con la génesis del
arbitraje internacional y su separacion con el arbitraje doméstico y comercial.
Este capitulo también comprende la evolucién del arbitraje internacional y de
cémo los diferentes organismos internacionales lo han venido adoptando como
un mecanismo de solucién de conflictos en los uUltimos afios. Y finalmente, se
enuncian y exponen las ventajas y desventajas de someter una controversia a

este mecanismo objeto de estudio.

El capitulo cuatro desarrolla las consecuencias de la adhesion a las clausulas
compromisorias con el objeto de dirimir diferencias relativas a inversiones ante
el CIADI, en ese contexto, se analiza a la vez, la responsabilidad internacional
gue repercute para un Estado no cumplir con la referida, asimismo, se plantean
las diversas consecuencias que se derivan por someter las controversias ante

CIADI en lo econdmico, politico y seguridad juridica.



CAPITULO |

GENERALIDADES DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN MATERIA DE
INVERSIONES

El proposito del presente capitulo es desarrollar las generalidades y evolucion
historica del arbitraje como institucién, su inicio en las primeras instituciones
juridicas basicas, su adaptacion en la actualidad y las variaciones segun las
necesidades; asimismo las caracteristicas y principios aplicables al arbitraje

internacional del derecho de inversiones.

1. La evolucion histéorica de las teorias que ubican al arbitraje de

inversiones en el Derecho Internacional Publico

El arbitraje es una de las formas de heterocomposicion mas utilizadas a nivel
internacional, sobre todo en materia comercial y de inversiones.! Pareciera ser
una definicion mas simple, sin embargo, la figura del arbitro se destaca por
cumplir exactamente las funciones que menciona la doctrina mexicana.? La
clasificacion del arbitraje, puede ser de derecho y a equidad o alguna

especialidad, como se explica méas adelante.?

La voluntariedad depende de las partes que deseen acudir al proceso arbitral,
ya gque como se estudia mas adelante, es uno de los requisitos que las partes

involucradas otorguen su consentimiento.* Es decir que si una de las partes

1 Adolfo Alvarado Velloso, Lecciones de Derecho Procesal Civil, (Investigaciones Juridicas,
Costa Rica: 2010), 271.

2 Pedro Zamora, Arbitraje en instituciones financieras, (editorial Oxford, México: 2002), 1.

8 Centro de Comercio Internacional, “Arbitraje y solucion alternativa de controversias: El Caso
de Costa Rica” (Centro de Comercio Internacional, Costa Rica: 2005), 54.

4 José Maria Ascencio Mellado, Derecho procesal civil, (Tirant lo Blanch, Valencia: 2010), 489.
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no esta de acuerdo en someterse a una jurisdiccion arbitral, el proceso arbitral

no puede llevarse a cabo.®

Es importante mencionar que algunos autores han realizado estudios sobre la
definicion y la naturaleza del arbitraje en materia de inversiones, quienes
coinciden que el laudo se define como aquella institucion juridica por la que
dos 0 mas personas delimitan una controversia en especifico, que existente
entre ellas, a fin que sea solucionada conforme a un procedimiento legalmente
establecido, por un tercero o terceros (los arbitros), los cuales son designados
voluntariamente por medio de un compromiso arbitral previo, acorde a derecho

0 a equidad.®

La naturaleza juridica del arbitraje internacional constituye un problema de
gran volumen entre los sujetos que se vinculan como parte de esta jurisdiccion
especial y, es en virtud de ello que existen diversas teorias sobre la naturaleza

del arbitraje de inversiones.’” Las teorias son las siguientes:

La teoria privatista o contractualista: sostiene que el arbitraje es equiparable a
un contrato privado, como una manifestacion mas de la soberania y poder de
disposicion de las partes sobre sus relaciones juridicas; pues se dice que, asi
como es privado el negocio juridico del que los arbitros derivan sus facultades,
asi es exclusiva su funcion y son de derecho privado las relaciones que se

engendran entre ellos y las partes. Del mismo modo, lo es el laudo que dictan.

5 Juan Montero Aroca et al., Derecho Jurisdiccional II: Proceso Civil, 182 ed. (Tirant lo Blanch
Valencia: 2010), 885.

6 Jessica Carolina Cruz Martinez y Evelyn Yanira Trejo Jurado, “El Arbitraje Comercial
Internacional en relacién con la Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de El Salvador; la
Convencion sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, y la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional” (Tesis_de Grado,
Universidad de El Salvador, 2007), 79.

7 Pablo Rey Vallejo, “El arbitraje y los ordenamientos juridicos en Latinoamérica: Un estudio
sobre formalizacién y judicializacidon”, Revista Javeriana, n. 126 (2013): 203.



Se entiende -segun esta teoria- que aquel que nombra arbitros y delimita sus
competencias, obra en interés personal o privado, por lo tanto, las funciones
de los arbitros son funciones privadas. La teoria jurisdiccional o procesal:
consiste en la ponderacién del elemento jurisdiccional al arbitraje y lo
fundamenta en el caracter que desempefia el arbitro al equiparar su funcion
decisoria como al de un juez ordinario. Entre los elementos que sustenta esta
teoria, es el de los rasgos similares entre la sentencia y el laudo, al sefialar

que el ejercicio de la jurisdiccién dentro del proceso arbitral deviene de una

ley.

Se sostiene que en esencia el arbitraje se encuentra en la identidad de fondo
de la funcion jurisdiccional otorgada a los tribunales, instituida por la ley de
modo excepcional a los jueces privados, es decir, los arbitros. En ese sentido,
se menciona que, el juicio arbitral no sucede Unicamente como resultado del
acuerdo de las voluntades de las partes y esto es posible debido a que su
realizacion se deriva de la facultad proveniente de la ley que encomiende al
arbitro de dirimir una controversia, dando como resultado un laudo arbitral que
posee la caracteristica de cosa juzgada, equivalente a como sucede con una

sentencia firme, lo cual, abre las puertas a que sea sometido a nulidad.?

La teoria intermedia o la sincrética. Con el propdsito de armonizar las teorias
anteriores, se han alzado opiniones con respecto a la jurisdiccién del arbitro
gue sefalan que, si por una parte, se justifica negar la jurisdiccion de los
arbitros al ser consecuencia de un acuerdo acaecido de un negocio privado vy,
por otra parte, se rechaza la posibilidad de asimilarla al de los organismos del
Estado, en consecuencia, se establece una estructura sui generis, que en la

técnica se denomina jurisdicciéon convencional.

8 Manuel Serra Dominguez, Estudio de derecho procesal, (Ariel, Barcelona: 1969), 580.



El arbitraje se constituye en algo mas que un puro contrato para configurarlo
en una verdadera jurisdiccion. El contrato de arbitraje genera, en virtud de la
autonomia de la voluntad de las partes, una jurisdiccion privada, aunque

sometida a efectos de legalidad del control de jueces y tribunales.®

Al relacionar lo anterior y con los razonamientos que se han realizado, se debe
recordar que el tema de investigacion se enfoca a inversiones extranjeras y
disputas que surgen de las mismas, las cuales son sometidas posteriormente

a arbitraje.

En ese sentido, existen posiciones que explican que la inversion extranjera
estd ligada al derecho internacional publico al tener que respetarse las
decisiones tomadas por la comunidad internacional y por la imposibilidad de

que un Estado ejerza su poder de imperio.1°

Es preciso mencionar que el derecho internacional de las inversiones participa
de los presupuestos fundamentales del derecho internacional publico, es asi
como la subjetividad de tal rama del derecho se ha ampliado notablemente a
lo largo de las dltimas décadas, esto es, la condicion de sujeto de derechos u

obligaciones que emanan del derecho internacional publico.

De la concepcidén mas restrictiva que practicamente admitia como Unico sujeto
de derecho internacional al Estado, progresivamente, la categoria se ha ido
ampliando para admitir a las organizaciones internacionales. En este caso, las
empresas transnacionales ven reconocida una subjetividad internacional que
les permite actuar junto a los demas sujetos, en el plano de las relaciones

internacionales, como titulares de derechos y obligaciones.

9 Jurado, “El Arbitraje Comercial”, 79.
10 José Antonio Pastor Ridruejo, Derecho Internacional e Ideologias Politicas (Publicaciones
y divulgacion cientifica de la Universidad de Malaga, Espafa: 2015), 59.



En cuanto a materia de inversiones, el derecho internacional de las inversiones
participa de presupuestos fundamentales del derecho internacional publico. El
derecho internacional de las inversiones nace de las fuentes del derecho
internacional publico como: los tratados y los principios generales; también
implica a sujetos internacionales y emplea los mecanismos de solucion de
controversias frecuentemente utilizados en el derecho internacional publico

como la negociacion, la conciliacion y el arbitraje.*!

En ese sentido, como anteriormente se han mencionado las caracteristicas sui
generis y autonomia, de ellas surge la siguiente teoria que es considerada mas
amplia que las anteriores y que permite ubicar al arbitraje de inversiones en la

naturaleza publica o internacional publica, haciendo referencia a:

La vision sui generis o teoria de la autonomia, la cual alude a una de las mas
recientes visiones sobre la materia, atribuida a Rubellin-Devichi, quien asegura
qgue el arbitraje tiene un caracter autbnomo, que evoluciona bajo un régimen
emancipado. De acuerdo con esta postura, la naturaleza del arbitraje debe ser
determinada de hecho y de derecho, atendiendo a su préactica y finalidades,
por ello, el arbitraje de inversiones no puede clasificarse como eminentemente
contractual o jurisdiccional, ni siquiera como una institucion con caracter mixto,
debido a su caracteristica particular de ser dindmico, retomando durante su
desarrollo diferentes elementos que puedan transformar el proceso arbitral,

dependiendo su materia o area.

En ese sentido, esta postura propugna por un reconocimiento en el arbitraje,
en razén a lo que en él se hace, asi como a lo que apunta a como y por qué

funciona de la manera en que lo hace. En esta perspectiva, se reconoce que

11| vis Garcia Corrochano Moyano, “La solucién de controversias en el Derecho Internacional
de las Inversiones” Revista PUCP, n. 51 (2009): 208.



las normas aplicables al arbitraje se han ido desarrollando para permitir su

adecuado funcionamiento.

En consecuencia, la teoria sui generis se evidencia particularmente en el
arbitraje internacional de inversiones, en el cual, los rasgos tradicionales del
arbitraje cambian, incluso en comparacion al arbitraje comercial internacional,
pues los elementos caracteristicos del arbitraje de las inversiones son que la
oferta general de arbitraje deviene de un tratado interestatal reciproco, con la
finalidad de beneficiar a particulares (inversionistas) otorgandoles facultades,
o mejor dicho, igualdad de condiciones frente a un Estado en un arbitraje,

especificamente, de inversiones; esto ultimo es el meollo de la teoria.

1.1 Antecedentes historicos del arbitraje

El arbitraje no es una herramienta juridica reciente, incluso se habla de el en
las sagradas escrituras, asi, ha evolucionado a gran escala, siendo que, en el
arbitraje de las inversiones, un Estado no tiene mayor ventaja frente a un
particular, sino que se encuentran en igualdad de condiciones. En ese sentido,

se hacen breves relaciones a sus antecedentes histdricos como los siguientes:

1.1.1 El arbitraje en la antigua Babilonia

El arbitraje representa, considerablemente, parte de la contribucion social de
diferentes culturas para solucionar las controversias derivadas entre las
partes, teniendo trascendente importancia en la historia; de acuerdo con lo
dispuesto por la doctrina alemana, “el arbitraje data de un tercio de milenio
a.C, aproximadamente en los primeros cuatro siglos del segundo milenio a.C,

durante el periodo del antiguo imperio babil6nico”.*?

12 Guido Pfeifer, Judicial Authority in backlit Perspective: Judges in the Old Babylonian Period,
(Forum Historae luris, Alemania: 2010), http://www.forhistiur.de/zitat/1103pfeifer.html.



Existen diferentes interpretaciones con respecto a la obligatoriedad de las
decisiones del arbitro babilonico, la primera, consiste en que la decision sobre
una disputa no representaba una resolucion obligatoria, sino mas bien una
sugerencia de como se debe resolver la disputa. Sin embargo, la decision tenia
Gnicamente fuerza de ejecucion si las partes de mutuo acuerdo se sometian a
un pacto, muy similar a la clausula arbitral, por otro lado, la misma tenia un

caracter autoritario y completamente obligatorio.*3

1.1.2 El arbitraje en la antigua Grecia

De acuerdo a la mitologia griega, la molestia de la diosa Eris devino en un
banquete organizado por el dios Zeus, a causa de la discordia entre las diosas
Hera, Atenea y Afrodita por poseer una manzana de oro, que contenia la
emblematica frase “para la mas bella” por lo que el dios Zeus decidio designar
un juez para resolver la discusién, eligiendo al principe de Troya Paris, quien

fue el responsable de dar solucién a la polémica.'*

La doctrina mexicana atribuye el origen y representacion del arbitraje en la
mitologia griega mediante el juicio de Paris.'® En ese sentido, los mecanismos
de resolucién de controversias histéricamente representados en la mitologia
griega han tenido un cardcter privado, el arbitraje surge en la cultura griega
hacia el afio 520 antes de Cristo por medio de consejos de la confederacion
de pueblos y ciudades de la érbita de influencia politica y militar de Atenas,
denominado arbitraje de la Anfictonia (Confederacion politica y religiosa de las

antiguas ciudades griegas, para asuntos de interés general. La mas popular

13 pPfeifer, Judicial Authority.

14 Assela Alamillo Sanz, “El juicio de Paris. Conferencia XI Seminario de Arqueologia Clasica”
(Universidad Complutense de Madrid, Espafia: 2003), 2.

15 Francesco Zappala, “Universalismo Histérico del Arbitraje” (Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Autonoma de México, Distrito Federal de México: 2010) 199.



fue la délfica, compuesta por doce ciudades). Una de las funciones de la
confederacion del arbitraje de la Anfictonia, era la de resolver los conflictos
entre distintos grupos étnicos por parte de los doce ancianos representantes
de las diferentes tribus. Al mismo tiempo, otra de las organizaciones que
conformaron parte de la cultura griega fueron los cuarenta y cuatro grandes
patriarcas quienes juzgaban pequefias disputas criminales y las disputas
publicas; por lo tanto, se puede apreciar la existencia de los primeros arbitrajes

interestatales.6

1.1.3 El arbitraje en el Imperio Romano

En la época clasica, en el Imperio Romano, el compromiso arbitral tiene su
reconocimiento en la Ley de las XIl Tablas!’, como pacto necesario para la
celebracion de un arbitraje entre los particulares privados para resolver sus
conflictos derivados en sus negocios. EI compromiso arbitral consistia en un
pacto informal llamado compromissum el cual era celebrado por las partes
obligadas, acordando someter sus controversias a uno o varios arbitros; sin
embargo, este pacto por si mismo no tenia ningun tipo de fuerza de ejecucion,
en virtud de ello, era necesario el otorgarle eficacia al pacto, por medio del
acuerdo de pago en una cantidad de dinero en caso de incumplimiento a la

decision tomada por el arbitro.*®

1.2 Historia del arbitraje en El Salvador

En su historia, no ha existido un verdadero desarrollo de la figura del arbitraje,

asi como de los otros medios alternos de resolucién de controversias, a pesar

16 Zappala, “Universalismo Histoérico”, 199.

17 Fue un texto legal que contenia normas para regular la convivencia del pueblo romano.

18 Ana Inés Ovalle Faundez, “El Arbitraje por compromiso en el Derecho Romano”, Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, n. 17 (1996): 1-2.



de haber estado contemplado dentro del derecho procesal comun por mas de
cien afos, son pocas las personas que han hecho uso de esta util herramienta
para solucionar sus conflictos de forma agil y expedita como lo es el arbitraje.
En un intento por promover su utilizacién, en el afio dos mil dos se crea la “Ley

de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje”.®

Los principales objetivos de la Ley Mediacion, Conciliaciéon y Arbitraje fueron
modernizar los procesos existentes de acuerdo con las normas internacionales
y propiciar el desenvolvimiento, en espera de crear un clima optimo para el
desarrollo y atraer inversion extranjera. Para ello, era ineludible promover
métodos alternos de solucién de conflictos que fueran eficaces y otorgasen
seguridad juridica a los inversionistas. Esto es un avance en torno a la
modernizacién, ya que con ella se obtiene una herramienta para la solucién de
conflictos alternos a la jurisdiccién ordinaria, tanto para litigios privados y
publicos, sin embargo, este esfuerzo requiere de la existencia de instituciones
de promotoras para la solucion de los conflictos alternos y cumplir el espiritu

posmodernista de la ley.

El articulo 23 de la Constitucién de la Republica de El Salvador, fundamenta
la institucion del arbitraje, cuando menciona que “ninguna persona que posea
la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar
sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramiento”. De este
precepto legal se desprende el constante apoyo e incentivo que ha recibido la
institucion del arbitraje en El Salvador en los ultimos afios por parte de diversos
sectores interesados y por el propio Estado salvadorefio. Previo a la ley en
comento, el proceso arbitral se regulaba en el Codigo de Procedimientos

19 ey de Mediacién Conciliacion y Arbitraje (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,
2002).



Civiles, el Cédigo de Comercio y en la Ley de Procedimientos Mercantiles; sin
embargo, es a partir del afio dos mil dos que se promueven mecanismos
alternos con el objetivo de descongestionar la carga laboral de la jurisdiccion
ordinaria e iniciar una cultura arbitral. No obstante, al haberse incorporado la
figura del arbitraje, ésta no obtuvo el impacto esperado en la sociedad civil
como una util, confiable y alterna via de solucion de controversias, debido al
desconocimiento y por ende desconfianza en el proceso arbitral, pues existen
escasos procesos sometidos y resueltos por dicho mecanismo, debido
especialmente a que el arbitraje estaba regulado de forma tal que la
intervencion judicial era necesaria, desde el nombramiento y juramentacion de
los arbitros hasta la ejecucion del laudo arbitral, lo que provocaba tantas
dilaciones, resultando el procedimiento judicial ordinario méas expedito.

En contraste a lo antepuesto, “existe un sentimiento generalizado de que el
arbitraje no es una via que ofrezca verdaderas ventajas y la seguridad a los
ciudadanos. El arbitraje institucional no ha rendido los frutos que se esperaba;
de ahi se desprende también la escasa utilizacion del arbitraje ad-hoc, que por
falta de una verdadera promocion de la figura y por todas las dificultades que
se han vivido en torno a los casos sometidos al laudo, no se logra consolidarlo
como una via conveniente, sino que los ciudadanos prefieren renunciar a sus

ventajas y seguir acudiendo a la justicia ordinaria”.?°

1.3 Antecedentes historicos del arbitraje internacional en el derecho de

inversiones

El arbitraje internacional tiene su verdadero origen en el Tratado de Jay,

también conocido como el Tratado de Londres del afio 1794 entre los Estados

20 Fundacién Salvadorefia para El Desarrollo Econdémico y Social, “Aspectos practicos del
Arbitraje en El Salvador”, Boletin de estudios legales No. 51, marzo del afio 2005, 3.
http://biblioteca.utec.edu.sv/siab/virtual/estudios_legales_fusades/fel_51.pdf
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Unidos de América y Gran Bretafia inmediatamente de finalizada la guerra de
independencia; este tiene su comienzo con el viaje de John Jay a Gran Bretafia
para resolver trascendentes problemas con respecto al establecimiento de
deuda, los acuerdos comerciales y el comercio de pieles,?! tal documento
consistia en un tratado de amistad-comercio, pero, sobre todo, resolutivo, al
constituir comisiones mixtas formadas por miembros de los Estados parte,
constituidas con el fin de arreglar aquellas disputas derivadas de la guerra de

independencia que no fueren posible de solucionarse en instancias ordinarias.

Un significativo acuerdo fue el Tratado de Washington del afio 1871 en el cual
Estados Unidos de América y el Reino Unido acordaron someter a arbitraje
una demanda presentada por los Estados Unidos por supuesta violacion de
neutralidad, por medio de este tratado se conforma un tribunal internacional
por medio del cual se dirimi6 el conflicto, siendo condenado el Reino Unido y

obligado a indemnizar por los dafios ocasionados.

En el afio 1959 se suscribe el primer tratado de proteccién de inversionistas
extranjeros, entre Alemania y Pakistan; este tratado reflejé la amistad entre
ambas naciones el cual constituia un mecanismo de proteccién al inversionista

y a la inversion extranjera, especialmente en paises en vias de desarrollo.

1.4 Definicién del arbitraje

Para iniciar, se define en qué consiste el arbitraje en su version general, con
una de las definiciones mas comunes, para luego, partir paulatinamente hacia

la comprension de lo qué es y en qué consiste el arbitraje internacional en

21 El arbitraje internacional, es un mecanismo resolutivo de conflictos que al igual que varias
figuras juridicas tradicionales, tiene su origen en la antigua Roma, durante la época clasica,
en la cual, consistia en una herramienta para separar la autoridad judicial de conocer sobre
conflictos de particulares.
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materia de inversiones. Se entiende por arbitraje: el medio de solucion de las
controversias mediante el cual las partes en conflicto acuerdan someterse ante
un tribunal arbitral, compuesto por uno o mas arbitros, para la solucion de su
conflicto, mediante una decision (laudo) vinculante, que resuelve en forma

definitiva.?2

De lo anterior, se determina que, el arbitraje consiste en una forma alternativa
de resolucion de disputas legales, para lo cual no se requiere recurrir ante
tribunales nacionales. El arbitraje es un proceso consensual, es decir, los
efectos del arbitraje solo surtiran entre las partes que acordaron someterse al
mismo, ya sea en una clausula arbitral, compromiso arbitral, o, mediante pacto

arbitral.

1.5 Definicién de Arbitraje Internacional

Se debe destacar que no existe una definicion concreta sobre lo que es el
arbitraje en su fase internacional, pero si existen caracteristicas que convierte
un arbitraje a internacional. Pues se entiende al arbitraje en su fase general
como: “Un proceso jurisdiccional especial, encomendado transitoriamente a
particulares, al que se llega por acuerdo previo de las partes o en el momento
en que surja una controversia, quienes decidiran si la solucién se hace en

derecho o en equidad”.?®

1.5.1 Caracteristicas del arbitraje internacional

Algunos de los rasgos encontrados sobre el arbitraje que le dan naturaleza

internacional, son variados, pues debe decirse que predomina el arbitraje

22 Centro de Comercio Internacional CCl, “Arbitraje y solucién alternativa de controversias”,
(Edicién especial, Suiza, 2005), 141.

23 Jesus Maria Sanguino Sanchez, “El Arbitraje Internacional”, Revista Criterio Juridico, n. 1
(2001): 171.
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comercial internacional, por lo que se retoman algunas de ellos en el sentido

de entender las caracteristicas diferenciales para un arbitraje internacional.?*

a) Que el contrato mercantil sea de caracter internacional. El arbitraje seria
aplicable para resolver las controversias surgidas del intercambio de bienes,
de servicios, las transferencias de tecnologias, entre otros, siempre y cuando

vinculen contratistas de paises diferentes.

En consecuencia, se destacan los siguientes elementos: 1) cuando las partes
tienen su domicilio en Estados diferentes; 2) que el cumplimiento del contrato
se encuentre situado fuera del Estado en el cual las partes tienen su domicilio
y, 3) cuando la controversia afecta directa e inequivocamente los intereses del

comercio internacional;

b) Que la solucién de la controversia esté gobernada por dos 0 mas sistemas
juridicos de Estados soberanos e independientes, sin que exista una regla que

sefale la preferencia de un sistema del otro para resolver la controversia;

c) La inexistencia de normas univocas que permitan resolver la controversia
originada en un contrato mercantil internacional, que las partes contratantes
acojan las reglas juridicas sustanciales y, se establezcan los procedimientos

gue se deben aplicar al caso controvertido;

d) En el arbitraje mercantil internacional o arbitraje comercial internacional, se
renuncia al principio de territorialidad de la ley, esto se emplea cuando se
enfrentan los problemas de caracter internacional respecto de las personas,
los bienes o contratos mercantiles que se encuentren regulados por diferentes

ordenamientos juridicos de Estados autbnomos e independientes;

24 Sanchez, “El Arbitraje Internacional”, 171.
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e) Que la sede del tribunal se encuentre fuera del Estado en el que las partes

tienen su domicilio;

f) Cuando el asunto del pacto arbitral vincule intereses de mas de un Estado;

g) El laudo ejecutable: Las resoluciones arbitrales o laudos son ejecutables
mas facilmente y en mas jurisdicciones que las sentencias de los tribunales
nacionales gracias, principalmente, al Convenio de Nueva York del afio 1958,
un tratado multilateral sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros ratificado por mas de 145 paises -no aplicable para el arbitraje de

inversiones-:2®

h) El foro neutral: Una de las partes a menudo preferirA no someterse a los
tribunales nacionales de la otra parte. El arbitraje internacional permite resolver

una controversia en un foro neutral;

i) La flexibilidad procesal: Los reglamentos de arbitraje son mas eficientes,
flexibles y menos complejos que la mayoria de las reglas de procedimiento
civil nacionales, lo que hace que aquéllos se adapten mejor a controversias en

que concurren partes de diferentes jurisdicciones.?®
1.6 Definicion de arbitraje internacional de inversiones
Se debe destacar que es una labor muy importante entender qué significa el

concepto de inversion, pues varia segun la diversidad de tratados que versan

sobre tal materia.

25 VVéase el Capitulo Il de la presente investigacion.
26 Latham & Watkins, “Guia del Arbitraje Internacional: La practica de Arbitraje Internacional”,
(Latham & Watkins LLP, Delaware: 2015), 4.
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En términos generales pareceria logico pensar que la definicion de inversion
la establece la Convencion de Washington, pero no es asi, la Convencioén no
define qué es inversion, por dos motivos: 1) En el seno de los grupos de trabajo
que discutieron el texto de la convencién no acordaron qué era inversion y; 2)
Se prefirid que cada Estado optara por establecer su propia definicion, entre

algunas de las diferencias a someterse y por ende definir qué es inversion.2’

Del ultimo punto se desprende que la definicion de inversidn se encuentra en
los tratados bilaterales de inversion, pues el tipo de inversion a realizar varia
segun los intereses de los Estados firmantes de un tratado; de esta manera es
como El Salvador ha suscrito el Tratado de Libre Comercio entre la Republica
Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos de Norte América, conocido
como DR-CAFTA?8, definiendo éste lo que se entendera por inversion.?° En
relacion a lo anterior, se encuentra la Carta de Organizacion de las Naciones
Unidas que en el articulo 33 establece al arbitraje como un medio ideal para la

solucién de disputas entre Estado receptor e inversionista.3°

La doctrina venezolana menciona que “el arbitraje internacional de inversiones
es un mecanismo de solucién de controversias legales relativas a inversiones
entre el Estado anfitrién y un inversionista de otra nacionalidad”.3! Lo anterior
supone, segun el autor, que este arbitraje es un medio para disputas solo de
naturaleza legal, es decir que los conflictos deben recaer sobre intereses y

derechos, en ningln momento para disputas de naturaleza técnica, como por

27 Jonathan Hamilton, et. al., “Impacto de la Convencion del CIADI en América Latina, Camara
de Comercio de Lima, Perd; 6 y 7 de octubre de 2015, https://bit.ly/2PXba7U.

28 Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos
de América, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2004).

29 |bid., Art. 10.28.

80 Carta de las Naciones Unidas (Organizacion de las Naciones Unidas, New York, 1945).

31 Omar Garcia Bolivar, “Nociones Basicas del Arbitraje Internacional de Inversiones” Studylib,
acceso el 25 de agosto de 2017, https://bit.ly/2N8mvU6
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ejemplo, en materia de construccion, disputas relativas a las dimensiones de
una tuberia. De la misma forma, el arbitraje debe ser rigorosamente sobre
inversiones y no sobre contenidos de comercio o de cualquier otra indole no
juridica, ademas, la disputa que se trata debe recaer entre un Estado y un

extranjero, no entre el Estado y sus nacionales.

El arbitraje inversor-Estado ha consistido en un mecanismo de solucion de
controversias que, particularmente a Estados con tendencia normativa civilista

le ha sido dificil de acoger con el tiempo.

La doctrina mexicana incluso sefiala un “choque de tradiciones”, menciona
que: “Los paises latinoamericanos se rigen por un sistema de tradicion civilista
y la mayoria, involucra un sistema de legislacién por reglas. Lo anterior implica
que, en general estd compuesto por reglas y no por estandares. Las
autoridades estatales estan acostumbradas a saber cuédles son sus facultades
y poderes, asi como su alcance, mediante la revision de cuerpos legislativos
que detallan como hacerlo. Saben que, si se siguen las mencionadas reglas

reglas, su conducta no sera tildada de invalida (o inconstitucionalidad)”.32

1.7 Caracteristicas del arbitraje de inversiones ante Centro Internacional

de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones es la
institucién lider a nivel mundial dedicada al arreglo de diferencias relativas a
inversiones internacionales. Esta disponible como la institucion administradora
de controversias entre nacional de un Estado (inversionista) y Estado receptor

de lainversion. También puede actuar como registro administrativo de tratados

32 Sonia Rodriguez Jiménez y Herfried Woss, Arbitraje en Materia de Inversiones: Estandares
en Arbitraje de Inversion ¢ Choque de Tradiciones? (UNAM, México: 2010), 55.
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de inversion y tratados de libre comercio. Se encuentra en condiciones unicas

de desempeiiar este rol gracias a diversas caracteristicas especiales:

a) Cada caso es considerado por una comision de conciliacion o un tribunal de
arbitraje independiente, que puede pronunciarse respecto de las cuestiones

procesales y resolver la diferencia entre las partes;

b) El proceso del CIADI esta especificamente disefiado para tener en cuenta
las caracteristicas particulares de las diferencias relativas a las inversiones
internacionales, manteniendo un cuidadoso equilibrio entre los intereses de

inversionistas y Estados receptores;

c) Todo laudo dictado en virtud del convenio del CIADI es susceptible de
ejecucion® como si se tratara de una sentencia definitiva de los tribunales de

justicia en cualquier Estado miembro del CIADI.3

1.8. Relacion del arbitraje internacional con el Derecho de Inversion

La relacién entre estos dos aspectos nace con un caracter histérico, pues
cuando se trata de desarrollar o promover la inversion extranjera, los intereses
de inversionistas y Estados receptores -caracteristica de internacionalizacién-

son diferentes.

Para el inversionista, la inversion es una manera de maximizar las ganancias,
expandir los mercados, consolidar alianzas estratégicas, desarrollar etapas del
proceso productivo o cualquier otra indole empresarial; por otro lado, para el

Estado receptor, representa fondos tiles para financiar el desarrollo. En otras

33 Véase articulo 34.1 Convenio CIADI.
34 VVéase anexos.
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palabras, para el Estado receptor de la inversion, la inversidon extranjera no es
mas que una forma de financiamiento del desarrollo, crecimiento econémico,
obtener tecnologia de avanzada, activar el aparato productivo, crear empleos,

disminuir la pobreza, entre otros.3®

Los Estados han utilizado instrumentos juridicos tales como la Carta de los
Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, postulada por las Naciones
Unidas y la doctrina Calvo.3¢ Hasta 1959, las relaciones entre los inversionistas
extranjeros se regian Unica y exclusivamente por el derecho internacional
publico, donde ante algun maltrato al inversionista extranjero por parte del
Estado anfitrion, el inversionista tenia dos opciones: la primera, demandar al
Estado ante los tribunales locales. Ante esa opcion el argumento ha sido, entre
otros, que la proteccion otorgada por el derecho local no es suficiente; pues el
Estado, en ejercicio de la soberania, podria modificar o eliminar esa proteccion

sin mayor limitacion.

La segunda opcion disponible al inversionista extranjero era solicitar al Estado
de su nacionalidad la proteccion diploméatica, por lo tanto, el Estado de su
nacionalidad y el anfitrion, podian negociar y eventualmente encontrarse como
partes de una accion ante la Corte Internacional de Justicia o su antecesora,

la Corte Permanente Internacional de Justicia.

En 1959 se suscribi6 el primer tratado de proteccién de inversiones extranjeras
entre Alemania y Pakistan. Ese tratado era una evolucion de los tratados de

amistad, el comercio y la navegacion y aunque no contenia muchas de las

35 Esto se traduce a las diferencias de intereses que existen, y es lo que provoca las disputas
para las cuales se han empleado diferentes instrumentos legales, algunos a nivel de doctrinas
o0 teorias, otros a nivel de textos legales

36 Segun la cual, los inversionistas han usado doctrinas tales como la de Responsabilidad de
los Estados por Lesiones a los Extranjeros, y formulas de compensacion total y a valor de
mercado en casos de expropiaciones directas o indirectas.
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protecciones que hoy en dia se observan en los tratados en cuestion, tal
tratado cred el paradigma de lo que después se convertiria en un sistema

integrado de proteccion al inversionista y a la inversion extranjera.

Al mismo tiempo y bajo los auspicios del Banco Mundial, se suscribi6 en el afio
1966 la Convencion que creo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI)®, por lo tanto, en virtud de esta y cumplidas
ciertas condiciones, pueden dilucidarse las disputas legales de inversiones

gue se susciten entre el inversionista extranjero y el Estado anfitrion.

De esta manera, surgieron mecanismos para solucionar disputas entre un
Estado contratante a la Convencion e inversionista de otro Estado contratante,
los mismos son: la conciliacion o arbitraje. Ese mecanismo permanecio silente
por décadas, hasta que en los afilos noventa comenzé a ser utilizado por los
inversionistas. A partir de esos afios se comenzaron a presentar, en promedio,
cerca de 2 casos por afio, esto ha evolucionado, presentdndose alrededor de

6 casos por mes.

Una de las razones que motivo el surgimiento de los TBI en donde se extendia
la proteccién a los inversionistas extranjeros a distintos supuestos de hecho y
se les daba la posibilidad de demandar directamente al Estado anfitrion ante
un tribunal arbitral internacional, fue el resultado del caso Barcelona Traction

ventilado ante la Corte Internacional de Justicia.3®

En el caso en mencién, la Corte indicd que el derecho internacional reconoce

la existencia de la entidad corporativa como un asunto del derecho local

87 También conocida como la Convencién de Washington.
38 Corte Internacional de Justicia, “Affaire de la Barcelona Traction, light and Power Company,
Limited” (Corte Internacional de Justicia, La Haya: 1970), 7.
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ocasionado por la realidad econdmica y, determiné que Bélgica no podia
proteger a una compafia en una accion en contra de Espafia ante la Corte. La
decision se baso6 en que, bajo el derecho internacional consuetudinario, una
compafiia puede reclamar la proteccion del Estado en el cual esté registrada
pero no la proteccion del Estado del cual los accionistas son ciudadanos. Sin
embargo, en ese caso, Canada rechazé otorgar proteccion diplomatica porque
para ellos no era suficiente el registro de la compafia en Canad4, sino que
ademas era necesario que la compafia hubiera generado un beneficio
econdémico sustancial o hubiera tenido algun interés econdmico de caracter

sustancial.

La solucién encontrada para evitar que las decisiones similares a Barcelona
Traction3? evitaran proteccion internacional a la subsidiaria de un inversionista
extranjero, fue incluir disposiciones expresas en los TBI, segun las cuales, las
subsidiarias de un inversionista extranjero tendrian la nacionalidad del inversor
extranjero, independientemente del lugar de registro de la subsidiaria e incluso

si ésta se hubiera registrado en el Estado anfitrién.*°

La doctrina venezolana sefiala que la contribucién mas importante hacia la
internacionalizacion de los contratos ha sido la de los tribunales arbitrales
internacionales que resuelven conflictos especificos entre los operadores del
comercio internacional y constituyen el érgano con mayor independencia de
las jurisdicciones nacionales y de la soberania estatal. Asi, el nuevo orden
publico que gobierna las transacciones en los mercados internacionales ya no

es un orden publico doméstico sino un marco legal genuinamente globalizado.

39 Barcelona Traction es una compafiia registrada en Canada, pero, cuyas acciones eran
propiedad de ciudadanos belgas, habia sido expropiada por Espafia; posteriormente Bélgica
otorg6 proteccién diplomética a sus ciudadanos y demandé al Reino de Espafia ante la Corte
Internacional de Justicia.

40 Bolivar, Nociones Basicas del Arbitraje, 1.

20



Se puede puntualizar en que existen mas de dos mil tratados bilaterales de
inversion que procuran proteger las inversiones extranjeras, junto con un
importante nimero de convenciones multilaterales y un par de tratados de libre
comercio. Ellos comparten la particularidad de que, a pesar de ser acuerdos
entre Estados, permiten a los particulares ampararse en sus preceptos tanto
en lo atinente a la eleccién del foro para la solucion de las controversias,

incluyendo especialmente al arbitraje internacional. 4

Una cuestion que hizo surgir al arbitraje a nivel internacional con respecto a
las inversiones fue que la realizacion de expropiacién de la propiedad de los
inversores extranjeros iba creciendo en Latinoamérica, la presion internacional
por la liquidacion de la deuda externa se hacia mas evidente. La comunidad
internacional y en especialmente los organismos financieros, ofrecieron una

solucion a la crisis que consistio en la firma del Convenio de Washington.

El Convenio de Washington suponia, en grandes lineas, la firma y ratificacion
de un paquete de instrumentos que impedia que tanto el derecho local y la
jurisdiccién interna dirimieran los conflictos sobre inversiones, esto significaba
la liberalizacion de los mercados y la privatizacion de las empresas, entre otros
factores. Los Estados de la region suscribieron el pacto y esto motivé un
cambio significativo en la politica internacional latinoamericana en materia de
inversion extranjera. Es asi como el arbitraje internacional de inversiones
aparece como una solucién a estos inconvenientes y se desarrolla en varias
etapas, iniciando por la popularidad alcanzada por la Convencion de Nueva
York de 1958.42

41 Luis Castillo Argafiaras, “Contratos de Estado, inversion extranjera y derecho internacional
publico”, Ambito Juridico, 01 de marzo del 2010, https://bit.ly/2PgeYgO.

42 Diana Carolina Olarte Bacares, Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI: El
Derecho Internacional de las Inversiones en América Latina: El reencuentro con los Derechos
Humanos (Universidad Pontifica Javeriana, Bogota: 2016), 689-691.
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1.9 Principios aplicables a los procesos arbitrales en El Salvador

A diferencia de los principios aplicados en otros paises, El Salvador no cuenta
con dichas nociones normativizadas; por cuanto, el arbitraje es un contenido
innovador para el estudio juridico internacional, desde inicios del presente
milenio, pues en el arbitraje mismo ha tomado relevancia, pero de manera
interna, aunque no tanta como se esperaria de una manera externa. La Ley
de Conciliacion, Mediacién y Arbitraje de menciona algunos principios, los
cuales rigen estas formas de resolucién de conflictos juridicos, y debido a que
la figura del arbitraje no esté regulada en una ley especial, se retoma el art. 4
de la misma, en la que establece: “El arbitraje se regira por los siguientes

principios:

a) Principio de libertad: es el reconocimiento de las facultades potestativas de
las personas para adoptar medios alternativos al proceso judicial para la
resolucién de controversias; es decir, el inversor puede exigir el trato igualitario

que se le da a los ciudadanos.*?

Este principio hace referencia también al principio de trato justo e igualitario y
el principio de la nacion mas favorecida, que se le debe aplicar tanto al
inversionista como al Estado, por lo que al no cumplir con los requisitos, una
de las partes puede optar por adherirse 0 no al tratado o contrato, en donde
se obliga a la clausula arbitral compromisoria, sefialando un ente o institucion
especifica, a la cual acudiran en caso de algun conflicto sobre sus obligaciones

anteriormente establecidas;

48 Fernando Lopez Ramon et al., Prestaciones patrimoniales publicas no tributaria y resolucion
extrajudicial de conflictos, (Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid: 2015), 15. El
principio de libertad, proviene de la misma libertad del comercio internacional, que es una de
los principios fundamentales reconocido por la pax americana, favoreciendo al capitalismo
internacional y evitando la competencia entre economias cerradas.
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b) El principio de flexibilidad: se manifiesta mediante actuaciones informales,
adaptables y simples; en otras palabras, el arbitraje es una forma mas eficiente
y mucho menos compleja que los mismos procesos civiles de cualquier pais,

adaptando mejor los litigios de cualquier nacionalidad.*

c) El principio de privacidad: es el mantenimiento obligatorio de la necesaria

reserva y confidencialidad.

Este principio constituye una de las ventajas del arbitraje, pues como se ha
mencionado, que respecto a las leyes internacionales, se encuentran tres
categorias de leyes, la primera es la que se acopla a la ley modelo de arbitraje
comercial, ley que se explica en el capitulo Il, consistiendo la primera categoria
en gue no es necesario la mencién o la relacion de la confidencialidad, pues
se sobreentiende la clausula implicita; la segunda son las que solamente
enuncian el principio, sin desarrollar sus implicaciones y; la tercera, es la que
regulan en leyes el principio y tienen un mayor grado de especificidad en

relacion con el alcance del deber de confidencialidad.4>

d) Principio de idoneidad: consiste en la capacidad y requisitos que se deben
cumplir para desempefiarse como arbitro o como mediador. En el arbitraje
internacional de inversiones, no solamente debe cumplir con los requisitos el
arbitrador, sino que ademas si se verifica que efectivamente existe la clausula
de arbitraje dentro del contrato, el tratado o cualquier fuente formal de una
obligacion, el alcance que tiene el arbitraje como método de solucién de los

conflictos y por otro lado la misma ejecucion del laudo arbitral;*®

44 Watkins, “Guia del Arbitraje”. La flexibilidad radica en que las partes mismas tengan la
posibilidad que el proceso sea similar al judicial o modificar algunas situaciones en el mismo.
45 Gonzalo Jiménez Blanco, “Confidencialidad en el arbitraje”, Revista de arbitraje comercial y
de inversiones, n. 3 (2015): 736.

46 Centro de Comercio Internacional, “Arbitraje y solucion alternativa de controversias: El Caso
de Costa Rica” (Centro de Comercio Internacional, Costa Rica: 2005), 58.
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e) Principio de celeridad: consiste en la continuidad de los procedimientos para
la solucion de las controversias. Las partes tienen la oportunidad de continuar
el arbitraje con la fijacion de plazos cortos, resultando la resolucion de conflicto
en el menor tiempo posible, en comparacion con un proceso judicial, ya sea

de cualquier nacionalidad que sean las partes;*’

f) Principio de igualdad: consiste en dar a cada parte las mismas oportunidades
de hacer valer sus derechos. Es decir, en el campo del arbitraje internacional
de inversiones el principio de igualdad contempla la misma oportunidad para
realizar los actos procesales o procedimentales, tanto para el inversionista,
como para el Estado, sin importar si es de gran potencia o no este ultimo, o de
la calidad del inversionista, de ahi que se configura asimismo el principio de
igualdad en el trato o principio de trato justo;*8

g) El principio de audiencia:*® consiste en la oralidad de los procedimientos

alternativos y;

h) Principio de contradiccion: consiste en la oportunidad de confrontacion entre
las partes. Uno de los principios basicos, como es el principio de contradiccion
y defensa, pues en todo ordenamiento juridico que se base en un debido

proceso, debe tener implementado el principio de defensa, el cual consiste en

47 Mayra Natalia Espinoza Carranza, Funcionamiento del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones. Recuento de Casos y analisis de utilizacion de dicha
herramienta por la Republica de El Salvador, (Universidad José Matias Delgado, El Salvador:
2011), 14.

48 QOlga Victoria Prieto Zamora, “Principio de igualdad de trato entre inversionistas nacionales
y extranjeros, en los casos de aporte de industria o trabajo con estimacion de su valor”, Revista
de Derecho Privado, n. 52, (2014): 3. El principio de igualdad tiene relacién al principio de
igualdad en el trato, pues el inversor lo que requiere es un trato igualitario, tal cual se explica
en otros principios.

49 En cuanto al derecho de audiencia y debido proceso, es necesario hacer referencia a los
articulos 11-15 de la norma suprema, es menester que las partes que han integrado algin
tratado o acuerdo sobre inversiones, y estos se encuentren bajo una situacion juridica
indeterminada, deben acudir a tribunales competentes para resolver sus conflictos juridicos.
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otorgarle la oportunidad a la parte que se le reclama o acusa sobre un hecho,
quien debe brindarsele las mismas oportunidades que se le han dado a la parte

que insté el proceso.

Los principios anteriormente mencionados, que son sustanciales, se utilizan
en el arbitraje de derecho de inversiones y como fundamento a las normas
juridicas internas y de aplicacién al arbitraje, se encuentra el principio de
legalidad, junto con el de jerarquia de la norma juridica y el principio de
especialidad normativa que consiste en “la preferencia aplicativa de la norma
reguladora de una especie de cierto género sobre la norma reguladora de tal

género en su totalidad”.5°

A pesar que no se regule especificamente los principios adaptables para el
arbitraje en el derecho internacional, en algunas normas juridicas de aplicacion
para El Salvador, establecen principios generales del derecho consuetudinario
qgue protegen los derechos y los intereses del extrajeron, tal como se puede
apreciar en el anexo 10-B del DR-CAFTA.

Existe otro tipo de principios aplicables al arbitraje, enfocados a un &mbito mas
formalista, a estos principios se les denomina principios instrumentales debido
a que contienen los presupuestos de competencia, clausulas compromisorias,
y otros, que deben ser incorporados en el convenio, tratado, contrato o pacto,
segun sea la fuente en las que conste las obligaciones para ambas partes.

a) Competencia arbitral: Este principio es, mas bien una regla de competencia
especial, sabiendo que la competencia es parte de la jurisdiccion, siendo “la

porcidn de un pastel”, no obstante, es menester tener la debida jurisdiccion

50 José Antonio Tardio Pato, “El principio de especialidad normativa (lex specialis) y sus
aplicaciones Jurisprudenciales”, Revista de Administracién Puablica, n. 162 (2003), 191.
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arbitral y la competencia arbitral, siendo esta ultima indispensable para la
constitucion del proceso a que se requiere someter el conflicto de inversion.
Tal como lo regula el art. 23 Cn., la ley de mediacion, conciliacion y arbitraje y
su reglamento, la Ley de Inversiones de El Salvador, entre otras, las cuales se

mencionan en el capitulo I1.

b) La separabilidad de la clausula arbitral: La autonomia de la clausula de
arbitraje en relacion con el contrato que la contiene es una regla indiscutible
del derecho de arbitraje comercial internacional. En este aspecto conviene
remitirse a un laudo importante que se pronuncié de una manera sumamente
clara. La separabilidad de la clausula arbitral protege al convenio en el contrato
o tratado bilateral de inversion pues, al no establecer la clausula no se podria
iniciar el proceso arbitral al intentar demandar a la contraparte, o lo que es peor
aun, su consecuencia seria que, acarrearia la nulidad de laudo y del mismo
proceso arbitral. Por lo tanto, son los arbitros quienes deben de verificar los
requisitos de forma, es decir, como principal requisito que el contrato debe
contener la clausula arbitral, para que el proceso no careza fundamento en la

validez y eficacia del contrato de inversiones.

Es preciso sefialar la posibilidad de la autonomia de la clausula arbitral, pues
esta dicho que debe contenerla el mismo tratado o contrato de inversion, sin
embargo, no existe normativa o jurisprudencia misma que regule que perdone
la separacion de la clausula al contrato, pues es de este que emana la potestad

de las partes para poder recurrir a un proceso arbitral.>!

51 Carlos Eduardo Matheus Lépez, La separabilidad del Convenio Arbitral, (Legis, Pert: 2012),
26. Esto con base a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 10 de Junio de 1958 (Convencion de Nueva
York) aprobada por Resolucién Legislativa N° 24810 del 12 de mayo de 1988, sin ninguna
reserva, no recoge expresamente el principio de separabilidad, el cual se encuentra, en
estricto, fuera de su objetivo inmediato de asegurar la eficacia internacional de los laudos
arbitrales extranjeros.
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Por tanto, la aplicacion de los principios sobre arbitraje internacional en materia
de derecho de inversion, deben aplicarse los requisitos esenciales del derecho
internacional a la rama del orden publico internacional que cada una de las
partes, ya sea por parte del Estado o por parte del Estado inversor, decidan

aplicar el derecho.

a) Principio de trato justo y equitativo. De los que mas se utiliza en el ambito
de inversiones en cuanto al arbitraje internacional se refiere, es el principio de
trato justo y equitativo, ya que es uno de los mas importantes para la proteccion
de los inversionistas, sobre todo en el campo de tratados bilaterales; tal es el
caso del Acuerdo entre la Republica de El Salvador y la Republica Argentina
para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones;>? pues a raiz de la
persistencia del derecho internacional consuetudinario, es que los mismos
inversores han implementado dicho trato como un principio de defensa para si

mismos.>3

b) El trato nacional y nacion més favorecida. Este principio se origina por el
reclamo y la solicitud de tratados de inversion, esencialmente en el &mbito
comercial, consistiendo en que “el Estado o sus subditos acreedores de tal
trato reciban del Estado obligado un trato por lo menos igual y nunca peor al

dado al Estado o subditos més favorecidos por el Estado obligado ”.54

52 Convenio entre la Republica de El Salvador y la Republica Argentina Para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,
1998).

53 Cristobal De la Cerda Olivos y Mdnica Goldenberg Pefafiel, “Trato Justo y equitativo en
materia de inversion extranjera. Relacion con los tratados de libre comercio y convenios sobre
proteccion y promocion de inversiones suscritos por Chile” (Tesis de grado, Universidad de
Chile, 2007), 50. En otras palabras, existen inversores nacionales, sin embargo, a diferencia
de Estados Unidos, El Salvador mantiene relaciones de inversion extranjera, y especialmente
a ese tipo de inversiones es que se refieren la presente investigacion, pues al existir un trato
Estatal desigual entre el inversor extranjero y el nacional, por ser su nacionalidad extranjera,
es exigible por principio una igualdad de trato.

54 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 342 ed. (Heliasta,
Buenos Aires, 2006), 959.
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Se puede sefialar que es una obligacién de no hacer, ya que consiste en una
prohibicién de discriminacion estandarizada. De ahi que hoy se discute si se
debe seguir un estandar en la costumbre internacional, pero es “un estandar
relativo, por cuanto depende del tratamiento que efectivamente el Estado que
aloja la inversion brinde a otros sujetos: si le concede beneficios substanciales
a otra parte. Este principio se debe de entender incorporado y no es necesaria

su clausula especifica”.®®

c) El principio de transparencia. En algunos laudos arbitrales recientes, los
tribunales arbitrales han definido el trato justo y equitativo sobre el principio de
la transparencia, la que constituye un concepto relativamente nuevo, que no
ha sido generalmente considerado como un estandar del derecho internacional
consuetudinario. Uno de los ejemplos de este principio es el caso Maffezini
(Argentina) contra el Reino de Espafia, sin embargo, la institucion a cargo en
el laudo no definié ni desarroll6 dicho principio. Sin embargo, este principio por
ser novedoso no ha tenido mucho desarrollo y aplicacion ante los diversos
arbitrajes.5®

A modo de conclusion, la evolucion del arbitraje como medio alterno para la
solucion de conflictos a lo largo de la historia en El Salvador se refleja en el
estudio del que ha sido objeto este derecho, permitido identificar que existe un
desarrollo doctrinario que ampara al arbitraje internacional de inversiones en

el area del derecho internacional publico a través de la teoria sui generis.

55 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica del Peru, “Guia de arbitraje
internacional de inversiones”, (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica del
Pera, Perd: 2016), 39.

%6 Ibid., 37, este proceso consistié en una transferencia de fondos del reclamante no autorizado
por una autoridad espafiola. En la cual el Tribunal sostuvo que “dado que las acciones de la
Sociedad para el Desarrollo Industrial de Galicia Sociedad Anonima relacionadas con el
préstamo, no se pueden considerar de caracter comercial y guardan relacion con sus
funciones publicas, la responsabilidad de dichas acciones es imputable al Reino de Espafia”.
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CAPITULO I

REGIMEN JURIDICO DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE
INVERSIONES

En proposito del presente capitulo es describir las principales leyes aplicables
al arbitraje en materia de las inversiones en el derecho nacional como en el
derecho internacional, este Ultimo a través de la identificacion de los tratados
bilaterales, multilaterales, convenios; en los cuales se deben tomar en cuenta

para verificar la integracion de la clausula arbitral a aplicarse en El Salvador.

2. Inversion extranjera directa y su relaciéon con el arbitraje internacional

En los dltimos afios, la inversion extranjera directa se ha establecido como un
factor determinante en el proceso de transformacion de la economia de El
Salvador, la importancia de este fendGmeno no radica solamente en su aspecto
cuantitativo, sino también por el cambio cualitativo que esta conduciendo a una

rapida globalizacion de la actividad econdémica.

En tal sentido, se torna necesario entender qué es inversion extranjera, pues
se debe decir que el concepto de “inversion” es amplio, comprendiendo toda
clase de bienes o todo elemento del activo, en especial, aquellas categorias
enunciadas de manera no taxativa, tales como la propiedad de bienes muebles
e inmuebles y otros derechos reales tales como las cauciones, hipotecas y
prenda; las acciones, cuotas societarias y toda otra forma de participacion en
sociedades; aun las minoritarias o indirectas; los titulos publicos o privados;
los derechos de propiedad industrial e intelectual asimismo, las concesiones

otorgadas por ley o contrato, incluidas aquellas que alcanzan a la prospeccion,
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extraccion o explotacion de recursos naturales.>” A pesar de estas amplias
definiciones de inversion, existe consenso en cuanto a las caracteristicas que
tiene la inversion a los efectos de la proteccién al inversor extranjero:8 a) Una
inversion tiene cierta duracion; b) Incluye cierta regularidad de beneficio y
rendimiento; c) Esto implica un elemento de riesgo para ambas partes y; d)

Generalmente implica un compromiso o aportaciones sustanciales.

La inversion extranjera se entiende como: “la transaccion segun la cual se
adquieren activos por parte de un agente economico por fuera de su propio
pais”®® Es de mencionar que los tratados bilaterales y los multilaterales de
inversion, asi como los tratados de libre comercio que impulsan la inversion,

se refieren precisamente a la inversion extranjera directa.

La inversion extranjera directa se presenta cuando un inversionista residente
(inversionista directo), tiene como objetivo obtener una participacion duradera
en una empresa residente en otra economia o pais (empresa de inversion

directa).

Durante el desarrollo del comercio internacional grandes industrias se han
visto obligadas a expandir sus operaciones fuera de su pais de origen, ya sea
para obtener los beneficios econdmicos, aduaneros, tributarios, entre otros, y
esto ha generado a nivel internacional la creacion de los mecanismos que

garanticen e incentiven a las empresas a invertir en otros paises, para lo cual,

57 Noelia Giselle Dorin, “Inversiones extranjeras en el marco de los Tratados Bilaterales de
promocién y proteccién de Inversiones. El CIADI como arbitraje institucional internacional”.
Congreso de Derecho Publico para estudiantes y jévenes graduados: Democracia y Derechos,
acceso el 12 de octubre de 2017 http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/derecho-
internacional-publico-noelia-dorin.pdf

58 |bid.

59 Maria Clemencia Monroy Hernandez, “La clausula de la nacién mas favorecida en los
Tratados Bilaterales de Inversion vigentes para Colombia y sus efectos de acuerdo con los
laudos arbitrales del CIADI”, Revista de Derecho Publico, n. 35 (2015): 5-6.
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emanan acuerdos entre Estados, a fin que se comprometan a implementar

mecanismos legales que faciliten el ingreso de aquellos al pais receptor.

Lo anterior se logra a través de los tratados bilaterales de inversion, tratados
multilaterales de inversion y tratados de libre comercio, cuyo fin es dar mayores
garantias a los inversionistas de otro Estado que a su vez se enmarcan en una
politica de fomento de la inversion extranjera directa, la cual es considerada
como cualquier actividad destinada a la produccién, intermediacion, prestacion

o transformacion de bienes o servicios con cierta vocacion de permanencia.

En ese orden de ideas, se entiende como inversion directa la que adquiere
bienes inmuebles, establece empresas comerciales, industriales o cualquier
otro tipo en un determinado territorio y es realizada por personas fisicas o
juridicas extranjeras. Ademas, los TBI tienen distintas funciones, tales como
aumentar la proteccion, la liberalizacién, la transparencia, la previsibilidad y
estabilidad, en fin, proteger la inversion extranjera directa. En consecuencia,
se deduce que cuando un Estado adquiere la obligacion internacional de
proteger inversiones este debe cumplirlas, pues de lo contrario se podrian
establecer las responsabilidades internacionales correspondientes a través de

un proceso arbitral para la solucién de las diferencias surgidas.

Los problemas que normalmente surgen y que son sometidos a conocimiento
de un tribunal arbitral, se debe a la actuacion de una autoridad gubernamental
gue, desde la perspectiva del inversor, ha violentado las obligaciones pactadas
en uno de los tratados por regla general; por el contrario, existe la posibilidad
de que el Estado también inicie un proceso de esta naturaleza, por diversos
motivos que le agravien al mismo Estado por acciones realizadas por parte del
inversor. En materia de inversiones fue indispensable la creacion de una

entidad que resolviera los conflictos de caracter publico o privado sobre las

31



controversias ocasionadas por la relacion existente entre el Estado receptor y
el inversor. Es por ello que en marzo del afio 1965 se crea el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre los Estados y Nacionales
de Otros Estados, tratado multilateral que fue firmado por la mayoria de los
paises miembros al Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, es
decir, el Banco Mundial, siendo esta la casa matriz del CIADI, quien a su vez
tiene su sede en Washington, Estados Unidos.®® Tema sobre el cual se
abordara con mayor detenimiento en el capitulo 3 de la presente investigacion.

2.1 Régimen juridico aplicable al derecho de inversion, el arbitraje
internacional y el arbitraje por disputas relativas a inversiones en El

Salvador

Se ha hecho alusién a la proteccion de la inversion extranjera, ante ello, se
vuelve necesario recalcar el importante papel de los TBI, los cuales, pretenden
garantizar la promocion y el reconocimiento reciproco de las inversiones que
realizan los inversores extranjeros en el Estado receptor; asimismo, otorgan la
posibilidad que el propio individuo y no el Estado al cual pertenece, pueda
iniciar el proceso arbitral para hacer valer su derecho en el incumplimiento de

la obligacion que el Estado receptor acepto realizar.

2.1.1. Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983

En la actualidad, la base constitucional de la institucion arbitral se encuentra
en el art. 23 de la Constitucién de la Republica de El Salvador, que expresa:
“Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna persona

gue tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho

60 | idia Moreno Blesa, “El arbitraje del CIADI y su contribucion al desarrollo a la luz de las
inversiones directas en mercados emergentes” (Departamento de Derecho de la Universidad
Europea de Madrid, Espafia: 2014), 80.

32



de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramiento.
En cuanto a las que no tengan esa libre administracion, la ley determinara los

casos en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles”.6*

Lo anterior le confiere 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, la
Constitucion, permitié que el Estado pudiera tener la facultad de actuar como
particular, frente a otros particulares.

Por otra parte, relacionado a la tematica en comento, el Art. 146 de la norma
suprema, proporciona ciertos parametros para celebrar o ratificar tratados,
entre ellos, los TBI, asimismo, tal articulo le permite al Estado despojarse de
Su soberania para someter a arbitraje sus controversias, incluso frente a

particulares, al establecer lo siguiente:

“No podran celebrarse o ratificarse tratados u otorgarse concesiones en que
de alguna manera se altere la forma de gobierno o se lesionen 0 menoscaben
la integridad del territorio, la soberania e independencia de la Republica o los

derechos y garantias fundamentales de la persona humana”.

Lo anterior se aplica a los tratados internacionales o contratos con gobiernos
0 empresas nacionales o internaciones en los cuales se someta el Estado

salvadorefio, a la jurisdiccion de un tribunal de un Estado extranjero.®?

61 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983).

62 Esto no impide que, tanto en los tratados como en los contratos, el Estado salvadorefio en
caso de controversia, sea sometido a la decision a un arbitraje o a un tribunal internacional,
especialmente el CIADI, por ser el pais con mayor inversion.
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2.1.2 Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucidn de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras

La presente convencion hace referencia a uno de los problemas de mayor
importancia en el arbitraje internacional y es lo relativo al reconocimiento y la
ejecucion de los laudos arbitrales, pues el arbitro al carecer de imperium para
hacer ejecutar lo juzgado en el laudo, necesita del Organo Judicial para que
actue de manera coactiva, contra la parte que resulté perdedora en el proceso

arbitral .63

La presente convencion es la pieza central en el mosaico de tratados y leyes
de arbitraje que aseguran la aceptacion de los laudos arbitrales y acuerdos de
arbitraje; pero se hace la aclaracion que esta convencién no cuenta con una
clausula de resolucién de disputas, pues se limita a regular que los Estados
contratantes se obliguen a reconocer y ejecutar todos los laudos arbitrales

extranjeros.

Es preciso reconocer la importancia creciente del arbitraje internacional como
medio de resolver las controversias comerciales internacionales, incluso, la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras trata de establecer normas legislativas
comunes para el reconocimiento de los acuerdos o los pactos de arbitraje y el
reconocimiento y la ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales extranjeros

y no nacionales.

La convencion en desarrollo se aplica a las sentencias arbitrales dictadas en

el territorio de un Estado distinto de aguel en que se pida su reconocimiento y

63 Jurado, “El Arbitraje Comercial Internacional”, 129.
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ejecucion. Aplica a las sentencias arbitrales “que no sean consideradas como
sentencias nacionales”. En el momento de adoptar la Convencion, un Estado
puede declarar que la aplicard en ciertos aspectos: a) las sentencias arbitrales
dictadas en el territorio de otro Estado parte Unicamente y; b) a las relaciones

juridicas consideradas “comerciales” por su derecho interno.%

La finalidad principal de la convencion es evitar que las sentencias arbitrales,
tanto extranjeras como no nacionales®® sean objeto de discriminacion, por lo
gue obliga a los Estados parte a velar a que las sentencias sean reconocidas
en su jurisdiccion y puedan ejecutarse en ella, en general, de la misma manera
que las sentencias o laudos arbitrales nacionales. Un objetivo secundario de
la convencion es exigir que los tribunales de los Estados parte den pleno efecto
a los acuerdos de arbitraje, debiéndose negar a admitir demandas en las que
el demandante esté actuando en violacion de un acuerdo de remitir la cuestion

a un tribunal arbitral.

Se observa gque la tendencia moderna en este sentido es que la expresion
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 conflictos derivados
de todas las operaciones de comercio internacional, sin tomar en cuenta, si los
implicados son particulares, comerciantes o incluso Estados y sus instituciones

de derecho publico actuando en negocios comerciales.5¢

64 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Estados Unidos:
1958).

65 Por “sentencias o laudos no nacionales” se entiende aquellos que, si bien han sido dictados
en el Estado en que se prevé su ejecucién, son considerados extranjeros por la ley de ese
Estado porque el procedimiento seguido conlleva algan elemento de extranjeria, por ejemplo,
cuando se apliquen normas procesales de otro Estado. Tomado de la introduccién

66 Este instrumento fue publicado en El Salvador en el Diario Oficial No. 218, Tomo No. 337,
de fecha 21 de noviembre de 1997.
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Esta convencion es una de las iniciadoras en el tema del arbitraje internacional
-pero en el aspecto comercial-, dicha caracteristica da la importancia de hacer
reconocer y ejecutar un laudo o acuerdo arbitral en un pais extranjero o dentro
de uno en que se realizé. Tal caracteristica del reconocimiento, ejecucién y la
internacionalizacidn del arbitraje son fuente de iniciativa en tratados bilaterales

de inversion.

A criterio de estos investigadores, esta convencion no seria vinculante por la
materia que regula (comercio) pese a las diferentes interpretaciones que se le
dé al concepto “comercio”, ademas los TBI, TMI o TLC’s establecen qué se va
a entender por inversion, ante ello, no seria aplicable tal convencion para hacer
ejecutar un laudo del CIADI. Al mencionar la ejecucion de un laudo CIADI, este
es obligatorio para todas las partes en el procedimiento y las cuales deben
cumplirlo de conformidad con sus términos (Articulo 53 (1) del Convenio del
CIADI). Si una de las partes no cumple con el laudo, su contraparte puede
procurar el reconocimiento y la ejecucion de las obligaciones pecuniarias en
los tribunales de cualquier Estado miembro del CIADI como si se tratare de
una sentencia firme de los tribunales de dicho Estado (Articulo 54 (1) del
Convenio del CIADI).

La parte que solicite el reconocimiento o ejecucion del laudo en un Estado
miembro debe presentar una copia del laudo, debidamente certificada por el
Secretario General, ante los tribunales competentes (0 ante cualquier otra
autoridad designada por los Estados a este efecto). Las copias certificadas se
envian a las partes en la fecha de expedicion del laudo y las partes pueden

solicitar copias adicionales en cualquier momento.

Los Estados miembros deben reconocer y ejecutar el laudo, la legislacién de

cada Estado relativa a la inmunidad soberana en materia de ejecucion seguira
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siendo aplicable (Articulo 55 del Convenio del CIADI). El CIADI no desempeiia
un rol formal en el reconocimiento y la ejecucion del laudo con arreglo al
convenio. No obstante, si una parte informa al CIADI del incumplimiento del
laudo de la otra parte, la practica del CIADI consiste en comunicarse con la
parte incumplidora a fin de solicitar informacion acerca de las medidas que

dicha parte ha adoptado o adoptara para cumplir con el laudo.

2.1.3 Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional

La necesidad de una regulacién propia para la region, inicia la concepcion de
esta normativa, en vista que incorporarse al Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de Ginebra®’, no era recomendable por haber sido
gestada en un continente diferente, pudiendo representarle mas perjuicios que
beneficios, ademas de no ser adecuada a la realidad de El Salvador, al ignorar
la existencia de una institucién como la Comisién Interamericana de Arbitraje

Comercial.

Esta convencidn se convirtié en la codificacion internacional mas exitosa de
América Latina desde el Cddigo Bustamante.®8 La convencién ubicé a la regién
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.®® Debe decirse que la Convencion de Panama
ha quedado rezagada en cuanto a su aplicacion, lo cual no significa que el

Reglamento de Procedimientos de la CIAC tenga igual caracteristica, esto

67 Convenio de fecha 21 de abril de 1961, conocida como Convencion de Ginebra de 1961.
68 Cadigo de Derecho Internacional Privado (Coédigo de Bustamante), suscripcion de fecha
veinte de febrero de mil novecientos veintiocho, con fecha de ratificacion del treinta de marzo
de mil novecientos treinta y uno, con reservas.

8 Convencion interamericana sobre arbitraje comercial internacional, (Panama: Departamento
de Derecho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacion de los
Estados Americanos, Panama, 1975).
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debido a la constante y la creciente universalizacion que ha tenido la
Convencion de Nueva York, al contar esta ultima con un vasto desarrollo
doctrinal y con una coleccion significativa de fallos judiciales que serviran a los
jueces de la region de valioso antecedente para cuando tengan que aplicarlo.
Esto sin contar que casi todos los Estados que son parte de la Convencion de
Panama lo son, a su vez, de la Convencion de Nueva York; con lo que, sin
duda alguna, el Tratado de Nueva York sera el llamado en ayuda del
reconocimiento y la ejecuciéon de laudos arbitrales en practicamente todos los

Estados Americanos.”®

Una de las diferencias de la Convencion de Panama con la Convencion de
Nueva York, es que esta Ultima tiene la virtud de ser un tratado de aplicacién
universal, por lo que cuenta con una gran coleccion de fallos judiciales, que
serviran a los jueces de los Estados miembros cuando tengan que aplicarla.’
Una caracteristica especial de la convencion de Panama es la remision de las
disputas a la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), en la
cual se pronuncia un laudo y es aca donde tiene competencia y participacion
la convencion de Nueva York, pero no necesariamente ésta sera de aplicacion
para la ejecucién del laudo pronunciado por la CIAC, es la propia convencién
de Panama en su articulo cuatro regula lo concerniente a la ejecutoriedad y
reconocimiento de laudos, es como que se diga que la ley especial tiene

preferencia sobre la ordinaria.

70 Edgar Ivan Ledn Robayo, “Temas Tradicionales del Derecho Comercial: Perspectiva y
Arbitrabilidad de la Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional”,
(Universidad de Medellin, Colombia: 2012), 140-141.

71 El equipo de investigacion es del criterio que tanto la convencién de Nueva York como la
convencion de Panama regulan aspectos similares; es decir, la primera regula aspectos de
ejecucion de laudos o sentencias arbitrales extranjeras y el procedimiento a seguir para ello,
con la caracteristica que es de aplicacion mundial en materia de comercio; en cambio, la
convencion de Panama regula el recurrir al arbitraje cuando surjan controversias relativas a
materia comercial entre las partes, y adicionalmente, el reconocimiento y ejecucion de los
acuerdos de arbitraje y los laudos arbitrales en materia comercial.

38



Es importante destacar nuevamente que la convencién de Panama es una
convencion regional especializada en arbitraje comercial, es decir, como bien
lo establece su articulo 1: “con relacion a un negocio de caracter mercantil”.
En ese sentido, la convencidén en comento protege a los comerciantes de los
paises contratantes cuando acuerdan resolver sus diferencias en un negocio
mercantil mediante el arbitraje. Un negocio de exportacion de productos o la
distribucion de los mismos, por ejemplo, una empresa salvadorefia y una
empresa estadounidense, en cuyo contrato las partes pactaron resolver sus
posibles diferencias mediante el arbitraje, esta cubierto y amparado por la

convencion de Panama.

Un punto a destacar sobre el ambito de aplicacion de la convencion es lo
concerniente a la necesidad que las partes intervinientes sean americanos,
tanto el Estado donde se dict6 el laudo arbitral como aquel donde se intenta
ejecutar o reconocer, asi como el lugar donde se celebré el acuerdo arbitral y
aguél donde se quiera hacer cumplir; pero, no es taxativo, ya que la misma
convencion en el art. 7 establece que cualquier otro Estado puede adherirse a

ella, pudiendo ser de otro continente.

Otra singularidad importante de la convencion de Panama es el articulo 3, el
cual dispone que cuando las partes no establecen expresamente las reglas de
procedimiento del arbitraje, éste debe proceder conforme a las normas del
procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).
Esta disposicion resuelve automaticamente la problematica que representa
para un proceso arbitral una clausula arbitral anémala, en la que no se pacta

por las partes las reglas de procedimiento de un arbitraje.

El reglamento de procedimiento de la CIAC es basado mayoritariamente en el

reglamento de arbitraje de la comision de las Naciones Unidas para el Derecho
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Mercantil Internacional (CNUDMI), el cual proporciona disposiciones claras y
flexibles que lo han convertido en uno de los reglamentos de arbitraje adoptado
por los Estados en las disposiciones relativas a arbitraje establecidas en los
Tratados de Libre Comercio y Tratados Bilaterales de Inversién suscritos por
una gran cantidad de paises a nivel global, incluyendo los de la Union Europea
y de América Latina. El reglamento de CNUDMI es uno de los procedimientos
de arbitraje establecidos por el CAFTA-DR en los capitulos en que se regula

la soluciéon de conflictos en el Tratado.

La CIAC cuenta con secciones nacionales y asociadas en distintos paises que
facilitan la administracion y el desarrollo de los procesos de arbitraje bajo el
reglamento de procedimientos de la CIACI. Lo anterior facilita el acceso a un
procedimiento arbitral, para empresas de distintos paises contratantes de la
convencion de Panama que, en una relacion comercial internacional, pactaron
gue sus controversias comerciales se resolveran mediante arbitraje sujeto al
reglamento de procedimiento de la CIAC; o en el caso que se haya pactado
arbitraje pero, no se establecié el procedimiento arbitral como lo establece el

articulo 3 de la Convencion.”?

2.1.4 Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centro
Ameéricay Estados Unidos de América DR-CAFTA

El tratado consolida, amplia y mejora el potencial de crecimiento econémico
de la region y facilita la atraccion de la inversion extranjera directa, haciendo
de la regidon una plataforma para que las inversiones de otros Estados puedan

acceder al mercado estadounidense desde el suelo centroamericano.

72 Bernard Pallais, “Los 40 afios de la Convencion de Panama y su importancia para el
empresario”, Lexology, acceso el 16 de noviembre de 2017, https://bit.ly/2PE4kDk.
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El presente tratado fomenta la atraccion de la inversion extranjera directa.
Pues, el establecimiento de reglas juridicas claras y previsibles en materia de
inversibn mejoran la imagen internacional del pais, fomentando la atraccién de
inversion extranjera directa, la cual es de interés para los paises miembros del
tratado, pues considerando su enorme potencial en la generacion de empleo
y transferencia de tecnologia, que esta promueve. A fin de ser especificos a la
tematica de la presente investigacion, el tratado en el capitulo 10 establece lo
relativo a las inversiones y las soluciones de controversias que surjan por las
mismas. Puesto que establece las disposiciones especificas que los Estados
partes se comprometen a aplicar en relacion con inversiones e inversionistas

de la otra parte. Concretamente se garantizan los principios de:

a) Un trato nacional: cada parte se compromete a otorgar a los inversionistas
e inversiones cubiertas de otra parte un trato no menos favorable que el que
otorgue, circunstancias similares, a sus propios inversionistas e inversiones.
Esta obligacion opera con respecto al establecimiento, adquisicion, expansion,
la administracion, conduccién, operacion, la venta u otra disposicién de las

inversiones.

b) La naciébn mas favorecida: consistente en que cada parte se compromete a
otorgar a los inversionistas e inversiones cubiertas de otra parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en condiciones similares, a los inversores
o inversiones de cualquier pais que no sea parte. Asimismo, con respecto al
establecimiento, la adquisicion, la expansion, administracién, la conduccion,

operacion, venta u otra disposicion de las inversiones.

c) Nivel minimo de trato: consistente en que cada parte debera conceder a las
inversiones cubiertas un trato acorde al derecho internacional consuetudinario,

incluyendo el trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas,
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conceptos que el mismo articulo aclara. Para efectos del tratado en comento,
“derecho internacional consuetudinario” se entendera como la consecuencia
de una practica general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el
sentido de una obligacion legal

d) El tratamiento en caso de disturbios: también conocido como tratamiento en
caso de contienda, consistente en garantizar que los inversionistas de otra
parte e inversiones cubiertas reciban un trato no discriminatorio con respecto
a las medidas que adopte 0 mantenga una parte en relacién con las pérdidas

sufridas como resultado de un conflicto armado o un desorden civil.

e) Los requisitos de desempefio: se refiere a una serie de restricciones que las
partes no podran imponer o hacer cumplir en relacién con una inversion en su
establecimiento, expansién, administracion, conduccion, operacion o venta, o

cualquier otra forma de disposicion.

f) Las transferencias: cada parte permitira que las transferencias relacionadas
con una inversion cubierta se hagan libremente y sin demora; en una moneda
de libre uso y al tipo de cambio de mercado vigente en el momento de la
transferencia. No obstante, se contemplan algunas excepciones para impedir
las transferencias por medio de la aplicacion equitativa, no discriminatoria y de
buena fe de leyes relativas a temas tales como la quiebra, la insolvencia, o la
proteccion de los derechos de los acreedores; infracciones penales; y garantia
del cumplimiento de 6rdenes o de fallos en los procedimientos judiciales o

administrativos. Y, g) la expropiacién indemnizacién.”?

73 Ministerio de Comercio Exterior COMEX “Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana
Centroamérica- Estados Unidos: documento explicativo”, interpretado por Dean Garcia, et al.
(San José, Costa Rica: 2012), 8 y 20.
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Respecto al contenido de la expropiacion e indemnizacion que regula el DR-
CAFTA -el cual puede ser un motivo para el sometimiento de un arbitraje
internacional de inversion- se entiende que para que un gobierno pueda
nacionalizar o expropiar directa o indirectamente una inversion es necesario
gue sea por causa de utilidad publica, de manera no discriminatoria, mediante
pago pronto, adecuado y efectivo de la indemnizacion; con apego al principio
del debido proceso y a las disposiciones sobre nivel minimo de trato existente

en el derecho internacional consuetudinario.

La indemnizacién debera ser pagada sin demora, ser equivalente al valor justo
de mercado que la inversion expropiada tenia inmediatamente antes que la
medida expropiatoria se haya llevado a cabo y ser completamente liquidable y
libremente transferible. Este articulo se interpretard de acuerdo con el anexo
sobre derecho internacional consuetudinario, el cual aclara que el “derecho
internacional consuetudinario” se entendera como el resultado de una practica
general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido de una
obligacién legal. El anexo 10-C sobre expropiacion complementa este capitulo,
se refiere a la interpretacion de las partes del concepto de expropiacion.
Especificamente indica que pretende reflejar el derecho internacional
consuetudinario respecto a las obligaciones de los paises en torno a las
expropiaciones. Se establece que una accion de una de las partes sera
considerada una expropiacion si interfiere con un derecho de propiedad o con

un interés de propiedad de una inversién.’*

En cuanto a la solucion de controversias Inversionista-Estado, el objetivo de
esta seccion en el convenio es establecer un mecanismo para la solucion de

controversias juridicas en materia de las inversiones que se susciten como

4 COMEX, “Tratado de Libre Comercio”, 83-85.
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consecuencia de la violacion de una obligacion establecida en la seccién A de
este capitulo (articulo 10.16 lit. (a) (i) (A) y siguientes) y que surjan entre una

parte y un inversionista de la otra parte.

El mecanismo de solucion de diferencias inversionista-Estado podra utilizarse
debido al incumplimiento de las obligaciones sustantivas del capitulo, de una
autorizacion de inversion o de un acuerdo de inversion que genera un dafio al
inversionista; el capitulo establece disposiciones que rigen el procedimiento

de este mecanismo.

En caso de una controversia, el demandante y el demandado deberan intentar
resolver la disputa mediante consultas y negociacion. En caso que las partes
contendientes no lleguen a un convenio en las consultas 0 negociaciones y
siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los
hechos que dan el origen a la demanda, el demandante (o el demandante en
nombre de una persona juridica propiedad suya o que la controla directa o
indirectamente) que haya incurrido en pérdidas o en dafios por razén de la
violacion alegada, podra someter su demanda a arbitraje ya sea al Convenio
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), en caso de que la parte contendiente y la demandante sean parte del
mismo; a las reglas del mecanismo complementario del CIADI en caso de que
Gnicamente una de las partes sean parte del convenio CIADI; o a las reglas de

la CNUDMI, tal como lo establece el articulo 10.16 niUmero 3.

Para iniciar un procedimiento arbitral, debe existir por escrito el consentimiento
del demandante de solucionar el caso mediante el arbitraje y no deben haber
transcurrido mas de tres afios desde el momento en que el demandante tuvo
0 debi6 de haber tenido conocimiento de la violacion. El demandante debera

renunciar a todo derecho de cualquiera de las partes, u otros procedimientos
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de solucion de las controversias. Ninguna reclamacion podra ser sometida a
arbitraje si ésta ha sido sometida previamente ante un tribunal administrativo
o judicial de la parte demandada, o a cualquier otro mecanismo de solucién de

controversias, por adjudicacion o resolucion.

En este sentido, el Anexo 10-E referente al sometimiento de una reclamacion
a arbitraje, establece especificamente que un inversionista de Estados Unidos
no podra someter a arbitraje la reclamacion de la violacién a las disposiciones
fundamentales del capitulo si se ha alegado esa misma transgresion ante un
tribunal judicial o administrativo de una parte de la region de Centroamérica o
de la Republica Dominicana. Del mismo modo, no se podra someter a arbitraje
una reclamacién de que se ha violado un acuerdo o autorizacion de inversion
si se ha alegado esa violacion en procedimientos ante un tribunal internacional
o un tribunal judicial o administrativo de una parte de Centroamérica o de la

Republica Dominicana.

Es decir, la eleccion del inversionista en este sentido sera definitiva. Asimismo,
un inversionista de Estados Unidos podra someter a arbitraje una reclamacion
relacionada con instrumentos de deuda soberanos que tengan un plazo de
vencimiento menor a un afio, a menos que haya transcurrido un afio desde
gue ocurrieron los hechos que dan origen a la reclamacion. En el caso que las
partes en la disputa decidan otra cosa, el tribunal estara compuesto por tres
arbitros, cada una de las partes contendientes nombrara uno y el tercero, quien
sera el presidente, sera designado por acuerdo entre las partes contendientes.
Las partes contendientes podra acordar la sede legal del arbitraje segun las

reglas del procedimiento arbitral seleccionado.

Por otra parte, se establecen las disposiciones sobre transparencia, tendientes

a facilitar la informacién a las personas que no son parte de la controversia y
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hacer publica cierta informacion del proceso de arbitraje. Asimismo, el tribunal
sujeto a ciertas condiciones de proteccion de la informacion que se considere

confidencial debera realizar audiencias abiertas al publico.

El tribunal decidira sobre la base de las disposiciones contenidas en el tratado,
asi como las reglas aplicables del derecho internacional. A solicitud de una de
las partes contendientes y siempre que la otra parte no esté en desacuerdo, el
tribunal podra pedir a expertos informes escritos de cualquier tema relacionado

con el ambiente, la salud, la seguridad y otros temas cientificos.

2.1.5Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados

El presente convenio es un tratado multilateral formulado por los directores
ejecutivos del Banco Mundial en aras de cumplir el objetivo de promover la
inversion internacional. Siendo asi que, teniendo en cuenta la posibilidad del
surgimiento de diferencias entre Estados contratantes y nacionales de otros
Estados contratantes (inversionistas) relativas a inversiones, se tomd a bien

crear un centro especializado en dirimir tales diferencias.

El solo hecho que un Estado suscriba tal convenio no significa que al surgir
una disputa entre el inversionista extranjero y el Estado receptor queden
obligados a someter dicha controversia al CIADI, sino que el Art. 25 de dicho
cuerpo normativo establece el parametro de sometimiento a tal jurisdiccion,
estableciendo, asimismo, alegaciones iniciales y excepciones a la jurisdiccion

de tal ente.

De acuerdo a las disposiciones del convenio, el CIADI proporciona servicios

para la conciliacion y el arbitraje de diferencias en materia de inversion entre
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Estados contratantes y los nacionales de otros Estados contratantes. Se
complementaron las disposiciones del convenio mediante el reglamento y las
reglas adoptadas por el Consejo Administrativo del Centro de conformidad con
el articulo 6 (1) (a)-(c) del convenio.

La convencion de Washington crea un sistema autosuficiente; es decir, no
requiere, salvo, en una etapa de incumplimiento de laudos arbitrales, proceder
a la ejecucién de los mismos con auxilio del poder judicial para su ejecucion o
cumplimiento, pues el tratado excluye el procedimiento exequartur. Por otra
parte, en lo referente a los recursos contra laudos, no existe un control judicial
como en el arbitraje comercial internacional, solo existen recursos contra los
laudos del CIADI como el de revision y nulidad, contemplados en los articulos

50 al 52 de dicho convenio.’®

2.1.6 Convencion de la Haya de 1907 para la resolucion pacifica de

controversias internacionales

Esta conferencia fue continuada por la segunda Conferencia de la Paz de La
Haya del afio 1907, que reconoci6 el arbitraje como el medio mas eficaz para
resolver las cuestiones de orden juridico o de interpretacion de los tratados
internacionales, siendo la Convencion original de 1899 reemplazada por la de
1907.7

75 El convenio obliga a Estados a reconocer laudos del CIADI como laudos locales, no como
extranjeros, sin importar donde se emitid el mismo; pues asi lo establece el articulo 54 de
mismo Convenio; Convenio que se abordara con mayor estudio en el Capitulo V.

76 La Corte Permanente es competente para establecer el compromiso, si las partes estan de
acuerdo en remitirse a ella. Es igualmente competentes, incluso si solo una de las partes
presenta la solicitud, cuando se haya vanamente intentado llegar a un acuerdo por la via
diplomética, y se trate de: 2° una controversia que surja de deudas contractuales reclamadas
a una Potencia por otra potencia, como deudas a sus nacionales, y para cuya solucién, se
haya aceptado la propuesta de arbitraje. No se aplicara esta disposicién en caso de que la
aceptacion haya sido subordinada a la condicion de que el compromiso sea establecido de
otro modo.
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El objetivo principal de tal convencidn es prevenir, tanto cuanto sea posible, el
recurso a la fuerza en las relaciones entre Estados. Es asi que, las potencias
contratantes, consideran Util y deseable que una o mas potencias, extrafias al
conflicto, ofrezcan por iniciativa propia, tanto cuanto las circunstancias lo
permitan, sus buenos oficios o la mediacion a los Estados en conflicto. Dichas
potencias tienen el derecho de ofrecer sus buenos oficios o la mediacién a los

Estados en conflicto y solucionarlos para el mantenimiento de la paz.

Los casos de la Corte Permanente de Arbitraje tratan sobre diversos asuntos
incluyendo controversias sobre fronteras territoriales y maritimas, soberania,
derechos humanos, inversion extranjera y asuntos relacionados al comercio
regional e internacional. Los arbitrajes se llevan a cabo principalmente bajo el
reglamento de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho

Mercantil Internacional.

En cuanto al arbitraje internacional que regula la convencién, tiene por objetivo
la resolucion de controversias entre Estados por jueces de su propia eleccién
y sobre la base del respeto a la ley. El recurso al arbitraje implica la obligacion
de someterse al laudo de una manera de buena fe. En temas de naturaleza
juridica y especialmente en las cuestiones de interpretacion o de la aplicacion
de convenciones internacionales, el arbitraje es reconocido por las potencias
contratantes como el método mas eficaz y al mismo tiempo el mas justo para

resolver controversias que no se hayan resuelto por la via diplomética.

Respecto a los tratados de inversion que se han venido proliferando en estos
altimo veinte afios, ademas de los mecanismos especificos de resolucion de
divergencias entre el Estado y el inversionista, prevé en general, el recurso a
la aplicacion de las Reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) -o UNCITRAL por sus iniciales en
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inglés United Nations Commission for the Unification of International Trade

Law- en materia de arbitraje.

A manera de relacionar esta convencion con el tema de arbitraje referente a
las inversiones, se interpreta de la siguiente manera el art. 53 inciso dos ordinal
2°7" pues puede entenderse que se puede someter una controversia relativa a
inversiones por el hecho que un Estado receptor de inversion demanda a un
nacional de un Estado miembro de la convencién por deberle dinero en
concepto de condena a traves de un laudo o simplemente por incumplimiento
previamente pactado que conlleve como consecuencia el pago de dinero como

indemnizacioén por perjuicios ocasionados.’®

Asimismo, la globalizacion, asi como el crecimiento cuantitativo de recurrir al
arbitraje internacional ante la CPA y las normas respectivas contenidas en los
tratados y convenios sobre inversiones, estan a la base de una actualizacion

en materia de reglamento.

Por lo tanto, el consejo administrativo de la Corte Permanente de Arbitraje con
sede en La Haya adopté el 17 de diciembre de 2012, el nuevo reglamento de
la CNUDMI o UNCITRAL por sus iniciales en inglés, actualmente en vigencia.

El nuevo reglamento permite resolver mediante arbitraje los litigios con partes

77 La Corte permanente es competente para establecer el compromiso, si las partes estan de
acuerdo en remitirse a ella. Es igualmente competentes, incluso si solo una de las partes
presenta la solicitud, cuando se haya vanamente intentado llegar a un acuerdo por la via
diplomatica, y se trate de: 2° una controversia que surja de deudas contractuales reclamadas
a una Potencia por otra potencia, como deudas a sus nacionales, y para cuya solucion, se
haya aceptado la propuesta de arbitraje. No se aplicara esta disposicién en caso de que la
aceptacion haya sido subordinada a la condicién de que el compromiso sea establecido de
otro modo.

78 Por incumplir contrato o se ha establecido en un arbitraje ante un centro de solucion de
controversias por medo de laudo que el nacional de un Estado miembro de la Convencién de
La Haya sea condenado al pago de una cantidad determinada de dinero por incumplimiento
de obligaciones pactadas en un tratado de inversion.
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multiples que involucren a una combinacion de Estados, entidades controladas
por el Estado, las organizaciones intergubernamentales y parte privadas en
general, inversores que recurren al arbitraje sobre la base de un contrato
internacional o sobre la base de la aplicacion de reglas contenidas en tratados

sobre inversiones.

2.1.7 Tratado sobre inversion y comercio de servicios entre Republicas

de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua

El tratado de inversion tiene un especial estudio, ya que somete expresamente
al arbitraje ante el CIADI, tema que esta siendo cuestionado por los integrantes
de este topico de investigacion. Entre los Estados miembros de tal tratado, se
considera atinada la posicion que tuvo el Estado de Honduras en cuanto a
realizar la reserva del articulo 3.22 de este tratado, pues se esta cuestionando
el someter litigios a tal jurisdiccidon por limitar la soberania de un Estado ya que
no deja a eleccion de un Estado someter una diferencia ante un centro de

solucién de controversias ajeno al CIADI."®

El anexo 3.22 del tratado establece lo siguiente: “Para el caso de Honduras,
se reserva en su integridad la aplicacion del Articulo 3.22 (1) (a), mientras
persisten las causas en la declaracién que hiciera al suscribir el Convenio del
CIADL.” Es asi que se toma como una posicion a considerar para futuros
tratados de inversion a ratificar por El Salvador, pues las reservas a ese punto

traerian ventajas y desventajas.

70 Salvo lo dispuesto en el Anexo 3.22 y parrafo 3 del presente articulo y siempre que hayan
transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los actos que motivan la demanda, un
inversionista contendiente podr4 someter la demanda a arbitraje de acuerdo con: a) el
Convenio del CIADI, siempre que tanto la parte contendiente como la parte del inversionista
sean Estados parte del mismo; b) Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI,
cuando la parte contendiente o la parte del inversionista, pero no ambas, sea parte del
Convenio del CIADI; o, c) Las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.
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2.1.8 Tratado de Libre Comercio entre la Republica de China (Taiwan), la

Republica de El Salvador y la Republica de Honduras

Este tratado de libre comercio tiene por objeto promover, proteger y aumentar
sustancialmente las inversiones en los paises miembros; asi como la creacion
de procedimientos eficaces para la ejecucion y cumplimiento del tratado, para
su administracion conjuntay la solucion de las controversias. Asimismo, regula
gué se entendera por inversion y sus tipos, la cual no varia respecto a otras
definiciones que se encuentran en tratados de la misma materia de inversiones

o libre comercio.8°

2.1.9 Tratado de Libre Comercio entre México y Costa Rica, El Salvador,

Guatemala, Honduras y Nicaragua

Entre los principales objetivos de este tratado se encuentra el aumento de las
oportunidades de inversion en los territorios de las partes, es decir, en México,
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua. A su vez, dicho
tratado da una definicion de lo que se entendera por inversion; se observa que
si bien es cierto da la definicion, se pone a discusion el contraste entre lo que
se entendera por ellay el reflejo real de las economias de los paises miembros,
es decir, si realmente se ven reflejadas esas inversiones.8! Al igual que otros
tratados relativos a inversion, ofrece para las partes un trato justo y equitativo,
asi como la proteccion y la seguridad plena dentro de sus territorios, asi

80 E| Salvador firmé el tratado el 07 de mayo de 2007 y entré en vigencia el 01 de marzo de
2008. Este tratado tiene un apartado especial respecto a las inversiones, asi como también
establece el procedimiento para el sometimiento a un arbitraje ante una reclamacion, de igual
manera que otros tratados, este no es la excepcién para la remision de una controversia ante
el CIADI. Sin embargo, en el mes de agosto de dos mil dieciocho se dio un plazo de 180 dias
para denunciar el tratado, después de ser comunicada por escrito a la otra parte, a menos que
las partes acuerden una fecha distinta, segun el documento.

81 El Salvador se adhirio al tratado el uno de septiembre de dos mil doce, suscrito el veintidds
de noviembre de dos mil once.
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sucesivamente la Seccion B del tratado describe detalladamente los derechos
y obligaciones tanto para Estado receptor como para el nacional de un Estado
miembro del tratado (inversionista extranjero); siendo asi que si se incumple
alguna de las obligaciones pactadas dentro de él es cdmo surge una
controversia que esta sujeta a ser sometida a un arbitraje internacional relativa

a materia de inversiones.

Es asi que el articulo 11.8 Seccién C del tratado en mencién regula la solucién
de controversias entre una parte y un inversionista de la otra parte, pues su
objetivo es establecer un mecanismo para la solucién de controversias que se
susciten entre un parte y un inversionista de la otra parte derivadas de un
presunto incumplimiento de una obligacidén establecida en la Seccion B. Se
observa que para la solucion de las controversias el Art. 11.19.3 establece
como los otros tratados el sometimiento para dirimir conflictos de inversion
ante el CIADI, pero una particular caracteristica de esto, es que se trata de los
paises subdesarrollados, dejando al margen a México y Costa Rica, pues si
llegan a ser condenados a través de un laudo arbitral pronunciado por el CIADI

se verian ciertamente afectados en sus economias.82

2.1.10 Otros tratados bilaterales de inversién o de libre comercio con

remision expresa al arbitraje para solucion de controversias ante el CIADI

Con el fin de demostrar la adhesion a clausulas compromisorias en tratados,

convenios o acuerdos relativos a inversion, se encuentran los siguientes que,

82 Articulo 11.19.3 Siempre que hayan transcurrido 6 meses desde que tuvieron lugar los
hechos que motivan la reclamacion, el demandante podra someter la reclamacion a que se
refiere el parrafo uno de conformidad con: a) el Convenio del CIADI y las Reglas de
Procedimientos para Procedimientos Arbitrales del CIADI, siempre que tanto el demandado
como la parte del demandante sean partes del Convenio del CIADI; b) las Reglas del
Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que el demandado o la parte del demandante,
pero no ambas, sean parte del Convenio del CIADI; o, c) las Reglas de Arbitraje del CNUDMI.
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a pesar de que algunos ya no se encuentran en vigencia, son un claro ejemplo
de la alternativa para la solucion de las disputas relativas a inversiones sobre

sometimiento a arbitraje ante el CIADI.

a) El Tratado entre la Republica Federal de Alemania y la Republica de El
Salvador sobre fomento y reciproca proteccion de inversiones de capital: el
cual fue realizado el 11 de diciembre de 1997 en la ciudad de Bonn, Alemania.
Expresamente en el articulo 9.1 relativo a la Solucion de Divergencias entre

un Estado Parte y un inversionista del otro Estado Parte, remite al CIADI:

“Si una divergencia no pudiere ser dirimida dentro del plazo de seis meses,
contado desde le fecha en que una de las partes en litigio la haya hecho valer,
sera sometida, a peticion del inversionista del otro Estado Parte, a un
procedimiento arbitral conforme al Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (CIADI)
de 18 de marzo de 1965, a menos que las partes en litigio lleguen a otro arreglo

en cuanto a tribunal arbitral recurrible”.

b) Convenio entre la Republica de El Salvador y la Republica Argentina para
la promocidn y proteccion reciproca de inversiones: el cual fue realizado en la
ciudad de San Salvador, El Salvador el 9 de mayo de 1996. Expresamente en
el articulo 10(3) relativo a la Solucién de Controversias entre Inversor y la Parte

Contratante receptora de la Inversion, remite al CIADI:

“En caso de recurso al arbitraje internacional, la controversia podra ser llevada,
a eleccion del inversor: 1) Al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a las Inversiones (CIADI), creado por el “Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros

Estados”y; 2) A un tribunal de arbitraje “ad-hoc” establecido de acuerdo a las
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reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)”.

c) Acuerdo entre la Republica de El Salvador y la Unidbn Econ6mica Belgo-
Luxemburguesa sobre promocion y proteccion reciproca de inversiones: el
cual fue firmado en Bruselas el 12 de octubre de 1999. Expresamente en el
articulo 9.3 relativo a Solucion de Litigios relativo a las inversiones, remite al
CIADI:

“En caso de recurrir al arbitraje internacional para resolver un litigio, éste
debera ser sometido al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI) creado por la “Convencion sobre arreglo de diferencias

relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”.

d) Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Corea y el gobierno de la
Republica de El Salvador para la promocién y la proteccién reciproca de
inversiones: el cual fue suscrito el 6 de julio de 1987 pero entré en vigencia el
25 de mayo del afio 2002. El cual se encuentra vigente, pues el articulo 13(2)
establece una vigencia de 20 afios. Expresamente en el articulo 9(1) y (2)(b)
relativo a la solucion de las controversias sobre inversiones entre una Parte

Contratante y un inversionista de la otra Parte Contratante, remite al CIADI:

“Toda controversia entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra
Parte Contratante que incluyan la expropiacion de inversiones se resolveran,
en la medida de lo posible, en una manera amistosa, sin perjuicio de las
negociaciones que pueden realizarse a través de canales diplomaticos. Si a
través de tales consultas 0 negociaciones, no se llega a un acuerdo dentro de
tres meses a partir de la fecha de la solicitud de liquidacion, el inversor podra

someter la disputa a: El Centro Internacional para la Solucion de Diferencias
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Relativas a Inversiones (CIADI) establecido por el Convenio sobre Solucion de
Controversias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros

Estados”.

2.1.11 Ley modelo de arbitraje internacional de la UNCITRAL

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) fue establecida por la Asamblea General del afio 1966. Segun la
misma UNCITRAL, la Asamblea General de las Naciones Unidas, al establecer
la Comisidn, reconocié que las disparidades entre las legislaciones nacionales
gue regian el comercio internacional erigia obstaculos al comercio y considero
gue la Comision constituiria la instancia idonea para que las Naciones Unidas
podrian desempefiar un papel mas activo en la reduccién o en la eliminacion

de esos obstaculos.

La ley modelo regula todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje, pasando por la composicion y competencia del tribunal
arbitral y el alcance de la intervencion del tribunal, hasta el reconocimiento y
la ejecucion del laudo arbitral. Refleja un consenso mundial sobre los aspectos
mas importantes de la practica del arbitraje internacional, aceptados por los
Estados de todas las regiones y de los diferentes ordenamientos juridicos o

sistemas econdmicos del mundo.

2.1.11.1 Antecedentes de la Ley Modelo

La ley modelo responde al propdsito de resolver problemas relacionados con
la situacién actual de las leyes nacionales sobre arbitraje. La necesidad de
perfeccionamiento y armonizacién de base en la comprobacion de que las
leyes nacionales suelen ser inadecuadas para los casos internacionales y de

gue existe una notable disparidad entre ellas.
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La adopcion por los Estados de la ley modelo, que es facilmente reconocible,
responde a las necesidades especificas del arbitraje comercial internacional y
proporciona una norma internacional con las soluciones aceptables para los
Estados y ordenamientos juridicos diferentes, aumenta las posibilidades en
cuanto a los lugares del arbitraje y facilita la sustanciacion de las actuaciones

arbitrales.

2.1.12 Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje

En este apartado se abordara la presente ley a través de tres temas, como lo
son: la comparacion con la ley modelo de la UNCITRAL, en segundo lugar, la
reforma que sufrié en el afio 2009 y en un tercer aspecto un pequefio contraste

con relacion a las disputas relativas a inversiones.

La presente ley posee por objetivo fomentar dentro de la cultura juridica el
crecimiento de los intereses en la solucion de diferencias por medio del dialogo
y la utilizacion de medios alternativos, que a su vez permitan la busqueda de
soluciones creativas y agiles a los asuntos tratados, con sencillez y mayor
privacidad.®® Lo cual deviene del articulo 23 de la Constitucion de la Republica
de El Salvador de 1983.

La Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje fue inspirada en la Ley Modelo
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI por sus siglas en espafiol o UNCITRAL por sus iniciales en inglés)
aprobada en el afio de 1985 y esta formulada para ayudar a los Estados a
reformar y modernizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral, a fin de que
tengan en cuenta los rasgos peculiares y necesidades del arbitraje comercial

internacional.

83 Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2002).
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Al pasar los treinta afios desde la creacidon de la ley modelo y trece desde la
entrada en vigencia de le Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, es justo
reconocer, que la entrada en vigencia de la ley de mediacion trajo consigo
muchas ventajas en el desarrollo del arbitraje comercial -no en materia de
inversiones-, apartandose sustancialmente del procedimiento que regulaba el
derogado Titulo Il del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio e incorporando una
proteccion a la institucion misma por medio de disposiciones relativas a la
competencia exclusiva de los arbitros, flexibilidad del procedimiento, la libertad
concedida a las partes de escoger o confeccionar su propio procedimiento, la

manera de integrar el tribunal arbitral, un Gnico medio de impugnacioén, etc.®

Se ha mencionado que la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje tiene
como base de su promulgacion, la ley modelo de la UNCITRAL, siendo
necesario destacar esta particularidad en la presente investigacion; pues tal
ley modelo en el art. 1.1 establece lo siguiente: “La presente Ley se aplicara al
arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral

o bilateral vigente en este Estado’.

La Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje en el art. 21 establece que: “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 ratificador por El Salvador”

Se puede observar que el legislador retird -errbneamente o voluntariamente-
la palabra “comercial”, lo cual coadyuva en cierta manera, a ampliar el margen
de aplicacion de la ley en comento, pues, podria decirse que puede abarcar

hasta las disputas relacionadas a materia de inversiones.

84 Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador,
“Cruzada por una nueva ley de arbitraje”, Revista Derecho y Negocios n. 61 (2016): 9-10.
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Resulta que en las enmiendas realizadas a la Ley Modelo de la UNCITRAL en
el afio 2006 se realizaron comentarios a las disposiciones de la misma, para
el interés de esta investigacion, realizaron el siguiente comentario al articulo
1.1 de la ley modelo que en principio menciona que se aplicard al arbitraje

comercial internacional:

‘Debe darse una interpretacion amplia a la expresion “comercial” para que
abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole
comercial, contractuales o no. Las relaciones de indole comercial comprenden
las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacion comercial
de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion,
representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro
(‘factoring”), el arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra
(‘“leasing”), la construccion de obras, consultoria, ingenieria, la concesion de
licencias, la inversién, financiacion, banca, seguros, acuerdo o concesion de
explotacion, las asociaciones de empresas y otras formas de cooperacion
industrial o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea,

maritima, férrea o por carretera”.

Es sorprendente el cambio o “la distorsién” del concepto de comercio, pues
como se puede observar se incorpora en la “interpretaciéon amplia” la inversion,
se puede negar la intima relacién que existe entre la inversion y el comercio,
de una deviene la otra. Es increible pues, la transformacion, alcance o como
quiera llamarsele al apogeo que ha adquirido el arbitraje internacional de
inversiones, pues ha abierto las posibilidades en instancias, leyes, tratados,
las convenciones y los acuerdos internacionales de someter y reconocer las
controversias relativas a inversiones a arbitraje ante instancias que en un
primer momento solo accedian a cuestiones comerciales. La cuestion es la

siguiente, pero tiene salvedad ¢, Qué tal si se esta ante un tribunal arbitral cuya
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interpretacion de las normas es meramente positivista? Es decir, interpretacion
literal de la misma; de someter una controversia de inversion ante un tribunal
arbitral de un pais en que en su ley en materia de arbitraje regula que su @mbito
de aplicacion es literal conforme a la Ley Modelo de la UNCITRAL en cuanto
a “arbitraje comercial”’, una interpretacion como tal influenciaria en denegar el

acceso al arbitraje a causa de no ser reconocida la inversibn como comercio.

Resulta que hoy en dia es dificil encontrarse con juristas que tengan una
interpretacion literal de las normas, pues las teorias transforman el derecho
moderno a través de la teoria del precedente, jurisprudencia o doctrina legal,
incluso, la misma ley puede otorgar ciertas definiciones. Ahora bien, por otra
parte, lamentablemente en el afio 2009 por medio del Decreto Legislativo No.
141 de fecha uno de octubre, se incorporé a la mencionada ley el articulo 66-
A que otorga la posibilidad de apelar el laudo arbitral pronunciado en el
arbitraje en derecho lo cual, en su momento fue confirmado por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador en la sentencia
de inconstitucionalidad referencia 11-2010 de fecha 30 de noviembre del afio
2011.85

El arbitraje de derecho estd compuesto por un panel de arbitros que son
abogados y la resolucién que dicten (laudo) debe ser fundamentada y apegada
a la normativa legal vigente. Dicho lo anterior, se interpreta que la vision del
legislador al hacer esta modificacién a la ley es porque consideré el arbitraje

como de naturaleza jurisdiccional, la cual segun la doctrina ha pasado nada

85 Conforme a la regulacion de la Ley Modelo que de dichas disposiciones se convierten para
nuestro pais en recomendaciones, se ha optado por adoptarse muchas de ellas como es el
caso de la intervencion judicial para la falta de acuerdo en seleccion de arbitros, pues las
Céamaras de lo Civil de la Republica podran asignarlos (Art. 37 LMCA), recusaciones (Art. 42
LMCA), impugnacion de laudo (Arts. 66 y siguientes LMCA) -tomando en cuanto el comentario
gue se hace respecto al laudo de derecho que regulada el Art. 66-A-, todos en relacion con el
articulo 6 de la Ley Modelo.
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mas a ser relevante para usos didacticos, pues ya se ha visto superada dicha
concepcion. El dilema surge viéndose desde la Optica constitucional, ¢ Qué es
mas importante? ¢ El derecho a recurrir o el derecho a someter bajo el principio
de la autonomia de la libertad los intereses de las partes en conflicto a un
arbitraje -entendiendo este como libre de la innecesaria intervencion judicial-?
Si bien es cierto, un recurso reglado es una garantia constitucional del derecho
de acceso a la jurisdiccion y al debido proceso; al aplicarse a la materia del
arbitraje desnaturaliza la figura, en vista que va en contra de dos elementos
caracteristicos, a los que la doctrina reconoce como propias de la instituciéon y
son: la minima intervencién judicial y la obligatoriedad del cumplimiento del

laudo.

En la sentencia, se establece que no existe la inconstitucionalidad del articulo
66-A, en relacion al articulo 23 de la Constitucion de la Republica, que segun
sus propias palabras “el establecimiento legislativo del recurso de apelacion
en contra del laudo pronunciado por los arbitros no desnaturaliza la esencia
heterocompositiva del arbitraje, al no impedirle a estos que realicen la funcién
resolutiva que los interesados le han encomendado” esta reforma y validacion
por parte de la Sala de lo Constitucional trajo consigo muchas criticas por parte
de la comunidad juridica por la inseguridad juridica que a criterio de muchos
provocaba tal reforma; asi como algunos pronosticaban que la institucion del
arbitraje desapareceria del pais, por fortuna, no ha sucedido. Por motivos
como el anterior, existen otras justificaciones para impulsar una nueva ley en

materia de arbitraje.

La primera de ellas obedece a que la Ley Modelo de la UNCITRAL que sirvié
de base para la creacion de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje ha
sufrido enmiendas importantes en el afio 2006 y la mayoria de paises hayan

adaptado a sus legislaciones conforme a las enmiendas.
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Una segunda justificacion, es que la practica arbitral ha evolucionado tanto
alrededor del mundo desde 1985 a la fecha, se ha quedado rezagado y por
tanto se necesita salir del atolladero y volver a tener la vision de estar en la
élite de la comunidad arbitral internacional. La ultima y no menos importante,
es que, si se desea un pais con una economia solida, saludable y sostenible
en el tiempo, atractivo para las inversiones de capital nacional y extranjero se
debe de tener las herramientas necesarias para que, cuando los conflictos
comerciales -0 de inversion- surjan se puedan resolverlos de la manera mas

agil posible, contribuyendo asi a la dinamizacién de la economia.

Respecto a la reforma que se hizo a través del articulo 66-A, en cuanto a la
intervencion judicial por apelacion de un laudo arbitral, se considera que las
partes al momento de someterse a un arbitraje estdn conscientes que su
propésito no es que su conflicto quede en manos de un juez, sino mas bien
contratan a personas independientes para que sean estos quienes resuelvan
en base a la buena fe (arbitraje en equidad), a la capacidad técnica (arbitraje
técnico) o en el derecho (arbitraje de derecho) sus conflictos y a respetar la
resolucién que estos dicten en sus laudos a menos que exista un vicio tal que

conlleve nulidad.

Es necesario mencionar que el problema no es constitucional, sino funcional,
ya que la figura del arbitraje ve truncada su posibilidad de crecimiento al tener
el Estado una norma poco competitiva a nivel internacional.® Por otra parte,
también se encuentra el articulo 75 y siguientes de la Ley de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje que regulan lo concerniente al arbitraje internacional y
extranjero. Los articulos 79 y siguientes sefialan sobre el proceso que debe

seguirse cuando se pronuncie un laudo arbitral en materia de inversiones, no

86 Mardoqueo Josafat Tochez Molina, “Arbitraje de derecho y la apelacion”, Revista Derecho
y Negocios n. 61 (2016): 11-12.
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necesariamente para esta materia, se menciona por el objeto de estudio de la
investigacion, es decir, pronunciado por el CIADI o de cualquier otro centro de
arbitraje internacional. Se hace mencién que el reconocimiento y autorizacion
que regula el articulo 80, especificamente en el inciso segundo, tiene intima
relacion con el articulo 54.1 del convenio CIADI el cual reza: “Todo Estado
contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio caracter
obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por
un tribunal existente en dicho Estado...”. Por otro lado el inciso segundo del
articulo 80 regula: No sera necesaria conforme a lo previsto en la Ley Organica
Judicial, autorizacién para la ejecucion de sentencias de los Tribunales
Arbitrales internacionales creados por convenios obligatorios para El

Salvador”.8’

2.1.13 Ley de Inversiones

La presente ley regula principios que también se pueden encontrar en tratados
bilaterales de inversion, tratados de libre comercio, etc, tales como: trato justo
y equitativo, la nacién mas favorecida, las obligaciones, asimismo establece la
creacion de la oficina nacional de inversiones (ONI) competente segun la ley
y su reglamento para el registro de inversiones tanto nacionales y extranjeras;

siendo asi que la misma ley define cuando y cémo se entenderan por tales.®®

87 Ley Organica Judicial (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1984). El articulo
5 establece: “Son atribuciones de la Corte Plena las siguiente: fraccion 132 “Conceder el
exequatur correspondiente a las sentencias pronunciadas por tribunales extranjeros y eficacia
extraterritorial a las resoluciones de dichos tribunales extranjeros y eficacia extraterritorial a
las resoluciones de dichos tribunales en actos de jurisdiccidn voluntaria. No sera necesaria la
autorizacién para la ejecucion de sentencias de tribunales internacionales creados por
Convenios obligatorios para El Salvador”.

88 ey de Inversiones (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1999). Esta ley se
encuentra intimamente relacionada con el Cédigo de Comercio de El Salvador, pues, para la
instalacién o constitucién de una empresa extranjera a través de inversion, deben cumplir con
los requisitos del articulo 358.
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Esta ley es una iniciativa para atraer inversion a El Salvador, mediante la cual
se ofrece al inversor extranjero oportunidades accesibles y favorables para
que realice inversiones en El Salvador. El objetivo a través de dicha ley es
fomentar las inversiones en general y las inversiones extranjeras en particular,
para contribuir al desarrollo econdémico y social del pais, incrementando la
productividad, la generacion de empleo, la exportacion de bienes y servicios y

la diversificacion de la produccion.

Un punto muy particular sobre esta ley es que regula a su vez lo concerniente
a las controversias y su solucion, resulta ser que antes de su reforma en el afio
2013 establecia que por controversias que surjan entre inversionista extranjero
y el Estado receptor -que en este caso seria El Salvador- las partes podran
acudir a los tribunales competentes, de acuerdo con la legislacion vigente y a
los procedimientos legales correspondientes. Pero adicionalmente regulaba
expresamente que toda controversia que surgiera en materia de inversiones

se remitiria directamente al CIADI.8°

En la actualidad el articulo 15 de la Ley de Inversiones menciona: “En caso
gue surgieren controversias o diferencias entre los inversionistas nacionales o

extranjeros y el Estado, referentes a inversiones de aquéllos efectuadas en El

89 E| articulo 15 derogado establecia: “En caso que surgieren controversias o diferencia entre
los inversionistas nacionales o extranjeros y el Estado, referentes a inversiones de aquellos,
efectuadas en El Salvador, las partes podran acudir a los Tribunales de Justicia, competentes,
de acuerdo a los procedimientos legales. En el caso de las controversias surgidas entre
inversionistas extranjeros y el Estado, referentes a inversiones de aquellos efectuadas en El
Salvador, los inversionistas podran remitir la controversia: a) Al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con el objeto de resolver la controversia
mediante conciliacion y arbitraje, de conformidad con el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio CIADI); b) Al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con el objeto
de resolver la controversia mediante la conciliacion y el arbitraje, de conformidad con los
procedimientos contenidos en el Mecanismo Complementario del CIADI; en los casos que el
inversionista extranjero parte en la controversia sean nacional de un Estado que no es parte
contratante del Convenio del CIADI.”
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Salvador, las partes podran acudir a los tribunales competentes, de acuerdo a

la legislacion vigente y a los procedimientos legales correspondientes.™°

La reforma deviene de una demanda interpuesta por la empresa Pacific Rim,
la cual, recurre ante el CIADI solicitando que se declarara competente para el
conocimiento de la controversia suscitada bajo el tratado de Libre Comercio
denominado DR-CAFTA y bajo la Ley de Inversiones de El Salvador; de ello
resulté que la empresa no era nacional de un Estado miembro del DR-CAFTA
y tampoco del Convenio CIADI pues era de nacionalidad canadiense -tema
que se abordara con mayor profundidad en el capitulo IV-, por lo que el centro

decidié conocer bajo la Ley de Inversiones.

Debe mencionarse que, El Salvador ha sido demandado ante CIADI en cuatro
ocasiones, la primera vez fue en el afio 2003 por la empresa espafiola Inceysa
Vallisoletana, S.L.; el segundo caso en el 2009 por la empresa Pacific Rim; el
tercero por la empresa estadounidense Commerce Group y el Gltimo caso por
la empresa italiana ENEL, de los 4 procesos El Salvador ha salido victorioso;
respecto al ultimo caso se logré determinar negociar con la empresa que el

arbitraje no tendria futuro.

En ese orden de ideas, los inversionistas demandantes acudieron no solo a un
tratado bilateral o multilateral para llevar sus controversias a esa institucion
arbitral, sino que ademas invocaron la disposicion en comento de la Ley de
Inversiones. Ha sido principalmente esta doble invocacion de la jurisdiccion de
CIADI lo que sin duda motivé que el articulo 15 se reformara y es a partir de
dicha reforma que se elimino toda referencia expresa al CIADI. Lo anterior no

significa que El Salvador ya no disputara controversias relativas a inversiones

% Ley de inversiones, articulo 15 derogado.
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ante CIADI, pues lo que se buscaba con dicha reforma -como se dijo antes- es
evitar una doble demanda amparaba tanto en tratados de inversion y la ley
nacional; pues el Estado continla siendo parte del CIADI ya que no ha
denunciado tal convenio, por consigue continua forzado con las obligaciones
ahi pactadas y con las demas que se establezcan en los tratados, acuerdos,
convenios y contratos de inversion, que en ellos a su vez, puede establecerse
el sometimiento a arbitraje para solucionar las disputas relativas a inversiones
ante el CIADI.

2.1.14 Ley de Servicios Internacionales

El objeto de esta norma juridica es la regulacion del establecimiento y el buen
funcionamiento de parques y centros de servicio, asi como los beneficios y
responsabilidades de los titulares de empresas que desarrollen, administren u
operen en los mismos. Asimismo, brinda incentivos fiscales a las empresas
dedicadas a la prestacion de servicios para clientes extranjeros. Para gozar de
estos beneficios las empresas podran establecerse en parques®! o centros de
servicios.®? Asimismo, la presente ley otorga beneficios tanto para inversores

nacionales y extranjeros, como los siguientes:

a) Exencion de derechos arancelarios y demas impuestos sobre la importaciéon
de la maquinaria, el equipo, las herramientas, repuestos, accesorios, mobiliario
y los demés bienes que sean necesarios para la ejecucion de la actividad

incentivada.

91 Los parques de servicios: areas delimitadas en las cuales se establecen y operan empresas
dedicadas a la prestacién de servicios internacionales y que reciben los beneficios fiscales de
esta ley.

92 Los centros de servicios: Cuando una empresa de una actividad elegible -previamente
especificadas en la ley- no puede establecerse dentro de un parque de servicios (por razones
fisicas o técnicas, podra autorizarse para operar afuera como un centro de servicios y gozar
de los beneficios de esta ley.
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b) Exencidn total de impuesto sobre la renta por los ingresos provenientes de
la actividad incentivada, durante el periodo que realice sus operaciones en el

pais.

c) La exencidn total de impuestos municipales sobre el activo de la empresa,

durante el periodo en que realice operaciones en el pais.

Para optar a estos beneficios, el inversor debe seguir un proceso de requisitos
gue establecen las leyes nacionales como el Codigo de Comercio, la Ley de
Inversiones y su Reglamento, Ley de Servicios Internacionales y Ley de Zonas
Francas Industriales y de Comercializacion, segun el caso, en cuanto a estas

dos ultimas leyes mencionadas, entre otras.

En ese orden de ideas, el articulo tres de la Ley de Servicios Internacionales
recuerda una vez mas lo que regula la Ley de Inversiones y su Reglamento:
“Para ser sujeto a los beneficios e incentivos fiscales que otorga la presente
Ley, los inversionistas nacionales o extranjeros deberan registrar previamente
el capital, de conformidad a la Ley de Inversiones, en la Oficina Nacional de
Inversiones, ONI, la cual emitir4 la resolucion correspondiente en un plazo no

mayor a 5 dias habiles.”

La presente ley no establece medios de solucion de las controversias, pero,
presenta diversidad de derechos a los inversionistas, que, de no respetarse,

son un argumento para demandar al Estado.

2.1.15 Ley Especial de Asocio Publico Privado

El objeto de esta ley es la promocidn de la inversion publica en forma conjunta

entre el Estado y los inversionistas privados; asi mismo busca potenciar el
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desarrollo de grandes proyectos nacionales en materia de las obras publicas,
los servicios publicos y las actividades de interés general, lo que impulsara la
economia nacional y el desarrollo social, mediante la elevacion de las tasas
de inversién publica, capacidad productiva, permitiendo al Estado incrementar

la inversion social.®3

Esta ley es aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las entidades
estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados 0 su construccion, la reparacion, el
mejoramiento 0 equipamiento, cuyas actividades, deberan involucrarse en la
operacion y mantenimiento de la infraestructura mencionada. También podran
versar sobre infraestructura para la prestacion de los servicios publicos o la

explotacion o ejecucién de una actividad de interés general.

Es necesario mencionarse una realidad; con o sin asocios publicos privados,
El Salvador no es una “inversion atractiva” para las empresas extranjeras vy,
por lo tanto, cualquier legislacién que sea disefiada para reestructurar el poder
econdémica del Estado en el largo plazo y mientras se confia exclusivamente
en inversiones futuras e inciertas, es un riesgo enorme que podria facilmente

agobiar al pais durante décadas.%

Asociado a lo anterior, respecto al hecho de reformar el articulo 15 de la Ley
de Inversiones: “pareciera ser que se quita una soga pero se pone una mas
gruesa y que estd amarrada no a un arbol, sino en una columna de hormigoén
porque posiblemente por la via de las concesiones, a través de la Ley de

Asocio Publico Privado se pueda permitir y hacer una contra argumentacion

93 ey Especial de Asocio Publico Privado (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2013).

94 Fundacién de Estudios para la Aplicacién de Derecho FESPAD, “Asocio publico-privado en
El Salvador: Analisis de impacto y las recomendaciones” (Fundacién de Estudios para la
Aplicacion de Derecho, El Salvador: 2013), 18.
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por parte de las empresas inversoras™®, esto en relacion a las disposiciones
legales de sometimiento al arbitraje ante instancias internacionales. En ese
sentido, los articulos 92 y siguientes establecen el proceso de solucion de
controversias: “Todo contrato de asocio publico privado podra estipular los
mecanismos nacionales o internacionales para la solucion de las controversias
que se deriven de su interpretacion, aplicacion o ejecucion...”® esta Ultima

interpretacion parece acertada.

Por disposicion legal (Articulo 3 inc. 3°), se encuentran excluidos los proyectos
en los sectores de salud, seguridad social, seguridad publica, justicia en lo
referente a custodia, rehabilitacién y trabajo penitenciario de internos, agua y
educacién. Es preciso mencionar que actualmente se encuentra prohibida la
mineria metalica, lo cual no esta regulado en la presente ley, pero si lo esta en
el articulo primero de la Ley de Prohibicion de la Mineria Metalica. Se pueden
llevar a cabo proyectos de Asocios Publico Privados en calidad de contratantes
del Estado el Organo Ejecutivo y sus dependencias, instituciones de caracter
auténomao, inclusive la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL),
asi como las municipalidades. EI monto de inversién y gasto actualizado de
operacion y mantenimiento de los proyectos de APP deberd superar el
equivalente de cuarenta y cinco mil veces el salario minimo mensual vigente

del sector comercio y servicios y el plazo maximo del contrato es de 40 afios.

2.1.16 Ley de estabilidad juridica para las inversiones

Esta ley persigue el mismo objeto que las anteriores, promover la inversion

nacional y extranjera, con la Unica diferencia —buena, por cierto- que ofrece

9% OXFAM, “foro: situacion actual e implicaciones del caso Pacific Rim (Oceana Gold) para el
Estado Salvadorefio”, Ciel, 22 de abril de 2014, https://bit.ly/2NOgylY
9 Ley de Especial de Asocio Publico Privado, articulo 92.
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contratos de estabilidad juridica, dicha ley resulta aplicable para sectores tales
como energia, telecomunicaciones, manufacturas, agroindustria, aeronautica,

servicios de salud, entre otros.%’

Los inversionistas interesados deberan tramitar la solicitud ante el Organismo
Promotor de Exportaciones e Inversiones de El Salvador (PROESA), una vez
aprobada dicha solicitud se celebra un contrato de estabilidad juridica con el
Ministerio de Economia, a partir de la suscripcion del contrato el inversionista
gozara de estabilidad tributaria en el &mbito nacional, estabilidad tributaria en
el @&mbito municipal, estabilidad en las exenciones tributarias, estabilidad en
los regimenes aduaneros, estabilidad en la libre transferencial exterior de los

fondos provenientes de inversiones extranjeras, entre otras.%

El articulo 14 de la presente ley detalla los montos, periodos de estabilidad a
los cuales los inversionistas pueden acogerse, estos son: Para una estabilidad
de 5 afios, la inversion debe ser de entre 4,220 a 21,100 salarios minimos;
para una estabilidad de 10 afios, la inversion debe estar entre 21,201 a 42,200
salarios minimos y para una estabilidad de mas de 20 afios, la inversion debera
ser desde 42,201 salarios minimos. El calculo es con base al salario minimo

del sector industria.

Los inversionistas nacionales o extranjeros, para obtener las garantias que
otorga el contrato de estabilidad juridica bajo el marco de esta ley, deberan
realizar una inversion en activo fijo por un monto igual o mayor a cuatro mil
doscientos veinte (4,220) salarios minimos vigentes del sector industria, en

dolares de los Estados Unidos de Norte América, en nuevos proyectos o en la

97 Ley de Estabilidad Juridica para las Inversiones. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2015),
articulo 13.

98 Luisa Rivas, Garantias que brinda la Ley de Estabilidad Juridica para las inversiones”,
Lexology, acceso el 14 de diciembre de 2017), https://bit.ly/2M2a8nN
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ampliacion de los ya existentes. El art. 19 regula la solucién de controversias,
instituyendo que debera establecerse el mecanismo en virtud del articulo 15

de la Ley de Inversiones.

2.1.17. Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica (LACAP)

Es necesario mencionar la discrepancia que existe entre la Ley Especial de
Asocios Publico Privados con la presente ley, pues, los procesos de licitacion
de un proyecto de Asocios Publico Privado se rige por lo establecido en su ley,
en caso de vacios, se aplicara supletoriamente la ley LACAP.®° Respecto al
tema de las inversiones y su licitacion o concesion gue no estan comprendidas
o reguladas en la Ley Especial de Asocios Publico Privados, se aplicaran
subsidiariamente las disposiciones de la LACAP. Pues el tratamiento que da
esta ley es una parte transcendental en el desarrollo de la inversién que se
pueda realizar en el Estado en participacion conjunta con el Estado, pues hay

una relacion contractual.10

La ley LACAP contiene disposiciones relativas a la solucion de controversias
como el arreglo directo y el arbitraje a partir del articulo 161, el cual, establece
que el arbitraje principalmente sera conocido por los tribunales nacionales;
pero también pueden ventilarse disputas en virtud de esta ley ante instancia
internacionales, asi lo establece el literal ¢) del articulo 165.

A modo de conclusion, en El Salvador existe abundante regulacién respecto a

las inversiones, precisamente a la inversion extranjera directa, pero a su vez,

9 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social FUSADES, “Reformas a la
Ley APP pueden traer beneficios para el pais” (San Salvador, El Salvador: 2017), 11.

100 ey de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (El Salvador: Asamblea
Legislativa, 2000).
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al existir normas juridica habilitantes para atraccion de inversiones, pueden
existir regulaciones que dejaban en completa inseguridad y vulnerabilidad a El
Salvador ante una posible disputa por inversiones, tal fue el caso de la Ley de
Inversiones, no se dejé de lado el estudio del DR-CAFTA y el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (Convenio CIADI).
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CAPITULO 1l

ORIGEN Y SITUACION ACTUAL, VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL
SISTEMA ARBITRAL INTERNACIONAL

El propdsito del presente capitulo es dar a conocer el origen y desarrollo del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estado y
Naciones de Otros Estados, asi como la relacidon juridica entre el Estado
Salvadorefio, la aplicacién y los procedimientos que conlleva al someterse a
la jurisdiccion del Centro. Asimismo, desarrollar un estudio acerca del origen
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones y de

otros centros arbitrales de trayectoria internacional.

3. Origen y desarrollo

Es necesario mencionar el origen y el desarrollo acerca del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estado y Naciones de
Otros Estados, asi como la relacion juridica entre el Estado Salvadorefio, la
aplicacion y los procedimientos que conlleva al someterse a la jurisdiccion del

Centro.

3.1. Los Acuerdos de Bretton Woods y el Banco Mundial

Al término de la Segunda Guerra Mundial la economia mundial y el comercio
internacional se encontraban en un notable deterioro, a causa de las rupturas
de lazos comerciales, el inminente paro industrial pos guerra y la necesidad
de reconstruir la economia de los paises beligerantes, siendo objeto de gran
preocupacion por los paises miembros de las Naciones Unidas, de lo cual se

consideraron medidas inmediatas que debian ser acordadas.
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Posterior a la guerra se conformad la Conferencia Monetaria y Financiera de las
Naciones Unidas, entre el 1y 22 de julio del afio 1944, en Bretton Woods, New
Hampshire y se contd con la participacion de cuarenta y cuatro paises, en el
que se discutid las medidas necesarias para estabilizar las monedas vy el
crédito durante el periodo pos guerra, finalmente el 22 de julio del afio 1944 se
cred dos de las actuales instituciones multilaterales monetarias y financieras
mas importantes a nivel mundial, el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento, cotidianamente conocido como el

Banco Mundial.101

El Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento es una banca multilateral
orientada inicialmente a la reconstruccion y fomento de los paises afectados
por la Segunda Guerra Mundial, posteriormente, con el transcurso del tiempo,
reorientada hacia la participacion en procesos de crecimiento de economias
subdesarrolladas a través de las diferentes actividades financieras, como

préstamos internacionales.1%?

3.1.1 Creacién del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

relativas a Inversiones (CIADI)

El CIADI es parte de una de las 5 organizaciones del Grupo del Banco Mundial
y €S una organizacion que suministra servicios de conciliacién y arbitraje para
ayudar a resolver disputas sobre inversiones internacionales. ElI CIADI se cre6
araiz del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados, que fue elaborado por los Directores

Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento, con informe

101 Roberto Aleman, “A cincuenta afios de los acuerdos de Bretton Woods”, Boletin Informativo
n. 280, (1994): 49.

102 Alfredo Garcia et al., “Banco Mundial y Plan Baker. Analisis del caso argentino”, Boletin
Informativo n. 256, (1989): 33.
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adjunto a los gobiernos adjuntos al Banco Mundial, ratificado inicialmente por

20 paises y que entro en vigor el dia 14 de octubre de 1966.

El reglamento y las reglas del CIADI incluyen el reglamento administrativo y
financiero; reglas procesales aplicables a la iniciacion de los procedimientos
de conciliacion y arbitraje (reglas de iniciacion); reglas procesales aplicables a
los procedimientos de conciliacion (reglas de conciliacién); y reglas procesales
aplicables a los procedimientos de arbitraje (reglas de arbitraje). Las ultimas
enmiendas al reglamento y las reglas del CIADI apadrinabas por el Consejo

Administrativo del Centro entraron en vigor el 10 de abril de 2006.1%2

3.2. Estructura Organizacional del Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)

La integracion del CIADI esta conformado por una simple estructura organica
qgue consiste en lo siguiente: el Consejo Administrativo (The Administrative
Council), el Secretariado (Secretariat), lo anterior conforme a lo establecido en
el Convenio del CIADI.

El consejo administrativo es el principal érgano de gobierno del CIADI, esta
compuesto por representantes de todos los estados miembros. El art. 5 del
Convenio del CIADI establece que sera el Presidente del Banco Mundial ex
officio el Presidente del Consejo Administrativo, pero sin tener derecho a voto
durante las sesiones, entendiéndose es un cargo meramente representativo.
El Consejo Administrativo celebra una reunion anual tal como lo demanda el

articulo siete del Convenio, asi como las reuniones que sean acordadas por el

103 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, “Aspectos Basicos
del CIADI” (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Estados
Unidos: 2017).
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Consejo, o convocadas por el Presidente, o por el Secretario General cuando

se requiera.0*

El Secretariado conforma el segundo érgano dentro del seno del CIADI, que
de acuerdo con el articulo 9 del Convenio del CIADI establece, que las figuras
predominantes de este 6rgano son el Secretario General y los Secretarios
Generales Adjuntos. Para la eleccidn del Secretario General es indispensable
formar parte de la terna de candidatos propuestos mediante el Presidente del
Consejo Administrativo, es decir, el presidente del Banco Mundial, en el cual
por mayoria de dos tercios de los miembros del Consejo podran optar por un

periodo de servicio no mayor de seis afios, pudiendo ser reelegidos.

El articulo 11 del Convenio del CIADI establece que es el Secretario General,
el representante legal y funcionario principal del CIADI es el cargo responsable
de su administracion, asimismo, se incluye el nombramiento del personal,
desempefiando la funcion de registrador y con facultades para autenticar los
laudos arbitrales dictados conforme a este convenio y para conferir copias

certificadas de los mismos.105

3.3. Requisitos para el sometimiento al proceso arbitral ante el CIADI

La caracteristica principal de los arbitrajes ante CIADI es el consentimiento de
las partes, en especial el consentimiento del Estado; por el solo hecho que un
Estado sea parte del convenio CIADI, no significa que esta concediendo su

consentimiento a ser demandado, sino que se necesita un escrito adicional tal

104 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Entre Estados y Nacionales
de Otros Estados (Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (Banco Mundial),
Estados Unidos: 1965), articulo 7.

105 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, articulo 11.
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como lo prescribe el art. 25 del convenio sobre arreglo de diferencias relativas
a inversiones entre estados y nacionales de otros estados, convenio CIADI.1%
El consentimiento antes mencionado se puede dar en cuatro formas diferentes
y es importante hacer notar que solamente se necesita una de estas formas
para que el Estado dé su consentimiento, es decir, se colocan cuatro formas,

pero basta con que se cumpla una de ellas:

a) A través de un tratado internacional, que puede ser un tratado bilateral de
inversiones entre dos Estados, puede ser un tratado multilateral, como por
ejemplo el DR-CAFTA.

b) A través de un contrato que puede existir entre el Estado y el inversionista

extranjero.

c) A través de una ley interna del Estado receptor de la inversion, por ejemplo,
en el caso de El Salvador, quien posee una Ley de Inversiones que contenia
un inciso en el articulo 15 -ahora reformado- que fue interpretado por el CIADI
en el caso Pacific Rim en el sentido de dar consentimiento por parte de El
Salvador a someter cualquier disputa con un inversionista extranjero a arbitraje
ante el CIADI.1%7

d) La cuarta forma se presenta al haber ausencia de las tres anteriores, pese

a ello, un Estado y un inversionista extranjero aun asi pueden decidir someter

106 | 3 jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica
u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y
el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.
107 Articulo 15: “En caso que surgieren controversias o diferencias entre los inversionistas
nacionales o extranjeros y el Estado, referentes a inversiones de aquéllos efectuadas en El
Salvador, las partes podran acudir a los Tribunales competentes, de acuerdo a la legislacion
vigente y a los procedimientos legales correspondientes”.
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una disputa de arbitraje ante el CIADI, aunque pueden hacerlo por escrito

posteriormente a que la disputa haya surgido.1%®

Es importante hacer referencia a la reforma del art. 15 de la Ley de Inversiones,
qgue en el proceso arbitral seguido ante CIADI entre Pacific Rim y El Salvador,
dicha empresa invoc6 dos formas de las antes mencionadas para habilitar la
jurisdiccion del CIADI, lo hizo bajo el DR-CAFTA y lo hizo también bajo el Art.
15 de la Ley de Inversiones, antes que fuera modificada establecia que las
disputas surgidas de las inversiones, se someterian a CIADI, es decir, remitia

expresamente las disputas relativas a inversiones a dicho centro.

En virtud de lo anterior, cabe destacar que la empresa Pacific Rim hizo no solo
una invocacion de la jurisdiccion, sino también dos conjuntos de reclamos
diferentes, una bajo el CAFTA y otro bajo la Ley de Inversiones. En parte, esto
motivé a la reforma de la Ley de Inversiones. Las exigencias para que exista
jurisdiccién arbitral ante el CIADI son: 1) los requisitos materiales: diferencias
de materia juridica que surjan de las inversiones; 2) las personales: distinta
nacionalidad del receptor e inversor y, 3) formales: que la jurisdiccion del CIADI
haya sido convenida por escrito

El articulo 25 del convenio CIADI establece que: “La jurisdiccion del Centro se
extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversion entre un Estado contratante (o cualquier subdivision politica u
organismo publico de un Estado contratante acreditados ante el Centro por
dicho Estado) y el nacional de otro Estado contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las

partes no podra ser unilateralmente retirado”.10°

108 OXFAM, “foro: situacion actual”, 4.
109 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, articulo 25.
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Como primer comentario, mucho se ha hablado sobre el tema de la inversion
extranjera directa, pero, como puede observarse, el convenio es amplio, pues

generaliza el término inversion y no se limita a una inversion extranjera directa.

Un subsecuente comentario es en torno al contenido de inversion, pues debe
destacarse que el convenio no regula qué se entendera por tal, pero, hay una
razdn que motivo tal omision por asi decirlo, pues en el seno de los grupos de
trabajo que discutieron el texto de la convencidon no acordaron qué se iba a

entender por la misma.

Lo anterior tiene su razén, pues para uno o varios Estados lo que la convencién
defina qué es inversion o qué actos se considerardn como tal, podria ser
diferente; en razon de ello, la convencion deja libre la definicion de la misma
en leyes o tratados internacionales de inversion o libre comercio. Para el caso,
el tratado entre Peru y Bolivia define a aquella como: “Todo tipo de activo
definido en sus leyes, por ejemplo: la propiedad de bienes y cualquier clase de
derechos reales sobre mueble o inmuebles acciones sobre sociedades, fondos
de valor econémicos, propiedad intelectual, prestacion de servicios publicos,

”

etc...”.

3.4  Estructuraprocesal arbitral ante el Centro Internacional de Arreglo

de Diferencia Relativas a Inversiones

El proceso arbitral, al igual que todos los procesos, debe tener una estructura,
basandose en reglas previamente establecidas por las normativas, tratados o

convenios internacionales.

El arbitraje ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencia Relativas a

Inversiones, se rigen normalmente por un de los dos conjuntos de las normas
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procesales del Centro, que son el Convenio del CIADI, el Reglamento y Reglas

y el Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI.110

La discrepancia del reglamento del mecanismo complementario del CIADI,
permite que el Secretario del CIADI administre el procedimiento de conciliacion
y el proceso arbitral que el Estado contratante, no siendo necesario que éste
sea miembro de CIADI.!! Segun el capitulo IV, del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estado y Naciones de Otros Estados,
a partir de ahora denominado Convenio, norma las etapas del procedimiento
del arbitraje, que deben ser cumplidas por todos los sujetos procesales que
conforman el proceso arbitral establecido de una manera breve de la siguiente

manera:

3.4.1 Solicitud

Segun el art. 36 del convenio, “cualquier Estado Contratante o nacional de un
Estado Contratante que quiete incoar un procedimiento de arbitraje, dirigira, a
tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General quien enviara copia de la
misma a la otra parte.”12 Lo que quiere decir que el proceso iniciara con la
solicitud tanto por el Estado receptor de la inversion, como por el inversionista,
aunque generalmente, las estadisticas del CIADI, muestran que quien acciona

la jurisdiccion arbitral es el inversionista, por diversos motivos.

Una vez realizada la solicitud y dirigida al Secretario General, esta debera
de contener los presupuestos formales en los cuales debe establecer los

datos generales de la parte que presenta la solicitud y de la parte contraria

110 Centro Internacional de Arreglo de Diferencia relativas a Inversiones, “Informe Anual 2017”
(Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (Banco Mundial), Estados Unidos: 2018).
111 |bid.

112 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, articulo 36.1
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para poder emplazarla en legal forma; el objeto de la diferencia, el idioma debe
ser el oficial del CIADI segun lo dispuesto la Regla del Arbitraje 22.1, es decir,
el lenguaje espafiol, el inglés o el francés; asi como también el consentimiento

del sometimiento de ambas partes al proceso arbitral, con base en el art. 36.2.

A continuacion, para efectos de registro de la solicitud es el Secretario General
quien hara dicho acto, advirtiendo que si no el Centro no tiene la jurisdiccion,
notificara inmediatamente a las partes la denegacion de la solicitud, con base
al articulo 36.3 del Convenio; de lo contrario segun la regla de arbitraje 30, se
debera constituir el Tribunal, acorde a las reglas, que en el apartado posterior
se explica y notificara a los miembros que lo conforman sobre la solicitud y los
documentos anexos a esto, de igual forma de cualquier otro documentacion y

actos de comunicacion realizados en dicho proceso.*3
3.4.2 Constitucion del Tribunal

Luego de registrar la solicitud, segun el articulo 37 del convenio con relacion a
la regla de arbitraje 1.1, se debera integrar el Tribunal que conocera sobre la
diferencia. Posterior a esto y de acuerdo a la regla del arbitraje 6.1 una vez
aceptado el nombramiento de los arbitros que conformen el tribunal se deberéa

notificar a las partes.**
3.4.3 Requisitos de los interventores en el proceso arbitral ante CIADI

No se profundizard en mayor medida sobre los requisitos que deben cumplir
las partes que intervienen en el proceso arbitral, pues la presente investigacion

no gira en gran medida en la descripcion del proceso arbitral ante CIADI.

113 Pedro Chaparro Matamoros, “El Arbitraje celebrado ante el CIADI”, Revista Bolivariana de
derecho, n. 18, (2014): 193.

114 Esto de acuerdo a la composicién numérica de los arbitros, pudiendo ser conformado por
un nimero impar, usualmente son tres los arbitros, o puede ser el caso que solo exista un
arbitro, segin la Regla de Arbitraje 1.2.
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3.4.3.1 Los particulares y los Estados partes contendientes

Las partes que actian en un arbitraje ante CIADI son inversionistas y Estados.
Los particulares inversionistas que acuden ante el CIADI pueden ser de dos

tipos: personas naturales o persona juridicas.

En relacién con las personas naturales, el articulo 25.2 a) personas juridicas
comprendidas en el literal b) del Convenio CIADI regula lo concerniente a tales

personas.t®

En cuanto a los Estados como intervinientes en el proceso arbitral ante CIADI
por regla general, acuden como partes demandadas y no como demandantes,
por cuanto en la practica son mayores las reclamaciones de los inversionistas
gue consideran que el Estado ha violado los estandares minimos de proteccion
de sus inversiones y ademas, el sistema CIADI, segun algunos escritores, no
favorece la intervencién de los Estados como partes demandantes, pero el
convenio es claro en admitir Estados como parte demandante, pues asi lo

dispone el articulo 36 del convenio CIADI.116

Ante lo anterior, es recomendable que exista una clausula compromisoria o de
un compromiso suscrito entre el inversionista y el Estado en el tratado bilateral
de inversiones o tratados de libre comercio a fin de impedir los problemas de

accesibilidad al centro por parte de un Estado contratante.

115 Articulo 25: a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron
someter la diferencia a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud
prevista en el apartado (3) del articulo 28 o el apartado (3) del articulo 36 (...) b) toda persona
juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la jurisdicciéon del
Centro para la diferencia en cuestion (...).

116 Son pocos los casos en que el CIADI ha conocido donde Estados son la parte demandante,
asi se tiene el caso de Gabon vs. Societé Serete S.A., caso CIADI ARB/76/1. Gobierno de la
Provincia de Kalimantan vs. PT Kaltim Prima Coal y otros, caso CIADI ARB/07/3.
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3.4.3.2 Los amicus curiae: intervinientes no contendientes

En los arbitrajes del CIADI es posible la intervencion de sujetos diferentes a
las partes en disputa que tienen algun interés en el resultado del proceso. Se
trata de los amicus curiae o amigos de la corte, cuyo papel consiste en ofrecer
a la autoridad decisoria los argumentos, las perspectivas y los conocimientos
especializados que las partes litigantes tal vez no presenten, con el propésito

de ayudarla a tomar una decision.

Por regla general, los inversores se oponen a la intervencidn de amicus curiae,
pues consideran que les genera una carga indebida que los obliga a litigar no
sOlo contra el Estado contraparte, sino también contra otros sujetos que no
hacen parte del acuerdo de arbitraje; sin embargo, en varios asuntos CIADI se
ha permitido la participacion de los mismos por razones de transparencia y por

tratarse de asuntos que involucran el interés publico.

Las reglas de arbitraje del CIADI establecen en la regla 37(2) la posibilidad de
que las partes no contendientes tengan participacion en el proceso arbitral;
entonces, tal facultad de autorizar la intervencién de ésta no queda supeditada

a la decision autbnoma de cada tribunal arbitral.1’

Por otra parte, las partes contendientes no pueden oponerse a la decisién del
tribunal que acepta la participacion de los amicus curiae. Ademas, es deber de
los arbitros analizar si la intervencion solicitada es benéfica para el proceso y

si el amicus curiae tiene un interés legitimo que justifique su participacion.

117 Articulo 37 (2) Después de consultar a ambas partes el Tribunal puede permitir a una
persona o entidad que no sea parte en la diferencia (en esta regla “parte no contendiente”)
gue efectlie una presentacion escrita ante el Tribunal, relativa a cuestiones dentro del ambito
de la diferencia.
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Por regla general, los amicus curiae en sus intervenciones requieren a los
tribunales tener acceso a las audiencias que se adelantan en el proceso, tener
la posibilidad de presentar sus argumentos ante el tribunal y tener acceso a

los documentos y piezas procesales que conforman el expediente.'®

3.4.3.3 Los arbitros del CIADI

El convenio CIADI y su reglamento contienen disposiciones en cuanto a los
requisitos que deben poseer las personas que tendran el caracter de arbitros.
Siendo asi que, el articulo 14 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(CIADI)*® regula lo relativo a las listas de arbitros, dichas listas se encuentran

habilitadas por los articulos 12 y 13 del Convenio CIADI.120

Ademas, de laregla 3 a la regla 6 se establece el procedimiento a seguir para
el nombramiento de los arbitros que constituiran el tribunal arbitral. Asimismo,
en posteriores reglas se establece el procedimiento a seguir para el reemplazo
de estos, incapacidad o renuncia, recusacion de los arbitros, procedimiento a
seguir en caso de producirse una vacante en el tribunal, procedimiento para

llenar la vacante y reanudar del procedimiento después de llenar una vacante.

118 Héctor Mauricio Medina Casas, “Las partes en el arbitraje CIADI”, Revista Colombiana de
Derecho Internacional, n. 15 (2009): 234.

119 | as personas designadas para figurar en las listas deberan gozar de amplia consideracion
moral, tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de la industria
o de las finanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio. La competencia en
el campo del Derecho sera circunstancia particularmente relevante para las personas
designadas en la Lista de Arbitros.

120 Articulo 12: la lista de conciliadores y la Lista de arbitros estaran integradas por los nombres
de las personas calificadas, designadas tal como se dispone mas adelante, y que estén
dispuestas a desempefiar sus cargos. Articulo 13. Cada Estado contratante podra designar
cuatro personas para cada Lista quienes podran ser, o no, nacionales de ese Estado. El
Presidente podra designar diez personas para cada Lista, cuidando que las personas asi
designadas sean de diferente nacionalidad.
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3.4.3.4 Representantes de las partes en la contienda arbitral ante CIADI

En las reglas de conciliacion como en las reglas de arbitraje regulan que la
representacion de cada una de las partes podra ser representada o asistida
por apoderados, consejeros 0 abogados cuyos nombres y personeria seran
notificados al Secretario General y al tribunal, segun corresponda, ya sea en

casos de conciliacion o arbitraje.

3.4.4 Laudo arbitral

La resolucion que pone fin al proceso, de forma normal, se le denomina laudo
definitivo o arbitral, ya que resuelve el fondo de la diferencia, sin necesidad de

gue algun 6rgano o instancia judicial estatal lo apruebe.

A pesar que existen diversas formas de terminar el arbitraje, como la orden del
tribunal arbitral, en los casos que el actor desista del proceso, cuando las
partes acuerden ponerle término al arbitraje, cuando el tribunal arbitral decida
gue es innecesario o imposible realizar el proceso arbitral; al igual que en los
procesos de jurisdiccion comun se necesita una sentencia firme para poder
dar por terminado el proceso, asi también sucede en el arbitraje con la

diferencia que a la resolucion final se le denomina laudo arbitral.*?*

Para la emision del laudo es necesaria la aplicacién de los articulos 48 y 55
del convenio, en las cuales se encuentra la emision, regulada en los articulos
48.1 del Convenio en relacion a la regla de arbitraje 16.1; la votacion del
Tribunal articulo 48.4 del convenio y regla de arbitraje 47.3; los requisitos del
laudo, articulo 48.2 del convenio y regla de arbitraje 47.2; el contenido del

mismo regla de arbitraje 47.1.

121 pedro Zamora Sanchez, Arbitraje en instituciones financieras (Novum, México: 2013), 52.
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3.5. Consideraciones referidas a la jurisdiccion arbitral ante el Centro

Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones

Al estar un inversionista en disputa con un Estado, generalmente lo primero
que se realiza es demandar, cada cual en sus respectivos tribunales segun el
pais al cual pertenezcan; pero esto suele ser lo menos fiable, puesto que cada
pais, ya sea inversor o Estado contratante, se rigen por sus propias normativas
y podria ser que la otra parte resultara visiblemente dafiada. Ante esto, surge
una segunda opcion, que es la de solucionar un conflicto entre inversionista y
Estado ante un tercero, que no sea asentado dentro de la jurisdiccion de los
que se encuentran en conflicto, pero que el sistema legal proporciona un foro
neutral objetivo, y es la neutralidad uno de los fundamentos de las ventajas del

arbitraje internacional.

En vista que El Salvador ha tenido a bien llevar sus disputas ante una corte no
nacional, el CIADI, que anteriormente asi lo consagraba la ley de inversiones
en el articulo 15 y que ademés asi lo dispusieron en sus tratados bilaterales y
contratos, a continuacion, se estudia una serie de ventajas y desventajas de
someterse El Salvador ante esta institucion para resolver sus conflictos de

inversion.

3.5.1 Ventajas de someterse a jurisdiccién arbitral

Son diversas las razones por las cuales los Estados y los inversores, deciden
llevar la solucién de sus conflictos por la via de un proceso arbitral y no por la

via judicial ordinaria; pues sucede que en el derecho empresarial'??> se avocan

122 Ruiz de Velasco y Adolfo del Valle, Manual de derecho Mercantil, 32 ed. (Comillas, Madrid:
2007), 173. El derecho empresarial, es aquella rama derivada del derecho mercantil, la cual
se justifica en tanto y en cuanto a sus normas aplicadas a una serie de sujetos, cuya actividad
gira entorno a la empresa.
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a algunos motivos por lo que seleccionan el arbitraje antes que la jurisdiccion

ordinaria, entre los cuales se encuentran:123

a) La menor agresividad que la jurisdiccion: Es una de las ventajas, pues al
inversor y a El Salvador, si uno de los intereses en el &mbito de inversiones o
comercial es no desligar el vinculo de inversién, resulta un método claramente
menos violento de resolver controversias en un marco empresarial y no solo
para la solucién de los conflictos entre inversores y El Salvador, pues para la
proteccién de su imagen y prestigio resulta una gran ventaja.

b) Celeridad: Una de las diferencias y a la vez ventajas del proceso arbitral, en
comparacion a los procesos judiciales ordinarios es la celeridad, pues es una
mecanica fundamental que se utiliza en el &mbito de negocios; por lo que el
arbitraje es uno de los medios de solucion de conflictos méas recurridos, al ver
que la justicia en la jurisdiccion ordinara con frecuencia si la justicia llega tarde,
no hay justicia, y una sentencia que dé la razon a destiempo puede perder
toda su utilidad.'?*

c¢) Confidencialidad: Ademas de tener celeridad, es importante tener la debida
confidencialidad durante el proceso y posterior a él, pues a diferencia de los
procesos judiciales no se rigen por el principio de publicidad ya que seria
inadecuado hacer publico las resoluciones o sentencias mismas, en contraste
con las sentencias del érgano judicial que sirven como aporte a la doctrina y

jurisprudencia; lo que no ocurre con los laudos arbitrales, que estan obligados

123 Julio Bermudez Madrigal, “Arbitraje como medio de resolucion de conflictos en el ambito
empresarial’, Nuevo Derecho, n.1(2016): 8.

124 |bid. Tal como sucede en El Salvador y en muchos otros paises, al justificar las resoluciones
tardias con el exceso de carga laboral, a pesar de haber diversos juzgados divididos al menos
con tres jueces.

86



a mantener la reserva y la total confidencialidad entre las partes, arbitros e

instituciones.12°

d) Especializacion de los arbitros: en el arbitraje internacional de inversiones,
consiste en que interesa el grado de conocimiento que tengan los arbitros
sobre el tema de inversiones, frecuentemente los arbitros son profesionales
de reconocido prestigio y con una dilatada carrera dentro del sector especifico
en el que ejercen como tales. Por ello, los arbitros al estar especializados,
reduce la dilatacion del proceso, debido a la habilidad y conocimientos que han

tenido en los laudos y resoluciones emitidas con anterioridad.

e) La neutralidad: La tematica de la nacionalidad es un inconveniente para la
jurisdiccion, en cuanto a la competencia territorial, como pasa en El Salvador;
ese tipo de competencia se acomoda al domicilio del demandado o en fueros
especiales como el domicilio de donde esta situado el inmueble o en casos de
sumision tacita. En el caso del arbitraje internacional en materia de inversiones
y al igual que el arbitral internacional en general, el hecho de que el arbitro no
comparta la nacionalidad, o sea mas cercano en términos culturales, permite
otorgar al tribunal arbitral de una mayor neutralidad a la hora de resolver la

disputa.

f) La flexibilidad. Ademas, que el proceso sea mas flexible, las mismas partes
son capaces de someterse a una jurisdiccidon arbitral, mediante la clausula

arbitral, la cual es una obligaciéon el mencionar un compromiso arbitral*?¢ al

125 Codigo Procesal Civil y Mercantil (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2008), articulo 9, el
cual regula el principio de publicidad para todos los procesos, siendo la norma procesal de
derecho comun, por lo que cualquier norma juridica sustantiva que se dirija a la norma de uso
comun de forma supletoria, se regira por los principios basicos de derecho procesal, en la
jurisdiccién ordinaria.

126 Consiste en la clausula contractual en virtud de la cual se someten determinadas disputas
a arbitraje.
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encontrarse ante una disputa, ya que es uno de los requisitos que todo 6rgano
0 institucion requiere para poder iniciar el tramite ante la solicitud de arbitraje
donde se demande a la contraparte de un tratado bilateral de inversiones o de
un contrato de inversiones. Entonces el arbitraje facilita los procedimientos,
haciendo del proceso arbitral un medio de solucién de conflictos una forma
pacifica y flexible en comparacion a la jurisdiccion de tribunales comunes de

diferentes Estados.

g) El reconocimiento y la ejecucion del laudo. En la actualidad, existen varios
motivos por los cuales se reconoce el laudo arbitral, pronunciado por cualquier
institucidn y se ejecuta ante la sede judicial, segun el proceso establecido para
cada nacién, en el caso salvadorefio se sigue el procedimiento establecido en
los articulos 555 y siguientes del CPCM. Uno de los Convenios de los cuales
se puede valer para hacer ejecutar un laudo arbitral es el Convenio de Nueva
York, donde prevé, la ejecucién de estos; esto segun la doctrina “constituye un
gran avance, especialmente desde la perspectiva internacional, porque el

usuario extranjero, como cualquiera, confia mas en lo que conoce”.*?”

h) En cuanto a la eleccién del nUmero de arbitros. Al existir una clausula arbitral
son las mismas partes quienes determinan si el proceso arbitral sera ante un
anico arbitro o si estara integrado por un tribunal, es decir, varios arbitros,
aunque generalmente el tribunal arbitral estda compuesto por un nimero de
tres, pues tendra que haber un presidente en dicha férmula. EI nimero de

arbitros surge de la complejidad del caso a disolver.

i) Dificultad de anulacion del laudo. En el ambito judicial, se la sentencia esta

sujeta a una posibilidad de que revoque la decision, por medio de los recursos

127 Paloma Alcon, El Derecho espafiol del Siglo XXI en una economia globalizada: libro
Conmemorativo de los 50 Afios de Baker & Mckenzie en Espafia (La ley, Espafia: 2015), 40.
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que dispone la ley. En el caso de los laudos arbitrales, existe la anulacion del
laudo mismo, como un medio de impugnacién, que es una Unica via de hacer

cambiar la decisién arbitral.

Ademas, con la finalidad de hacer valer el acuerdo entre las partes, basandose
en el principio de la libre autonomia de las partes, se autoriza la anulacion del
laudo arbitral, cuando la composicién del tribunal o el procedimiento no se han
ajustado al acuerdo de las partes, siempre que no se contradiga la legislacién,
como es el caso del Estado de El Salvador en la ley de mediacion, conciliacion
y arbitraje, que se puede advertir que dentro de las posibilidades de anular el

arbitraje, se encuentran las causales enmarcadas en el art. 68, que son:%®

a) La nulidad absoluta del convenio arbitral proveniente del objeto o la causa
de ilicitos. Las deméas motivaciones de nulidad absoluta o relativa sélo podran
invocarse cuando hayan sido alegadas en el proceso arbitral y no se hayan
saneado o convalidado en el transcurso del mismo. A nivel nacional, El
Salvador unicamente regula estas causales de nulidad ante el laudo arbitral,
no se omite manifestar que segun sea la ley aplicable en el proceso arbitral,

asi seran las causales.

b) No haberse constituido el Tribunal Arbitral en forma legal, siempre que esta
causal haya sido invocada de modo expreso desde la iniciacién del tramite
arbitral.

c) No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en esta ley, salvo
que de la actuacion procesal se deduzca que el interesado conocié o debio

conocer la providencia.

128 Mayra Castillo Freyre et. al., “Las causales de anulacién del Laudo arbitral en la Ley de
Arbitramiento del Perd”, Revista Lumen, n. 10 (2014): 12.
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d) Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas solicitadas
oportunamente o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decision y el
interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos, salvo el caso

contemplado en el articulo 55 inciso quinto de esta ley.

e) El haberse pronunciado el laudo después del vencimiento del término fijado

para el proceso arbitral o sus prérrogas.

f) El haberse fallado en equidad debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

g) El contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal

Arbitral y no hubieren sido corregidas.

h) El haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los

arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.

I) No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramiento.

Estas causales son las que reconoce El Salvador y asi lo indica con sentencias

reiteradas de la Camara de lo Civil, en la cual manifiesta que:

“Es importante destacar que las causales de nulidad de los laudos arbitrales
son reguladas de manera taxativa y no pueden incorporarse como tales otras,
que bien pueden ser advertidas como graves, pero que el legislador no lo
dispuso asi; lo anterior adquiere mayor relevancia para el conocimiento de esta

Camara, porque la sentencia debe versar s6lo sobre los puntos alegados y
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gue tengan como sustento legal, alguna de las causales reglamentadas en la
ley.”29 Por lo que no existen otras causales fuera de las enmarcadas en la ley

salvadoreiia, que puedan ser alegadas como nulidad de un laudo arbitral.

Ademas de las ventajas referidas con anterioridad, se pueden mencionar otras
prerrogativas relativas al arbitraje internacional, aplicado en el derecho de las

inversiones, las cuales se destacan a continuacion:

a) La eleccion de una jurisdiccion “neutral”. Se refiere a que los tribunales
elegidos, en caso sean un arbitraje ad hoc, seran casi necesariamente los de
una de las partes, quien estara mas relacionada con sus procedimientos y

reglas a aplicar, en perjuicio comparativo de la otra.

A diferencia de un acuerdo arbitral de una jurisdiccion elegible potencialmente,
las partes pueden libremente optar por la que deseen, aunque en algunos
casos la institucién arbitral o el modo de este son elegidos en el contrato o

convenio.

La institucién donde se desarrolla en arbitraje debe tener jurisdiccion arbitral,
tener competencia en materia de inversiones, ademas de las reglas generales
establecidas para poder tramitar un proceso por via arbitral, es decir que exista
una clausula compromisoria o un pacto arbitral, para decir que efectivamente

existe una validez en el proceso.

b) El coste: Ademas de ser un proceso ligero, es un proceso de los menos
economicos, pues en los tribunales comunes el cliente debe esperar que el

abogado o los abogados les diga el precio representarlo durante el proceso,

129 Sentencia Definitiva, Referencia: 3-RN-2011 (El Salvador, Camara Primera de lo Civil de la
Primera Seccién del Centro, 2012).
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muchas veces solamente en una instancia, siendo la justificacion de ellos que

“depende” de la complejidad del proceso.'*

Por otra parte, si se menciona el proceso de arbitraje, I6gicamente habra que
pagar a la institucion que conozca del arbitraje, o a los arbitros en caso de ser
un tribunal arbitral, a diferencia de aquellos, estas instituciones tienen una
tarifa por cada proceso, previamente establecida, lo que hace menos fastidioso
a la hora de pagar por los servicios prestados, que incluye: el coste del propio
procedimiento, instalaciones donde se desarrolla todo el proceso, los servicios

complementarios, las cuestiones administrativas, entre otros.

Sin embargo, se pueda decir que el precio es demasiado en su inicio, el coste
de un proceso en un tribunal comun excede de esta cantidad contando todo el
tiempo en lo que se resuelve. Sin embargo, el precio por el sometimiento ante
el CIADI, excede los limites de El Salvador, siendo un Estado en proceso de
desarrollo, el pais no tiene la capacidad econémico para el pago de dicho
centro, aunque podria contradecirse con los casos que se han de llevar, no
obstante en los casos que ha conocido el CIADI, El Salvador no ha perdido, lo
€s en una gran, en términos poco ortodoxos, “suerte”, ya que como se observa

en los anexos, los precios que oscilan los procesos de arbitraje ante el Centro.

c) La ausencia o disminucién de formalismos: En los tribunales comunes, no
siempre son claros los procedimientos que hay dentro de cada etapa procesal,
a tal punto de recibir llamados de atencién, cuando no se realiza como el
juzgado lo requiere (en los escritos, prevenciones o en las audiencias cuando

se dirigian a los jueces o a los magistrados nombrandoles “su seforia”, 0

130 | os procesos que se llevan ante la jurisdiccion arbitral no son de cantidades minimas,
refiriéndose a cantidades exorbitantes, en donde participan Estados contra empresas de
grandes potencias, invirtiendo millones de ddélares, o el mismo pais perdiendo enormes
cantidades por no haber diligencia por parte de los inversores, o por cualquier otra causa.
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histéricamente el uso de toga y pufieras), casos como el ritual de dirigirse a la
Corte como un ser superior al demandante y demandado, como cuando se
discutia sobre la naturaleza del proceso judicial, en el cual se manifiesta que

el proceso es una relacion procesal.*3!

A diferencia del proceso arbitral, los arbitros, secretarios y abogados pueden
ser mas sabedores que las mismas partes, sin embargo, el procedimiento es
informal, no hay ritualismos, en donde el demandante o el demandado puede
participar directamente en él; ni tampoco requiere rigidez en las etapas del

proceso, lo que nunca podria pasar en los procesos de jurisdiccion ordinaria.

d) Eleccion del idioma. Otro punto muy importante es la lengua extranjera que
se prefiera utilizar, muy a menudo el idioma elegido por las partes arbitrales es
el inglés, por ser uno de los idiomas mas hablados dentro del mundo de los
negocios. Por lo que, silas partes que no tienen un idioma propio comun firman
un contrato y someten la controversia a los tribunales del pais de una de ellas,
inevitablemente, se habran situado en diferente posicion.32 Siendo contrario
y desigualitario que una de las partes domine el idioma del proceso, pues
tendria mayor facilidad, rapidez de preparacion y probablemente, menor coste.
Contrario sensu, en el sometimiento a arbitraje, se puede preferir el idioma a
aplicarse, que puede o no coincidir con el de alguna o ninguna de las partes

en el proceso.

131 Guissepe Chiovenda, Derecho Procesal Civil, traducido por Alfonzo Figueroa (Coleccién
clasicos de derecho, México, 1995), 407. Referida en el que las partes, se dirigen al Juez para
expresar una opinién u oposicion contra aquel, y viceversa, pues las partes no pueden
comunicarse entre ellas, motivo por el cual se aplica el principio de mediacién procesal, porque
todo lo que tenga que decirse en el proceso va dirigido al Juez y el Juez da audiencia a la
contraparte para que conteste.

132 E| tratado o contrato puede ser firmado en un solo idioma traducido, o pueden firmar dos,
uno en el idioma de una de las partes y el otro en el idioma de la otra, tomando en cuenta que
se tomara por un solo tratado o contrato. Esto no impide que en el mismo acto se haga constar
las clausulas arbitrales, entre ellas la del idioma en que se regira en caso de existir un proceso
arbitral.
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3.5.2 Desventajas de someterse a jurisdiccion arbitral

Se han abordado las ventajas mas destacadas de llevar en un proceso arbitral
ante un conflicto en general, aplicado a materia de inversiones; no obstante,
es necesario abordar la contraparte a este, es decir, los aspectos negativos de
solventar los conflictos de inversiones en El Salvador, por la via arbitraria y no
por la ordinaria, pues es menester hacer ver las consideraciones desde ambos
puntos de vista a la hora de someterse a un proceso arbitral. Para ello se han
estudiado las siguientes desventajas, que se consideran las mas pertinentes
en cuanto al tema de arbitraje internacional en el tema de las inversiones, en

relacion al CIADI.

a) Falta de imperium de los arbitros: En el proceso arbitral no existe el poder,
ni las facultades que tiene los tribunales comunes, pues son limitadas y tienen
gue poner en movimiento la jurisdiccién ordinaria, ante los tribunales comunes,
especialmente cuando se trata de pedir el exequétur de los laudos arbitrales,
al solicitar la nulidad del laudo arbitral, o cuando una de las partes se avoca a
la jurisdiccion ordinaria y otra de las partes quiere hacer vales en Tratado
Bilateral de inversiones, principalmente de la clausula arbitraria, pacto arbitral
o el compromiso arbitrario, para exigir la comparecencia de testigos a una
audiencia bajo pena de multas o privacion de la libertad, por ello en ocasiones
deben actuar de forma dependiente al Organo Judicial.

El exequatur consiste en aquel documento en virtud del cual el gobierno de un
pais acredita, ante sus propias autoridades, la calidad de cénsul de un pais
extranjero que ostenta determinada persona, a efectos de que pueda realizar

los actos requeridos para el ejercicio de sus funciones.32

133 Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, s.v. “exequatur”.
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b) La correccion del error de derecho: En los procesos arbitrales, el error de
derecho no tiene generalmente retraccion, pues los motivos especificos de la
anulacion del laudo arbitral son tasados, como ya se han mencionado tales es
imposible que exista un proceso de anulacion del laudo arbitral por error de
derecho, pues no existe un sistema de recurso o impugnaciones anteriormente
establecido, ya que en el arbitraje no existen segundas instancias, a diferencia
de los tribunales ordinarios. Esta desventaja, puede decirse que tiene relacion
con la dificultad de anular el laudo arbitral que se encuentra en las ventajas.

c) El coste: Aunque anteriormente se ha abordado como una ventaja, la verdad
es que, el coste de un proceso arbitral en ciertas instituciones de prestigio, y
abordando el tema, como por ejemplo el CIADI, resultan muy costosos, por
diferentes motivos, como pagar a los arbitros honorarios elevados por ser
profesionales de alto prestigio en el &mbito arbitral o0 materia especializada.3*
Por otra parte, el un arbitro del area privada opina que “hay que recordar que
€S un servicio que se presta a requerimiento de las partes que engloba los
honorarios de los arbitros y el de la institucion arbitral. Hay empresas que se
juegan mucho y no pueden esperar a que pase el tiempo su asunto en un
juzgado. Este servicio es muy profesionalizado, por la calidad de los arbitros y
ofrece una resolucion, el laudo, que se tiene en meses frente a la tardanza de
la sentencia judicial. Creo que aqui hablar de barato o caro es muy relativo, en

funcion de los intereses de cada empresa. 135

134 Madrigal, “Arbitraje como medio de resolucion”, 10.

135 Juan Serrada, “Hablar si el arbitraje es caro o barato es muy relativo”, Lawyexpress, acceso
el 30 de enero del afio 2018, http://www.lawyerpress.com/news/2013_07/3007_13_001.html
El comentario del Presidente de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje de Madrid, Juan Serrada,
aunque la presente investigacion sea en el campo de derecho internacional publico, es de
recordar que el proceso arbitral como tal es privado, debido a su naturaleza, pero cuando se
habla de derecho internacional en materia de inversiones, particularmente cuando el Estado
es una de las partes, deja de ser privado, aun cuando el “arbitraje” sea de naturaleza privada
por resolverse fuera de los tribunales judiciales, el punto de vista sobre la desventaja es muy
acertada, pues depende ante qué institucion se lleve el arbitraje.
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d) Riesgos derivados de la clausula arbitral mal redactada: Esta es una de
principales desventajas que arriesga el Estado o el inversionista al firmar el
tratado o contrato, sin darse cuenta de las consecuencias que puede acarrear
la redaccion de la clausula arbitral. Con respecto a esto, las partes firmantes
del Tratado Bilateral de Inversiones o fuente de obligaciones de la inversion,
debe tomar en cuenta que toda clausula debe ser negociada y redactada con
la debida importancia que el tratado mismo, pudiendo acarrear una diversidad
de problemas, como competencia institucional, leyes a aplicar, entre otras, que
aungue la doctrina asegura que no seria un riesgo “en si mismo” del arbitraje,
ya que tiene facil solucion: rodearse de profesionales especializados que

hagan bien su trabajo.136

Es preciso recordar que el tratado o fuente de obligaciones, es un convenio en
el cual las partes miembros han aceptado todo lo dispuesto en el mismo, por
lo que seria un poco dificultoso modificar el punto de la clausula arbitral, sobre

todo si a una de las partes le conviene la clausula mal redactada.*’

e) El sometimiento a Cortes o instituciones arbitrales no idéneas para resolver
el fondo de la controversia que da lugar al arbitraje: Es necesario recordar que
no todas las cortes o las instituciones de solucién de conflictos conocen sobre
arbitraje en materia de inversiones, como se ha visto en apartados anteriores
en lo referente a las instituciones, por lo que las partes no pueden optar por
cualquiera de ellas, para el sometimiento del proceso arbitral, pues no todas
pueden satisfacer plenamente los resultados para las partes en conflicto de
forma eficaz. Existen instituciones, que si bien es cierto su precio es inferior a
las demas, tienen muy poca experiencia en el derecho de inversiones, estas

no ofrezcan probablemente garantias de profesionalidad, imparcialidad o

136 Madrigal, “Arbitraje como medio de resolucion”, 10.
137 1bid.
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independencia que las demas ofrecen; por lo que lo mas saludable para el
proceso arbitral es recurrir a una institucién o una corte que llene los requisitos
y caracteristicas para llevar a cabo el arbitraje, tomando en cuenta el adecuado
asesoramiento de la eleccion de una institucion internacional o corte que se
adapte a las necesidades de un posible conflicto arbitral en materia de

inversiones.138

f) La tendencia a decisiones salomoénicas: Existen autores que argumentan,
basados en la observancia de la practica y de las resoluciones de los procesos
arbitrales, que algunos arbitros tienden a tomar decisiones en las cuales
ambas partes tenga la razén y no solo una de ellas, que es lo que buscan. A
diferencia de los tribunales ordinarios no es algo que favorezca a los procesos
arbitrales, pues en ellos, la sentencias se basan en las pruebas ofrecidas y
aportadas por cada una de las partes, lo que facilita muchas veces llegar a la
verdad formal, existiendo una sentencia verdadera y pura, con un beneficio

para una sola de ellas, ya sea para el demandante o para el demandado.

Por estas razones, resulta que las decisiones que sean tomadas desde ese
punto de vista, las partes pueden ser perjudicadas ya que no se cumple una
justicia verdaderamente material, vulnerando derecho de alguna de las partes,
o incluso de ambas, pues no quedan satisfechas sobre la decision contenida
en el laudo arbitral. Se dice que en la actualidad va desapareciendo este tipo

de decisiones en los arbitrajes, con base a puntos de vista mas técnicos.

g) La inexistencia de procesos con pluralidad de partes: Uno de los incidentes

mas agotados en el ambito procesal de los tribunales arbitrales, en los cuales,

138 Principios que van aparejados a cualquier proceso arbitral, esencialmente cuando se trata
de la formacion de un tribunal arbitral, en el que la decisién recae, generalmente, sobre tres
arbitros.
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al existir una pluralidad de partes en distintos tribunales, con conexién objetiva
y subjetiva, estos deben ser acumulados a un solo tribunal para evitar el
desgaste judicial, conociendo dos tribunales sobre la misma causa y logrando
solucionar contradictoriamente uno del otro, resultando una tutela judicial

inefectiva.13®

Para los procesos arbitrales internacionales, este podria ser un problema si el
tratado bilateral de inversiones afectase a mas de dos partes, lo que podria
suceder en el caso de los tratados multilaterales de inversion, pues las Cortes
o instituciones de solucion de conflictos en la rama de arbitraje internacional
de las inversiones, no es normal ordenar la acumulacion de acciones o de las
pretensiones. Lo cierto es que en este punto puede ser tanto una desventaja
como una ventaja, siendo la ultima por el caracter de la confidencialidad y
estrategia procesal, segun los casos y los intereses de las partes, siendo una

limitacion.140

A manera de conclusion, no se pueden mencionar en verdad que en todos los
conflictos en materia de inversiones, El Salvador debe someterse a un proceso
arbitral, pues como se ha dicho, el arbitraje internacional, debe ser sometido
por acuerdo de las partes que intervienen en el tratado de inversiones, o fuente
de obligaciones que genere derechos u obligaciones con respecto a la materia
de inversiones, pues no siempre seran los procesos arbitrales ante una Corte

en especifico que podria salir victorioso, todo dependiendo el caso a disolver.

Por otra parte, no se encuentra en la doctrina salvadorefa, comentarios acerca

de un tema en especifico, aunque no sea tan competente a esta investigacion

139 Francisco Ramos Méndez, Enjuiciamiento Civil, vol. 2 (Atelier, Barcelona: 1997), 79.
140 Natasha Surié, “Arbitraje en América Latina, consideraciones en materia de inversiones”,
Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, n. 5 (2015): 207.
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juridica, es menester relacionar la ventaja y desventaja en cuanto al costo de
un arbitraje ante el CIADI, que generaria una pérdida de millones de dolares,
pues el pais no esta calificado para perder tantos millones por un descuido a
la mal redaccién o no revision de la clausula de los tratados bilaterales de
inversion, es por ello que a medida sea complejo la operacion a realizar por el
inversor en El Salvador, mas cuidado debe tener el pais en firmar tratados sin

detenerse a observar y analizar la clausula arbitral.

Sin embargo, se puede asegurar que en comparacion con un proceso judicial
a un proceso arbitral, en cuanto a derecho internacional se trate, sobre todo si
es en materia de inversiones, el arbitraje internacional es mas eficaz, por tener
profesionales especializados, eso incluyendo ventajas de la confidencialidad
gue favorece principalmente al inversor y teniendo el laudo arbitral requisitos
similares al de la sentencia judicial, por lo que puede ser ejecutado sin ningun

problema en caso de incumplimiento por la parte perdedora.'#

En el marco de las transacciones comerciales y de inversiones internacionales
el tiempo de vigencia del proceso es primordial, ya que sin duda alguna el
procedimiento arbitral es por mucho, mas rapido que uno judicial, como ha

guedado demostrado, no solo por esta investigacion si no por muchas otras.

3.6 Francia: Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CIA-CCI)

Las Camaras de Comercio estan conformadas por propietarios de industrias y
empresas, asi como de pequefios y grandes comerciantes en organizaciones

no gubernamentales o gubernamentales, si en la constitucion se concede las

141 ] os requisitos estudiados previamente en el presente capitulo.
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funciones con un permanente control estatal. Un ejemplo historico de esto es
la “Chambre de Commerce” constituida en la ciudad de Marsella en Francia
en 1599, en la cual su objetivo principal fue desarrollar la libre empresa y

defender los intereses del sector comercial.142

En el afio de 1919 se creo la Camara de Comercio Internacional (“International
Chamber of Commerce, ICC” por sus siglas en inglés) en adelante CCI, como
organizacion mundial de caracter mercantil, que tiene su sede principal en la
ciudad de Paris, en Francia. Entre sus principales objetivos estan, promover
la apertura del libre comercio de todos los sectores, en todas partes del mundo

y fomentar la inversion internacional .43

Su significativa participacion en el comercio internacional le ha condicionado a
obtener calidades como la de entidad consultiva de primer orden'4*y el estatus

de observadora ante la Organizacion de las Naciones Unidas.4°

A raiz de las nacientes relaciones comerciales internacionales también fueron
inminentes las diferencias entre comerciantes, por ello en el seno de la CCl se
evalué la creacion de un Centro de Arbitraje, que fuese entendido en direccién
de Arbitrajes de Comercio Internacional. Es asi que en el afio de 1923 se cre6

la Corte Internacional de Arbitraje (“International Court of Arbitration, ICA”, por

142 Antonio Miguel Bernal Rodriguez, "Las corporaciones mercantiles de Sevilla; del Consulado
(1543) ala Camara de Comercio (1886)", Revista Anuario de Estudios Atlanticos, n. 59 (2013):
254,

143 Marta Cantero Bou, “La Camara de Comercio Internacional y su Corte Internacional de
Arbitraje” (Tesis de grado, Universitat Jaume |, 2015), 11.

144 Camara de Comercio Internacional Espafia, “Comercio Internacional”, ICC, acceso el 28
de enero de 2018, http://www.iccspain.org/comercio-internacional/

145 Resolucion, Referencia: A/RES/71/156 (Asamblea General, Naciones Unidas, 2016) Luego
de la solicitud presentada el 10 de agosto de 2012 por el representante permanente de Francia
ante las Naciones Unidas, el dia 13 de diciembre del afio 2016 la Asamblea General de las
Naciones Unidas resuelve y concede el estatus de observadora a la CCl durante la 712 sesién
en Nueva York, asi pudiendo colaborar con la aplicacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, calidad que adquirié a partir del 1 de enero del afio 2017.
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sus siglas en inglés) y las reglas para su funcionamiento fueron establecidas

en el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.146

La Corte Internacional de Arbitraje tiene su sede en la ciudad de Paris, Francia,
siendo sus idiomas oficiales el inglés y francés. Actualmente ha administrado
mas de 19,000 procesos arbitrales y en su composicidon cuenta con mas de
124 miembros de mas de 90 paises, siendo juristas de diferentes tradiciones
juridicas, especializados en el manejo del arbitraje internacional y el derecho
comercial internacional y quienes a su vez representan sus paises ante el seno

de la Corte Internacional de Arbitraje.'*’

El sistema arbitral de la Corte se trata de un Arbitraje Institucional de Comercio
Internacional. Es de resaltar que la Corte no es quien conoce y resuelve las
controversias presentadas por los demandantes, sino que mas bien controla
Tribunales Arbitrales que segun el articulo 2 del Reglamento de Arbitraje de la
CCI estan compuestos por dos 0 mas arbitros miembros de la organizacioén,
que deviene en una ventaja para las partes debido a que el nimero, seleccion
y designacién de los arbitros puede ser requerido en la Solicitud de Arbitraje
segun el articulo 4 literal g) y articulo12 y 13 del Reglamento de Arbitraje de la
CCI. Segundo, ya que, en razon a la necesidad de la existencia de un acuerdo
entre las partes de someter la controversia a un arbitraje, deben hacerlo de

acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la CCI.

146 F| Reglamento de Arbitraje de la CCl, es el marco institucional estructurado que presenta
un proceso arbitral transparente que conduce a una decisién vinculante que es susceptible de
ejecucion, equiparable efecto que al del laudo arbitral del Convenio de Nueva York de 1958.
con la modificacion en el afio 2017 se incorpora un nuevo proceso arbitral abreviado con un
honorario de aranceles reducido y sera automaticamente aplicable a casos en que la cuantia
sea menor a dos millones de délares de los Estados Unidos de América (Art. 30 y Apéndice
VI articulo 1 numeral segundo), iniciando su vigencia a partir del 1 de marzo del 2017.

147 International Commercial Lawyers, “ICC Report on Arbitration Involving States and
State Entities” Mc. Nair Chambers, acceso el dia 28 de enero del afio 2018,
https://www.mcnairchambers.com/client/publications/2012/icc_report_on_arbitration_inv
olving_states_and_state_entities_05nov_2012.pdf.
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Sin embargo, el arbitraje en materia de inversiones no fue parte del ambito de
aplicacion habitual de la Corte Internacional de Arbitraje debido a que buena
parte de sus casos devenian de incumplimientos de contratos comerciales, de
construcciéon, mantenimiento y administracion de infraestructura.'#® El anterior
Reglamento de Arbitraje de la CClI del afio 1998 en el articulo 1 establecia: “La
funcién de la Corte consiste en proveer a la solucion mediante arbitraje de las

controversias de caracter internacional, surgidas en el &mbito de negocios. 149

Los arbitrajes fueron exclusivos al ambito de negocios mercantiles en el cual
era indispensable la valoracion del contrato comercial que daba origen a la
relacion juridica entre las partes, descartando “in limine” que la Corte
conociese de inversiones, lo anterior debido que las controversias en esta
materia no siempre devienen de un contrato, sino mas bien de tratados

bilaterales de inversiéon o de leyes nacionales del pais receptor de la inversién.

En el afio 2012 se publica el Reglamento de Arbitraje de la CCl en el que se
evidencian cambios formidables, como por ejemplo la eliminacién de la palabra
“ambito de los negocios” en el texto del documento, asi entendiéndose que la
Corte implicitamente se autorizé para conocer de aquellos conflictos que no
necesariamente tienen origen de un negocio comercial; un cambio sustancial
después de 14 afios de inalteracion del contenido del Reglamento de Arbitraje
de la CCl desde 1998.1%0

148 Camara de Comercio Internacional. “ICC Comission Report State, State Entities and ICC
Arbitration” (ICC, Paris, Francia: 2014), 2.

149 Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior, “Camara de Comercio Internacional,
Corte Internacional de Arbitraje. Reglamento de Arbitraje”, acceso el 29 de enero de 2018,
http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/icc/arbruls.asp.

150 QOscar Cruz Barney, “El nuevo Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional CCI”. Revista de Derecho Privado, n. 3 (2013): 5. Reglamento de Arbitraje del
afio 2012, aplicable desde el 1 de enero del afio 2017. “El proceso de revision del Reglamento
de 1998 inicio en 2008 por un comité redactor integrado por 20 miembros, apoyado por un
grupo de 202 colaboradores. Fue aprobado en la Ciudad de México durante la reunién del
Consejo Mundial de la Cadmara de Comercio Internacional, en junio del 2011.”,
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Previo a la vigencia del ultimo Reglamento de Arbitraje de la CCl el afio 2012,
se notd un aumento de la participacion de Estados y las entidades estatales
en procesos arbitrales ante la CCl, hecho que obtuvo atencion por parte de la
Corte asignandose una comisién para su estudio.'®! Es asi que en septiembre
del afio 2012 se publicé por parte de la “Commission Task Force on Arbitration
Involving States and State entities” de la Corte Internacional de Arbitraje'®? el
“‘Reporte de la Comisiéon CIA, sobre Estados, Entidades Estatales y Arbitraje
ante la CIA” (“ICC Comission Report State, State Entities and ICC Arbitration”

en Inglés).153

En el reporte se menciona que algunos de los casos presentados ante la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en los
cuales se ven involucrados los Estados o entidades estatales devienen de
Tratados Bilaterales de Inversion, a pesar que actualmente un 18% de esos

tratados permite la posibilidad de someter sus controversias ante la CIA.

Es de resaltar que el reporte del afio 2012 alude al méas reciente sistema
arbitral incorporado a la CIA. Los dos sistemas utilizados actualmente por la
Camara de Comercio Internacional son el arbitraje comercial internacional y el
reciente arbitraje internacional en materia de las inversiones. Ambos bajo las

reglas del Reglamento de Arbitraje de la CCI del afio 2012.

151 Camara de Comercio Internacional, "ICC Comission”, 2. La Corte Internacional de Arbitraje
en el presente, administra aproximadamente un 10% de casos en el cual se ven involucrados
Estados o entidades estatales dentro del proceso arbitral. Estos arbitrajes a la orden de la
Corte en su mayoria estan relacionados a disputas comerciales y en materia de inversiones.
152 Comision “Task Force” establecida en marzo del 2009 por parte de la Secretaria de la CIA
para efectos de estudiar el aumento de casos en los se ven involucrados Estados o entidades
estatales dentro del proceso arbitral y buscar mecanismos para adaptar el Reglamento de
Arbitraje a los cambios suscitados.

153 Camara de Comercio Internacional, "ICC Comission”, 3. El Reporte de la Comision CIA,
sobre Estados, Entidades Estatales y Arbitraje ante la CIA, constituye una respuesta al hecho
del sobreuso del sistema arbitral por parte de los Estados en el cual no existia una
interpretacion del Reglamento de Arbitraje del 2012 bajo el contexto de Estados o entidades
estatales involucradas como partes en arbitrajes ante la CIA.
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En los Ultimos afios se ha visto el aumento de paises que han incorporado
clausulas arbitrales a sus tratados bilaterales de inversiones conforme a las
Reglas de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cadmara de
Comercio Internacional y no Unicamente disponer las controversias en materia
de inversiones ante la jurisdiccion especial del CIADI o de la las reglas de la

CNUDMI*4 para la constitucion de arbitrajes Ad Hoc.

Algunos ejemplos de lo anterior son: Espafa, que en el 34 % de sus Tratados
Bilaterales de Inversion (16 de 47 TBI) someten a resolver disputas derivadas
del tratado ante la CIA.1> A nivel latinoamericano se encuentra Bolivia que
cuenta con cinco TBI con clausulas CCI para con Bélgica, Holanda, Alemania,

Suiza y Reino Unido.

El Estado salvadorefio ha suscrito mas de veinte TBI de los cuales cuenta
Gnicamente con un tratado que contiene una clausula arbitral de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. En el
articulo 8 del Tratado Bilateral de Inversiones El Salvador-Francia suscrito el
20 de septiembre de 1978 y que entrd en vigencia el 12 de diciembre de 1992
establece que si en caso de ser imposible en derecho la admision de una
solicitud de arbitraje ante el CIADI, podran las partes someterse a arbitraje

ante la CIA las diferencias que pudieran derivarse.

3.6.1 Los Paises Bajos: Corte Permanente de Arbitraje de la Haya (CPA)

La primera conferencia de la Haya fue en 1899 particularmente se celebré
durante los dias 15 de mayo y 31 de julio de ese afio, que se realiz6 a solicitud

del zar ruso Nicholas Il y su Ministro de Asuntos Exteriores. Entre los logros

154 Comision de las Naciones Unidas para El Derecho Mercantil Internacional.
155 Tratado Bilteral de Inversion Espafa-Pakistan, Espafia-Latvia, Espafia-Nicaragua etc., 59
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remarcables y adelantados de aquella conferencia fue la “convencién de 1899
para la resolucién pacifica de controversias internacionales” en la cual los
Estados reconocen el arbitraje como un método més eficaz y mas justo, que
en su contenido dio origen a la institucion conocida como la Corte Permanente

de Arbitraje.t>®

Tras décadas de arbitraje internacional entre los Estados soberanos acerca de
cuestiones de derecho internacional publico, la Corte decidié conocer sobre el
primer arbitraje entre un Estado y un ente privado, por medio del caso “Radio
Corporation of America de La Republica de China™>" en el afio de 1935, a
consecuencia del supuesto incumplimiento por parte de la Republica de China

de un acuerdo de trafico.1%8

La corte subsecuentemente a sus antecedentes en materia de arbitrajes, se
dedico a profesionalizar sus miembros en el arbitraje comercial internacional y
el arbitraje de inversiones que actualmente forman parte de su offertorium. Es
asi que en 1962 elaboré el “Reglamento Facultativo de la Corte Permanente
de Arbitraje para el Arbitraje de Controversias entre dos partes de las que
solamente una es un estado”, que indudablemente inspird la elaboracion del

actual Convenio de Washington de 1965 que dio origen al CIADI.1%°

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
en el afno de 1976 publicé el “Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI”, que

acogio una serie de normas no institucionales para la constitucion de tribunales

156 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas, articulo 16.

157 | audo Arbitral, Radio Corporation of America v. The National Government of the Republic
of China, (Paises Bajos, Corte Permanente de Arbitraje de la Haya, 1935).

158 Alan Redfern y Hunter Marin. Law and Practice of International Commercial Arbitration”, 42
ed. (Editorial Sweet & Maxwell, Londres, 2004), 59.

159 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, ‘Dispute Settlement.
General Topics: Permanent Court of Arbitration” (Naciones Unidas, Nueva York: 2003), 6.
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arbitrales dentro de un contexto de relaciones comerciales internacionales. El
articulo 6 del Reglamento de la CNUDMI, establecié que ante la ausencia de
autoridad nominadora, las partes podian proponer en cualquier momento a la
Corte Permanente de Arbitraje de la Haya, definiendo un proceso diferente al

del Reglamento de la Corte.16°

En la actualidad, las disputas sobre diferencias en la ejecucién de un Tratado
Bilateral de Inversion en el cual una de las partes es un Estado, pueden ser
dirigidas a la CPA. Las partes de mutuo acuerdo pueden elegir las reglas que
regirdn el procedimiento arbitral al cual se someteran, entre las cuales estan
las Convecciones de la Haya de 1899 — 1907, los Reglamentos de Arbitraje de
la CPA o el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional.16?

En Latinoamérica, la mayoria de los Tratados Bilaterales de Inversion suscritos
suelen prever la resolucion de las controversias por medio de un arbitraje
internacional. Las opciones mas comunes son el sometimiento a la jurisdicciéon

especial del CIADI o mediante un arbitraje bajo el Reglamento de la CNUDMI.

En la actualidad son escasos los paises latinoamericanos que sefialan en sus
acuerdos ante la corte de la forma directa como la instituciéon a intervenir en
casos de controversia. Sin embargo, de forma indirecta mediante la aplicacion
del Reglamento de la CNUDMI la Corte entre los afios 2009 y 2013 actué como
secretaria en mas de dos tercios de arbitrajes en materia de inversiones bajo
este reglamento.'%2 De lo anterior, es notable que la opcién de arbitraje bajo el

Reglamento de la CNUDMI aumenta la probabilidad de intervencién de la CPA

160 Conferencia de las Naciones Unidas, “Dispute Settlement”, 6.

161 Hunter, Law and Practicel, 59.

162 Attila Tanzi, et. al, Derecho Internacional de las Inversiones en América Latina. Problemas
y Perspectivas, 52 ed. (Editorial Brill Nijhoff, Boston: 2016), 583.
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cuando las partes asi lo acuerden o si el Tribunal Arbitral Ad Hoc considera es
lo mas pertinente. Lo antepuesto por el sencillo hecho de la vasta experiencia
que la Corte posee en la aplicacion del Reglamento CNUDMI en materia de

inversiones.

La tendencia de someterse a la jurisdiccion de la Corte por parte de los paises
latinoamericanos ha aumentado. Ejemplos son: Bolivia quien en su reciente
Ley de Conciliacion y Arbitraje,'%3 en el cual por acuerdo entre las partes y por
falta de acuerdo en la asignacion de tercer arbitro, se asigné como autoridad
nominadora a la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya. A su vez Ecuador,
quien el afio 2007 se sometid a arbitraje de inversiones bajo el Reglamento de
la CNUDMI en el cual este se realiz6 bajo el auspicio de la Corte.164

A modo de conclusion, la aplicabilidad del arbitraje por parte del CIADI esta
regido por una serie de principios rectores, que su observancia determina la
correcta aplicacion de esta institucién normativa. Regido principalmente por el
reconocimiento de las facultades potestativas de las personas para adoptar
medios alternativos al proceso judicial, mediante actuaciones informales,
adaptables, simples y el mantenimiento obligatorio de la necesaria reserva y

confidencialidad, raz6n por la cual ha adquirido reconocimiento mundialmente.

163 | ey N° 708 (Bolivia, Asamblea Legislativa Plurinacional, 2015).
164 | audo Arbitral, Chevron Corporation (U.S.A.) & Texaco Petroleum Corporation (U.S.A.) vs
The Republic of Ecuador (Paises Bajos, Corte Permanente de Arbitraje de la Haya, 2008).
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CAPITULO IV

CONSECUENCIAS JURIDICAS ANTE LA ADHESION DE UNA
CLAUSULA COMPROMISORIA QUE OBLIGA A EL SALVADOR A
SOMETERSE A LA JURISDICCION DEL CIADI

El proposito del presente capitulo es realizar un estudio de la clausula arbitral
y de la clausula compromisoria como elementos angulares y necesarios del
proceso arbitral, las diferentes formas de manifestacion del consentimiento
arbitral estatal, las ventajas y desventajas de someterse al sistema de arbitraje

internacional ante conflictos en materia de inversiones.

4. Acuerdo arbitral

Los elementos para que el arbitraje sea efectivo y valido, segun la doctrina, se
encuentran : 1) la existencia de acuerdo o clausula arbitral compromisoria; 2)
el procedimiento; 3) la existencia de laudo o sentencia arbitral y; 4) la ejecucion

de laudo o cumplimiento del mismo.16°

Existen distintas formas de constituir el consentimiento arbitral y su contenido,
tal acuerdo, que es preliminarmente definido por las partes, es uno de los
requisitos fundamentales para que el tribunal arbitral tenga jurisdiccién. Es

decir, la validez del acuerdo arbitral coexiste del asentimiento de las partes.166

Existen diversas formas de establecer el acuerdo arbitral, la doctrina establece

que dependera de la legislacion y aplicacion de cada pais, algunas de ellas

165 José Luis Siqueiros, “El arbitraje comercial en México”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de México, n. 59, (1965): 707. Las etapas del arbitraje ya se han
explicado con anterioridad en el capitulo I, de la presente investigacion.

166 Guide Loyrette Novel, “Le Droit Frangais del Arbitrage, Juridictionnaires Joly”, acceso el 11
de febrero de 2018, https://bit.ly/2PCV6a,.
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son: la clausula incorporada a un contrato, que es lo que mas se acostumbra,
es preciso recordar que los contratos son totalmente diferentes de los tratados
bilaterales o acuerdos bilaterales de inversion, pero siempre que se mencione
o relacione en el contrato, seré posible la aplicacion de estos. Por ejemplo, si
la clausula arbitral no se encuentra consignada en el contrato, pero si en el

tratado bilateral al que han hecho referencia, sera posible el arbitraje.

La segunda forma es el convenio por referencia o por remision, si no se hace
constar en el documento principal, es decir el tratado bilateral de inversion, se
puede realizar en documento separado como en las adendas, siempre que se
haga constar en el principal la adenda, ésta puede entenderse como agregada

o0 incorporada al documento principal.

La tercera manera es por medio del convenio tacito, este es derivado de un
intercambio de los escritos de demanda y la contestacion, pues se afirma la

existencia del acuerdo.6’

El cuarto caso en que se puede otorgar el consentimiento para someterse al
arbitraje, se trata del convenio arbitral electronico, este caso es novedoso en
el derecho arbitral, pues ambas partes, asi como el contrato electrénico, hacen
constar sus consentimientos de proceder a un arbitraje. El acuerdo arbitral
puede establecerse por medio de legislacion positiva, es decir que un Estado
posea relacion concerniente a las inversiones y en la misma establezca un
proceso expreso para dirimir controversias relativas a inversion; en el caso de
El Salvador a través del articulo 15 de la Ley de Inversiones, ya reformado

establecia potestativamente la remision de la controversia al CIADI.

167 Es el caso como cuando el demandante interpone la demanda en un érgano jurisdiccional
sin competencia en cuanto al territorio, por no ser el demandado del domicilio de la referida
circunscripcion; en donde si contesta el demandado sin alegar la excepcidon en comento,
acepta tacitamente la competencia, segun art. 43 del CPCM.
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El convenio arbitral se puede establecer por medio del contrato de adhesion,68
cuya validez e interpretacion se regiran por este tipo de contrato; este no debe
confundirse con el convenio por referencia o por remision, en ambos existe la
semejanza que tienen un documento principal que da origen a estos, es decir,
el primero se relaciona en el documento principal y es totalmente dependiente
del principal y; el segundo es un contrato independiente del principal, pues el
objeto de dicho instrumento es establecer las formalidades Unicamente para

la clausula de arbitraje.69

4.1. Clausula compromisoria

La clausula compromisoria se refiere al acuerdo de voluntades agregado a un
contrato, en virtud del cual dos 0 mas partes se obligan en confiar a decision
arbitral, aquellas eventuales disputas que pudieran surgir en el futuro, con

motivo del contrato principal que las vincula.1’®

El contrato al que se refiere es al convenio arbitral o un contrato arbitral en el
cual se estipule las condiciones en que las partes se comprometan al proceso
arbitral, en ese sentido el inversor y el Estado, se comprometen a llevar sus
conflictos ante el CIADI, o en caso de estar convenido, ante otro centro de

resoluciéon de controversia establecido en la clausula.

Por otra parte, es importante destacar que en El Salvador, existe antecedente

jurisprudencial sobre la clausula arbitral y el convenio arbitral, en donde se ha

168 |_os contratos de adhesion son aquellos en que una de las partes constituye unilateralmente
restricciones, aperturas, beneficios, etcétera, por medio de un contrato, el cual es aceptado
integramente y voluntariamente por la otra parte, adhiriéndose a la oferta y condiciones de un
eventual arbitraje.

169 Sanchez, “Arbitraje en instituciones financieras, 19.

170 José Pablo Casasola Murillo, “La clausula compromisoria”, (Tesis de grado, Universidad de
Costa Rica, 1990), 22.
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manifestado que del Convenio Arbitral es que nace la competencia arbitral,
misma que consiste en que si las partes acuerdan someter su controversia al
arbitraje, otorgan competencia al tribunal para determinar la controversia, en
cuya consecuencia la justicia ordinaria queda inhibida para decidir sobre ese
conflicto, salvo que la clausula fuere nula o que las partes hayan renunciado
al acuerdo de arbitraje.1’* Por lo tanto, es importante el pacto arbitral para que
proceda el arbitraje ante el CIADI, ya que en caso contrario se podria alegar

una excepcion de incompetencia como se ha visto en procesos anteriores.’?

4.1.1 Los elementos de la clausula compromisoria

Para la eficacia de la clausula arbitral es necesario que existan elementos de
forma y fondo, en la incorporacién del instrumento internacional de inversién,
en el cual estaran sujetas las partes en caso de existir conflicto. A continuacion,
se explican los principales requisitos que internacionalmente se deben adoptar

por los Estados.

4.1.1.1 Consentimiento estatal manifestado en la clausula compromisoria

como elemento necesario para legitimar la jurisdiccién del CIADI

El consentimiento en el ambito privado consta de diferencias formidables en
comparacion al consentimiento formado dentro de una relacion entre sujetos

de derecho internacional publico, particularmente en materia de inversiones.

De lo anterior, es necesario sefalar que el consentimiento de un Estado carece

de sencillez practica para determinar su existencia, Unicamente con el estudio

171 Sentencia Definitiva, Referencia: 2- 2-RN-2011 (El Salvador, Camara Primera de lo Civil de
la Primera Seccién del Centro, 2011).

172 Un caso muy conocido es el de la supuesta expropiacion de varios terrenos ubicados cerca
del Parque Nacional Las Baulas, Guanacaste, en Costa Rica.

111



de la manifestacion de voluntariedad de someterse a un proceso arbitral ante

la jurisdiccion del CIADI.

Es de sefialar que no es suficiente estimar que un Estado ha dispuesto de
manera libre y voluntaria en participar de un proceso arbitral, inicamente por
la identificacion de una oferta y aceptacion, asi como por la presencia de una
clausula arbitral en su ordenamiento juridico doméstico e internacional, o aln

por la aceptacion y ratificacion del Convenio de Washington.1”3

La disposicion veinticinco del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, fija la jurisdiccion
del Centro y la necesidad de que las partes consientan por escrito someter sus
controversias a la competencia del Centro. A diferencia de los nacionales de
otros Estados contratantes, el cual la existencia de la oferta por escrito de un
Estado Contratante, se formaliza por la aceptacion de la oferta y la verificacion
de la ratificacion del Convenio de Washington pudiendo aplicar unilateralmente
las condiciones a la jurisdicciéon que deben ser notificados al Centro.1’#

El consentimiento consta de importancia al ser el elemento angular en donde

se valida el proceso arbitral y es un aspecto que debe valorarse detenidamente

173 Mario Soler Reyes, “El consentimiento para recurrir al CIADI como base de la jurisdiccion
de los Tribunales Arbitrales constituidos en conformidad al Convenio de Washington. Analisis
de algunos de sus fallos” (Tesis de grado, Universidad de Chile, 2015), 19. La manifestacion
del consentimiento por parte de un Estado se realiza en dos momentos diferentes, el primero
por medio de la aceptacién, adhesion y posterior ratificacion del Convenio de Washington de
1965, posteriormente por medio de la adhesion de la clausula arbitral en un contrato,
legislacion interna, tratado internacional o por medio de una declaracién unilateral de voluntad.
En cambio, el inversionista extranjero Unicamente debe tener observancia de encontrarse en
una situacion contenciosa relativa a inversiones reconocida en la legislacion interna que pueda
ser susceptible de ser sometida ante el CIADI y la ratificacién del Convenio u otro acuerdo
comercial con el pais al que pertenece.

174 1bid.
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por el Centro al momento de la solicitud de arbitraje.!” Es asi que la clausula
arbitral no es un elemento suficiente de valoracion para la determinacion de la
jurisdiccion y registro de la solicitud de un caso especifico, siendo recurrente
gue los demandados en un procedimiento arbitral presenten en la memoria de
contestacion la excepcion de falta de jurisdiccidon bajo la base de inexistencia
de consentimiento en razén de la naturaleza de los casos aun y cuando conste

por escrito una clausula arbitral.17®

El CIADI en el examen de admisibilidad, debe de realizar una verificacion de
requisitos de forma y de fondo necesarios en el consentimiento. El requisito de
forma sirve a una funcién probatoria, de verificacion de existencia de voluntad,
el cual debe ser expreso por escrito y por medio de clausula compromisoria.
Los requisitos de fondo estan compuestos por tres rasgos, los cuales son la

necesidad, la reciprocidad y la voluntariedad de su otorgamiento.’”

La necesidad como requisito del consentimiento es imprescindible mas no
suficiente para la aplicacion del proceso arbitral. EI CIADI para poder registrar
un caso, debe revisar que el consentimiento exista al momento de la solicitud
y que conste evidencia escrita del mismo previamente a la presentacion de la
solicitud al Centro.1’® El articulo treinta y seis del Convenio establece que es
la parte solicitante quien debe demostrar al Centro por medio de la solicitud de

arbitraje el consentimiento de las partes.'

175 Caso “Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos”

176 Véase laudos sobre falta de jurisdiccion.

177 Yaritza Pérez Pacheco; “Consentimiento Estatal al Arbitraje del CIADI”; Revista Lecciones
y Ensayos, n. 91, (2013): 23.

178 Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, “Informe de los Directores Ejecutivos
acerca del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre estados y
nacionales de otros estados”; (BIRF, Washington,1965).

179 Articulo 36: “(2) La solicitud debera contener los datos referentes al asunto objeto de la
diferencia, a la identidad de las partes y al consentimiento de éstas al arbitraje, de conformidad
con las reglas de procedimiento a seguir para iniciar la conciliacién y el arbitraje.”
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La reciprocidad es un acto bilateral y reciproco que requiere que ambas partes
en la controversia hubieren expresado libremente su voluntad de someterse al
procedimiento arbitral ante el CIADI.'8° Es de agregar que la oferta que realiza
el Estado para someterse a la jurisdiccion del Centro es unilateral y subjetiva,
debido a que esta se encuentra en la normativa juridica interna o a traves de

un tratado.

La voluntariedad, esto en razon que la ratificacion o adhesion al Convenio no
obliga a un Estado o a un inversor de un pais parte a someter sus diferencias
sobre inversiones a los procedimientos que lleva a cabo el CIADI, por lo que
de manera libre las partes pueden otorgar su consentimiento y encontrarse en

la total disposicion de no entorpecer el funcionamiento del proceso.8!

4.1.1.2 La forma de expresar el consentimiento

La clausula arbitral es una manifestacion expresa del consentimiento entre las
partes, debiendo cumplir con el principal requisito de forma y validez, que es
constar por escrito la incorporacion de dicha clausula, tal como lo establece el
articulo 25 (1) del Convenio de Washington, que puede ser a través de un acto

juridico o a través de varios actos juridicos vinculantes.

La clausula arbitral se adicioné como requisito de formalidad al contrato de
inversién, con el fin de generar seguridad juridica a la jurisdiccion ante el CIADI
y otorgarles la validez a sus procesos. El consentimiento debe encontrarse
expreso dentro de algun documento de la relacion juridica, al momento de la
presentacion de la solicitud de arbitraje, pudiendo identificar el consentimiento

instrumento o documento base del vinculo juridico.

180 \Véase articulo 36.
181 |pbid.
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La escritura es un requisito necesario, sobre todo si se reflexiona sobre las
consecuencias procesales de la clausula compromisoria; ademas, de que la

prueba de un acuerdo de arbitraje no escrito devine en una practica utopica.

Es de agregar que las formalidades de forma acarrean el riesgo de entorpecer
el proceso de arbitraje por tal razon el CIADI es breve al realizar un analisis de

su jurisdiccién conforme este punto.18?

4.2 La doctrina del “Arbitraje sin Contrato” (Arbitration Without Privity) y
el riesgo de presentacion de solicitudes de arbitraje contra la Republica
de El Salvador por terceros no participantes directos de los acuerdos de

inversion

El proceso arbitral tiene como fundamento el consentimiento, pero se debe
comprender que la forma en que se alcanza su manifiesto y operativo esta
declaracion de voluntad, ha evolucionado en el derecho internacional de las
inversiones al punto de volverse un contenido discutido que ha devenido en
diversas discusiones, que ha derivado incluso en denuncias a la jurisdiccion
del CIADI por parte de paises, asi como los intentos de nulidad de laudos del
Centro.*® En el laudo arbitral “Lanco International Inc. v. Argentina”, el CIADI

sefala que el consentimiento expreso en un instrumento es fuente de derecho

182 Centro de Informacion Juridica en Linea Convenio, “Informe de Investigacion Civil, Tema:
La clausula o compromiso arbitral” (Colegio de Abogados Universidad de Costa Rica, Costa
Rica, 2007), 4.

183 Michael Nolan y Fréderic Sourgens, “Limits of Consent - Arbitration Without Privity and
Beyond”, Liber Amicorum Bernardo Cremades, publicado el 23 dia de febrero de 2013,
https://ssrn.com/abstract=2180302. “El consentimiento estatal dentro del sistema arbitral del
CIADI, deviene de un Tratado Bilateral de Inversiones; en este sentido, el laudo “Manufacturing
& Trading, Inc. v. Republica del Zaire (Republica Democratica del Congo)” establece que el
propdsito real del consentimiento segun el articulo 25 (1) del Reglamento del CIADI, se debe
entender que es otorgado por un Estado Parte desde el momento de la realizacién de una
invitacion genérica para todos los inversionistas que son nacionales del otro Estado
contratante, para entablar sus acciones ante posibles disputas ante la jurisdiccién del CIADI.
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de inversiones que inicia desde el momento que un tratado, contrato o la

legislacién domestica entra en vigencia.'®*

Los instrumentos en el derecho internacional de inversiones son medios en
donde va inserta la oferta, similar a las ofertas en los contratos en materia civil
y opera como una invitacion a terceras partes a aceptar, convirtiéndose en un

proceso de “multi-fases”.18>

El proceso multi-fases en el juicio arbitral ante la jurisdiccion del CIADI inicia
con una oferta libre de arbitraje por un Estado anfitrién, el cual consiste en un
consentimiento desde ese momento perfecta e independiente, suficiente para
que cualquier inversionista pueda incoar la accién en su contra por alguna
transgresion a derechos reconocidos en un acuerdo bilateral y que se acepta
con el reconocimiento de la oferta por el inversionista nacional de un Estado
contratante. De lo antepuesto se puede evidenciar que la concepcién del
consentimiento base para un arbitraje en la practica procesal del CIADI es
mucho mas prematuro que la acostumbrada manera en que opera en otras

areas normativas.

El consentimiento estatal se concibe perfecto desde el momento de la oferta,
sin necesidad de la aceptacion o existencia de accion por una contraparte para
estar este operativo. Es de agregar que durante el tiempo que la oferta no sea
aceptada por la contraparte, el Estado perfectamente puede revocar su oferta.

El consentimiento del Estado receptor al arbitraje en las controversias basadas

en tratados de inversiones es de distinta naturaleza a aquel otorgado en un

184 | audo Arbitral, Referencia: ARB/97/6, Lanco International Inc. vs Republica de Argentina;
(Washington D. C., Estados Unidos, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones, 1998).

185 Sourgens, “Limits Of Consent”, 1.
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contexto comercial. La jurisdiccion arbitral en los arbitrajes de inversiones no
tiene fundamento en un contrato, sino mas bien, en una oferta unilateral de un
Estado receptor, efectuada en un tratado de inversiones en forma generalizada
y prospectiva. La oferta publica de arbitraje, efectuada por el Estado que tiene
como base a los tratados de inversiones ha sido célebremente denominado

“arbitration without privity” (arbitraje sin contrato”).186

“El arbitraje de inversiones es esencialmente un proceso de adjudicacion para
resolver controversias entre los inversionistas y los Estados que sigue un
procedimiento predeterminado e involucra la aplicacion de reglas sustantivas
preexistentes, similares a aquellas involucradas en el caso del sometimiento

de un Estado a la jurisdiccién de un tribunal internacional.”8’

4.3 Mecanismos vigentes de incorporacién de clausulas arbitrales

Es necesario mencionar que, para la incorporaciéon de las clausulas arbitrales,
generalmente en los tratados internacionales sean bilaterales o multilaterales
de inversion, casi nunca se encuentran clausulas arbitrales inmersos en ellos,
contrario sensu se encuentran en los contratos en donde se realiza el convenio
donde el inversor se compromete a invertir en el Estado receptor (El Salvador),
bajo términos claramente establecidos, al igual que el otro se compromete a

cumplir en sus obligaciones.

Los instrumentos de inversion no explican de manera precisa las maneras que

un Estado puede manifestar su consentimiento en un proceso arbitral, es mas

186 Tanzi et. al, Derecho Internacional de las Inversiones, 586.

187 |bid., El arbitraje basado en tratados de inversiones, no es un arbitraje clasico donde las
partes tienen control total sobre la resolucion de la controversia, por ejemplo, al elegir la ley
aplicable, al elegir que se aplique derecho alguno, o al establecer los estandares de prueba.
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bien la préactica internacional la que ha establecido diferentes mecanismos que
un Estado puede utilizar para ofertar su voluntad a inversionistas de participar
en un proceso arbitral internacional. Por tal razon, es que se expone en el
presente apartado los principales mecanismos preferentemente usados por

los Estados.

Es preciso resaltar nuevamente que el CIADI para conocer, es necesario que
se adopte los mecanismos que demuestren el consentimiento, la doctrina 'y la
practica expresan que puede ser mediante las fuentes contractuales, fuentes
internas, los tratados internacionales y la declaracion unilateral, las cuales se

explican a continuacion.

4.3.1 Fuentes contractuales de la clausula compromisoria adherida en un

contrato de inversion

La mayoria de paises en vias de desarrollo carecen de recursos industriales y
tecnolégicos, asi como de capital humano especializado para atraer inversion
extranjera focalizada, por lo que se torna necesario recurrir a la oferta de
explotacion de los recursos naturales para la adquisicion de materia prima a
los grandes sectores industriales para sus procesos productivos y asi brindar

un beneficio econdmico a sus habitantes.

La explotacion de estos recursos a menudo requiere la necesaria supervision

de una entidad estatal, que se pacta en contratos de inversion directa.

Los contratos de inversion son pactos celebrados por el Estado receptor y un
nacional extranjero o persona juridica extranjera, que puede incluir acuerdos
de préstamos, adquisicion de bienes y servicios, proyectos de infraestructura,

asi como contratos de explotacion de los recursos naturales conocidos en el
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derecho administrativo como contratos de concesion, como se les denomina

en la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Pablica.88

La internacionalizacion de los contratos de inversion extranjera ha preocupado
a varios sectores en lo relativo a la imparcialidad de los tribunales ordinarios,
siendo aun mas cuando estos intiman conocer de un advenimiento de las
diferencias del contrato, por lo que garantizar un debido proceso se torna
necesario con la adhesién previa de clausulas compromisorias ante tribunales
arbitrales internacionales.'®® La adhesién a la jurisdiccion del CIADI puede
realizarse por medio del mismo documento o en documentos separados,**° asi

como a través de intercambio de comunicaciones.9!

Es usual que el consentimiento se establezca en tratados de bilaterales de
inversion, pero si en este no se establece, serd mas bien en un contrato de
inversion, estipulando la clausula arbitral o en si fuera el caso el compromiso
arbitral. Aunque se puede decir que no es tan facil distinguir la competencia
ante el CIADI, pues ha existido casos en los que el Estado receptor o el mismo

inversor ha alegado la incompetencia del Centro.

Un ejemplo en que las partes alegaron la excepcion de la incompetencia del
CIADI, es: “Soabi vs. Republica de Senegal” en donde se expresoé que “..sélo

188 E| contrato de concesidn de recursos naturales y del subsuelo, es celebrado para permitir
la exploracién, explotacién, procesamiento y la comercializacién de los recursos naturales
nacionales como petréleo, el gas natural, el vapor, los recursos hidricos, etc., por parte de
inversionistas que, bajo supervision de un ente estatal, obtencidon de licencias y permisos
ministeriales, puedan operar en el pais. Se prohibe en El Salvador la explotacién de recursos
no renovables, como la mineria metalica.

189 | ey de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Pudblica, Art. 130.

190 |_as partes ademas pueden manifestar su consentimiento en un contrato aparte de manera
condicionada. Esta posibilidad se presentd en el caso AUCOVEN, en donde la jurisdiccion del
CIADI se encontraba en una clausula del contrato de concesién celebrado entre las partes, en
la cual se establecia que el CIADI no poseia jurisdiccidon hasta tanto no se cumpliera una
condicién posterior.

191 pacheco, “Consentimiento Estatal al Arbitraje”, 32.
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uno de los contratos [que vinculaban a las partes] contenia una clausula CIADI,
[por lo que el Estado objeto la competencia del tribunal]..., pero éste se declard
competente porque considerod que las distintas partes del proyecto de inversion
eran inseparables, que la voluntad de las partes [concebia] una operacion

Unica.192

4.3.2 Fuentes legales internas en clausula compromisoria adherida en la

legislacion interna del Estado receptor

La modalidad de adhesion por via de la legislacion nacional se ha vuelto una
practica menos utilizada entre los Estados, constituyendo una forma operativa
del consentimiento estatal por medio de la oferta, a cualquier inversionista con
independencia que sea un nacional o un extranjero perteneciente a un Estado
parte de un Tratado Bilateral de Inversion.'®® Es de mencionar que esta oferta
perfectamente puede ser retirada por el Estado por medio de una reforma

legislativa, que dejaria sin validez el consentimiento expreso.%*

Es preciso agregar que un inversor al demandar un Estado por vulneracion a
derechos reconocidos en la legislacion de inversiones y amparandose en una
clausula arbitral adherida en la misma legislacion local, este debe de haber
realizado sus actividades con observancia del ordenamiento juridico del pais

receptor.t®®

192 Reyes, “El consentimiento para recurrir”, 25-26.

193 E] articulo 15 literales a) y b) de la Ley de Inversiones de El Salvador consentia que ante
controversias o diferencias entre los inversionistas nacionales o extranjeros se podria someter
aquellos casos ante la jurisdiccion de CIADI, sin embargo, el Decreto Legislativo No. 423 del
2013, reformé el citado articulo eliminando el consentimiento expreso y libre ante el CIADI,
abriendo la oportunidad de someterse ante otros Centros.

194 Es de agregar que el control constitucional es otra forma en que puede ser expulsada una
clausula arbitral de manera forzosa de un ordenamiento juridico local.

195 Es decir, que no se hubiese cometido actos que fomenten la corrupcion, actos evasivos de
impuestos, lavado de dinero y activos, otros delitos, etc., asi como someterse a procesos
administrativos en el cual se influy6 para quebrantar el debido proceso y garantias procesales.
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El Salvador en su primer proceso arbitral ante el CIADI,% fue denunciado por
incumplimiento contractual y expropiacion en la construccion de un parque
vehicular, El Salvador alegdé comisién de fraude de documentos al momento
de la licitacion publica resultando en una violacion a la Ley de Inversiones,

resultando al final en un laudo favorable.19’

4.3.3 Clausula compromisoria adherida en los Tratados Bilateral de
Inversion, los Tratados de Libre Comercio, los Convenios Bilaterales de
Inversion, los Tratados de Promocion y de Proteccion Reciprocos de

Inversiones u otros instrumentos internacionales de inversion

De los diferentes mecanismos utilizados por los Estados para adherir clausulas
compromisorias ante la jurisdiccion del Centro, la mas utilizada es a través de
Tratados Internacionales de Inversion y Tratados de Libre Comercio.®® Estos
tratados internacionales son suscritos entre dos 0 méas Estados soberanos con
el objetivo de crear condiciones especiales de tratamiento de las inversiones
entre los nacionales de los Estados parte, asi como potenciar determinados

sectores comerciales y fomentar el crecimiento econdémico.

Es necesario esclarecer que durante este apartado no se hace referencia a

aguellas clausulas arbitrales interestatales de controversias derivadas de la

19 | audo Arbitral, Referencia: ARB/03/26, Inceysa Vallisoletana, S.L. vs la Republica de El
Salvador, (Washington, D.C., Estados Unidos, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones del Banco Mundial, 2006).

197 E| Tribunal Arbitral compartié el argumento planteado por El Salvador en su Réplica dentro
del Memorial sobre Excepciones de Jurisdiccion, en el que inicialmente el Estado salvadorefio
aleg0 la falta de jurisdiccion del CIADI para conocer del proceso de incumplimiento de contrato
y expropiacion, en razén de pretenderse sustentar el proceso conforme un contrato celebrado
con el demandante, bajo los argumentos salvadorefios, este en ninglin momento consintié en
someterse a la jurisdiccién del Centro por inversiones hechas por medio de fraude, falsificacién
y corrupcién.

198 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), “Carga de
Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2018-1)" (Washington, D.C.: Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2018), https://bit.ly/2N2zDuw.
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interpretacion del Tratado Internacional entre los Estados miembro, sino de
aguellas derivadas de las diferencias entre un inversionista extranjero de un
Estado parte y un Estado receptor, pudiendo ser estas clausulas bilaterales o

multilaterales.199

El componente operativo del consentimiento estatal el cual naturalmente se
evidencia en este tipo de instrumentos internacionales ya ha sido expuesto
anteriormente, al consistir en una oferta anticipada de someterse a un proceso
arbitral, que restringe el uso de la proteccion diplomética y paraliza las politicas
regulatorias del Estado receptor, volviéndose los gobiernos cuidadosos en la
toma de decisiones sobre reformas en materia de inversiones que puedan
afectar inversionistas extranjeros y como consecuencia devenir en una serie

de demandas internacionales millonarias.2%

Entre las caracteristicas de las clausulas adheridas en Tratados de Inversion
consiste en su generalidad en la redaccion, no necesariamente sujetando las
diferencias y conflictos a un solo centro arbitral, pudiendo someterse a varios,
asi como elegir el sistema normativo aplicable. Otras clausulas que brindan
seguridad a los inversionistas son la clausula de la nacién mas favorecida, el
aseguramiento de un trato justo y equitativo de las inversiones y trato nacional

a los inversionistas extranjeros.?o!

Los tratados internacionales se identifican en tres grandes clases por sus

caracteristicas especiales en la redaccion de la clausula y mecanismo exigido

199 Pacheco, “Consentimiento Estatal al Arbitraje”, 32.

200 | os actos de accion diplomatica no se vuelven imprescindibles, es decir, un inversionista
directamente podra entablar acciones contra el Estado receptor de la inversion sin inmediacion
del Estado miembro en donde reside el inversionista extranjero, a través de la proteccion
diplomética, exigiendo la responsabilidad al Estado receptor por un dafio causado. El Estado
receptor al incorporar una clausula arbitral renuncia a ignorar la legitimidad de la controversia
suscitada con el inversionista previo actos de accién diplomatica.

201 Reyes, “El consentimiento para recurrir”, 33-36.
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para la aceptacion de la oferta, siendo aquellos tratados que contienen oferta
de consentimiento al CIADI de forma clara e inequivoca, aquellos donde se
realiza una promesa por parte del Estado receptor de que la solicitud del
inversionista ha de otorgarse el consentimiento a la jurisdiccién del CIADI y
aguellas que constituye una mera declaracion de que los Estados parte, de

forma general, tendran en consideracion favorable someterse a arbitraje.?%?

Por estas razones, concluir que estas clausulas que aceptan la jurisdiccion del
Centro, no Unicamente se han visto adheridas en los tratados bilaterales
generales, sino también en tratados multilaterales?°® mas complejos, derivados
de procesos de negociacién mucho més profundos como son los Tratados de

Libre Comercio.2%4

4.3.4 Compromiso adherido en una declaracion unilateral

La clausula de adhesion consiste en una manifestacion del consentimiento
expreso y unilateral por medio de una declaracion, en la cual las partes deben
expresar someterse a un arbitraje de manera potestativa, sin encontrarse

obligado a hacerlo por ningin otro instrumento internacional.

No obstante, esta clase de situaciones particulares pueden suceder cuando
existan intereses politicos o internacionales y que obliguen al Estado receptor

a someterse al Centro.2%

202 pacheco, “Consentimiento Estatal al Arbitraje”, 32. Estas son reconocidas y aceptadas por
el CIADI, sin embargo, es recomendable la redaccion de la clausula abierta que pueda
proporcionar mayor libertad a las partes para decidir si someteran su diferencia ante el CIADI
u otro centro arbitral que las partes estimen conveniente.

203 Ejemplo de ello son el Tratado de Libre Comercio para América del Norte (NAFTA, por sus
siglas eninglés) y el Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica
y Los Estados Unidos de América (CAFTA-DR, por sus siglas en inglés).

204 CAFTA-DR, Seccion B, Articulo 10.16.

205 Reyes, “El consentimiento para recurrir”, 33-36.
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4.4 Responsabilidad internacional sobre el incumplimiento de la clausula

compromisoria

Esta tendra efecto si suscita una controversia. En ese sentido, con relacion al
consentimiento de las partes para someterse a la jurisdiccion del CIADI, la
convencion exige que las partes involucradas en la diferencia hayan aceptado
la jurisdiccion de tal centro. -Como se ha dicho en el transcurso de la presente
investigacion- la ratificacion de la convencién CIADI no constituye constancia
suficiente del consentimiento de un Estado para someterse a arbitraje, este
asunto fue dilucidado en el arbitraje del caso Lanco International Inc. contra la
Republica de Argentina.2%

La clausula arbitral de los tratados implica una oferta que presenta un Estado
parte para someter a un arbitraje internacional las diferencias derivadas de
actividades de inversion protegidas por el tratado y efectuadas dentro de su
jurisdiccién por nacionales de otro Estado parte. Usualmente, un inversionista
determinado declara su aceptacion a esta oferta cuando presenta una peticion

de arbitraje de conformidad con las reglas de procedimiento aplicables.?%’

Por otra parte, existen dos formas de concertar el arbitraje, una modalidad se
origina en el contrato preliminar que se denomina “clausula compromisoria”,
por el cual las partes deciden hacia el futuro someterse a este régimen si entre

ellas surgieran controversias respecto de una determinada relacién juridica;

206 | audo Arbitral, ARB/97/6. En su decision sobre jurisdiccion, el tribunal debia resolver sobre
una alegacion de incompetencia planteada por Argentina en virtud de existir un contrato de
concesion posterior al tratado que establecia un mecanismo de resolucién de controversias
distinto. El tribunal sostuvo que: “...el consentimiento al arbitraje CIADI por un Estado puede
provenir de un tratado bilateral... por el contrario, el consentimiento del inversionista, nacional
del otro Estado Contratante, debe ser prestado por el propio inversor por escrito, dado que el
consentimiento de su Estado no obliga al inversor”.

207 Dunker, Morales Vela, “Arbitraje Internacional de Inversiones: conflictos en la Aplicacion de
Clausulas Paraguas”, Revista luris Dicto, n. 11 (2007): 50-51.
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mientras que otra vincula a los celebrantes del “compromiso arbitral” a un
tribunal o el arbitro que resolvera la crisis presente derivada de un negocio
juridico que los enfrenta.?®® En ambos casos se conviene la eliminacion de la
justicia ordinaria que le correspondiese al conflicto de ser ventilado ante la
jurisdiccion estatal, sin que ello signifigue absoluta omision, en la medida que
existen ciertas medidas que solo la potestad judicial puede ofrecer, como lo

son: las medidas cautelares, la ejecucion del laudo, etcétera.

En ese contexto, consecuencias similares ocurren ante el incumplimiento de
un laudo arbitral emitido por el CIADI y ante un posible incumplimiento del
compromiso arbitral o clausula arbitral; si un Estado incumple su obligacion se
le reanuda su proteccion diploméatica (Art. 27 convencién CIADI) y el derecho
del Estado contratante cuyo nacional es parte en la diferencia de iniciar una
reclamacioén internacional contra el Estado que incurre en el incumplimiento
(Art. 64 convenio CIADI); y, la consecuencia mas importante es que el Estado
que incumple faltaria de credibilidad en la comunidad comercial internacional.
Un punto aparte, pero no menos importante, es el desarrollo que se ha dado a
la responsabilidad en que pueden incurrir las empresas multinacionales por no
respetar los derechos humanos de las personas en el pais en que realizan la

inversion.209

4.5 El estado de necesidad como proteccion a una ilicitud internacional

por incumplimiento

La nacion que ha hecho uso de esta figura ha sido Argentina. El estado de

necesidad como defensa del Estado en materia de las inversiones ha sido

208 En el caso de El Salvador a través de diversos TBI's se ha obligado a resolver los conflictos
que se deriven de un negocio juridico ante el CIADI.

209 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, “La responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos” (Naciones Unidas, New York, 2012), 36.
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implementada recientemente por el pais antes en comento en los arbitraje y
los procedimientos correspondientes a la anulacién en diferentes casos, esta
circunstancia que ha revivido el uso y la doctrina relativa a la necesidad, como
también, las interpretaciones de los tribunales, en ocasiones contradictorias, a

favor o en contra de la defensa y sus alcances.?1?

Por otra parte, los inversionistas, en su mayoria multinacionales que habian
invertido en el pais tras las atractivas privatizaciones de los sectores de obras
publicas, infraestructura y en los servicios publicos durante los afios noventa,
consideraban que las medidas de emergencia se habian concentrado contra
los extranjeros de forma indebida y violaban las protecciones sustantivas de
los tratados bilaterales de inversion que incluian el deber de indemnizar toda
la expropiacion, el trato justo y equitativo, el derecho especial contra el fraude,

las normas sobre la repatriacion de capitales y el trato nacional.?'!

En Argentina, tales medidas estaban amparadas bajo la Ley de Emergencia
Publica y Reforma del Régimen Cambiario, por lo que se hallaban asociadas
a una causa de exclusién de ilicitud, por ejemplo: las medidas de poder y otras
facultades reservadas al Estado dentro del TBI. En ese sentido, no constituyen

actos violatorios del régimen bilateral de inversion.

La situacion del estado de necesidad estd amparada internacionalmente a
través de la resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas (A/Res/56/83). En los casos en que LG&E y Continental demandaban

210 | a posicion argentina, consistié en la defensa de las demandas de distintos consorcios y
grupos inversionistas asociados a negocios y licitaciones en temas energéticos y de transporte
protegidos por regimenes bilaterales de inversién, argumentando que las medidas que se
tomaron se justificaban como respuesta a la crisis financiera que sufria desde el afio 2000, la
cual constituia un estado de necesidad en materia econémica, amparado por el derecho
internacional consuetudinario y en las normas de TBI con los Estados Unidos.

211 Se hace referencia a los inversionistas demandantes.
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a Argentina, el tribunal permiti6 como defensa el argumento del estado de
necesidad; en los casos Enron, Sempra y CMS, tal argumento fue rechazado,
luego la decision del tribunal fue anulada, pero se cuenta con precedentes ante
CIADI sobre la admisién del argumento de defensa en mencién.?1?

Existen diversos casos por incumplimiento de una clausula arbitral o, dicho de
otra forma, incumplimiento de obligaciones internacionales, como es el caso
de incumplir una clausula de un TBI que someta las disputas ante CIADI. Al
incumplir una obligacién internacional sin fundamento alguno hara incurrir en
responsabilidad al Estado, l6gicamente conllevandolo a una demanda arbitral
ante CIADI y, si no cumple o no se somete a la jurisdiccion del CIADI ante una
eventual demanda, también incurre en responsabilidad internacional, el CIADI
siempre le condena al pago de los dafios y los perjuicios estimados por el

inversionista.

4.6 Control de constitucionalidad de los tratados bilaterales de inversién

En El Salvador se ejerce el control de constitucionalidad a través de las
disposiciones legales que regula la misma Constitucion de la Republica en los
articulos 246 y 149. En ese sentido, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha manifestado que: “En El Salvador, segun lo dispuesto
en el articulo 145 de la Cn., no se podran ratificar tratados en que se restrinjan

o0 afecten de alguna manera las disposiciones constitucionales. En ese sentido,

212 | a interpretacion del estado de necesidad por parte del panel arbitral en este caso, el
tribunal estimé6 que Argentina no comprob6 el estado de necesidad bajo el art. 25 del proyecto,
es decir, el “nico modo”, pues -segun el tribunal- Argentina no demostré la afectacion de un
interés esencial del Estado relativo a su existencia, pues el tribunal termina valiéndose de la
opinién de un experto en economia, es decir, no aplicé el proyecto y condena al Estado. Ante
lo anterior se conforma la comisién ad hoc de conformidad al art. 52 nimero 3 del Convenio
CIADI, resolviendo el asunto, pues consideré que esto constituia un incumplimiento en la
aplicacion de la ley aplicable como causal de anulacion, lo cual, constituye causal de anulacion
conforme al articulo 52 (1)(b) del convenio CIADI.
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si se llegase a introducir al ordenamiento juridico un tratado internacional -que
tendra caracter de ley de la Republica- acuerdo de voluntades entre Estados,
0 entre éstos y organismos internacionales, que contengan disposiciones que
contradigan la Constitucion, el articulo 149 de la misma prescribe que dichos
tratados pueden ser sometidos al control de constitucionalidad”.?'® La Sala de
lo Constitucional declar6 inconstitucional diversos tratados internacionales,
entre ellos esta, el articulo 2 del Convenio No. 87 de la OIT denominado
“Convenio relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccion del Derecho de
Sindicacion” por considerarlo contrario al articulo 47 inc. 1° de la Cn., pero en
2009 se realiz6 reforma a tal articulo y ademas, se ha dejado sin efecto la

inconstitucionalidad en estudio.

Asimismo, se declararon inconstitucionales ciertas disposiciones del Estatuto
de la Corte Centroamericana de Justicia a través del jurisprudencia (sentencia
de inconstitucionalidad referencia 71-2012).2** También, declaré inaplicable la
decisiéon emitida por la Corte Centroamericana de Justicia,?'® pues pretendia
afirmar su competencia en materia constitucional y suspender la eficacia de
una sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la misma Sala de lo
Constitucional relativa a la eleccién de magistrados de la CSJ para el periodo
2012-2021, la Sala determind que la Corte Centroamericana de Justicia se
habia auto atribuido una competencia que invadia el orden constitucional y

excedia el &mbito material de derecho de integracién.

213 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2014 (El Salvador, de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2014).

214 La Sala determind: Declarase inconstitucional, de un modo general y obligatorio, el art. 22
letra f) del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, pues la competencia asignada a
dicho 6rgano supranacional para resolver conflictos entre "Poderes u Organos fundamentales
de los Estados", y los derivados del incumplimiento de los fallos judiciales, priva al Estado
salvadorefio de la capacidad de decisién autbnoma sobre las competencias basicas de sus
drganos, quebranta la prohibicién constitucional de indelegabilidad de dichas funciones vy la
exclusividad de la jurisdiccion, segun los arts. 83, 86 inc. 1°, 146y 172 inc. 1° Cn.

215 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 19-2012 (El Salvador, de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2012).
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Por otra parte, el mismo articulo 145 de la Cn., en la parte final establece la
posibilidad de ratificar los tratados con las reservas correspondientes que
garanticen el respeto a la Constitucion. Pese a lo anterior, a nivel internacional
existen ciertos tratados 0 convenios que no permiten realizar reservas o, no
admiten reservas cuando lo que no se desea sea parte del instrumento que se

ratifique atente contra el espiritu del tratado o convenio, incluso protocolos.?®

4.7 Analisis de laudos arbitrales mas relevantes

4.7.1 Inceysa Vallisoletana v. Republica de El Salvador

En el afio 2003 el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones recibe la que serd, la primera solicitud de arbitraje contra el Estado
salvadorefio. El problema juridico planteado acaece de las diferencias en el
contrato de servicio de instalacion, administracion y operacion de plantas de
revision técnica vehicular de emision de los gases contaminantes, particulas y
ruidos que se celebré en el afio 2000 ante el Ministerio de Medio Ambiente y
Recursos Naturales de la Republica de El Salvador (en adelante MARN) con

la empresa espafiola Inceysa Vallisoletana S.L.%Y/

Los hechos principales inician en 1999 cuando el MARN convoca a licitacion
publica para la contratacién de servicios de revision técnica de vehiculos, la
que es posteriormente declarada desierta. En junio del afio 2000 el MARN
nuevamente convoca a segunda licitacion publica,?'8 en el que, se les evalla

a los participantes los factores siguientes: la capacidad y situacion financiera,

216 José Belarmino Jaime, “Tratados e inconstitucionalidad”, El Mundo, 27 de octubre de 2017,
http://elmundo.sv/tratados-e-inconstitucionalidad/

217 L audo Arbitral, ARB/03/26.

218 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales Licitacion MARN No. 05/2000 (San
Salvador, El Salvador, 2000).
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experiencia en inspeccion de vehiculos, experiencia en el uso de maquinaria
y las construcciones de estaciones de inspeccion, la experiencia del personal,
documentacion legal, entre otros. En octubre del afio 2002 el MARN adjudico
la licitacion a la empresa espafiola Inceysa Vallisoletana S.L., sin embargo,
una de las sociedades participantes excluida del proceso de licitacion,
Mustang de El Salvador, S.A., impugnoé dos resoluciones del MARN ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador.?'® La primera, en lo referente a la devolucion del expediente de su
empresa y la segunda, a la adjudicacion de la licitacion, de los cuales, se

confirmé la legalidad de ambas resoluciones.??°

El contrato de concesion entre Inceysa y el MARN fue suscrito el dia 17 de
noviembre del 2000, iniciando la sociedad espafiola a finales de ese mismo
afo e inicios del 2001 con la adquisicion de diferentes inmuebles, el primero;
en Municipio de Acajutla, Departamento de Sonsonate, el segundo; Municipio
y Departamento de Santa Ana y el tercero en el Municipio de Tonacatepeque,

Departamento de San Salvador.

Es en el 2001 que el MARN observa una serie de irregularidades en el proceso
de licitacién que impide la inmediata ejecucion del proyecto y resulta en una
serie de problemas entre las partes. En noviembre de ese mismo afo, Inceysa
presenta cartas al MARN y al presidente de la Republica de El Salvador para
gue se aclarase su situacion juridica y confirmasen si el proyecto se llevaria a
cabo o no, advirtiendo que, en caso de no realizarse, el Estado salvadorefio

estaba en la obligacion legal de indemnizarle.

219 Enrique Miranda y Alberto Lépez, “Corte suspende firma de contrato de gases”, El Diario
de.Hoy,.29.de.noviembre.del.2000,.http://archivo.elsalvador.com/noticias/edicionesanteriores
/2000/noviembre/noviembre29/nacional/nacio5.html

220 sentencia Definitiva, Referencia: 186-M-2000 (El Salvador, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia 2000).
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En el afilo 2002 Inceysa reclama al MARN violacién del contrato, luego que
este delegase la prestacion de los servicios pactados en el contrato a otras
empresas, los que de manera exclusiva, se les habia otorgado a Inceysa. En
octubre de ese afo, Inceysa alega al presidente de El Salvador incumplimiento
contractual y la violacién a lo establecido en el Acuerdo para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espafa y El Salvador,
solicitando indemnizacion de $50,845,251.34 doélares de los Estados Unidos

de Norte América.

Finalmente, el 21 de julio del afio 2003 se presenta solicitud de arbitraje ante
el CIADI contra la Republica de El Salvador alegandose principalmente que se
realiz6 un incumplimiento contractual que equivale a una resolucién unilateral
e injustificada del contrato y una expropiacién indirecta de los derechos que el

contrato le confirio.

El Salvador por el contrario, presenta memorial sobre las excepciones a la
jurisdiccion diciendo que el Acuerdo para la Promocion y Proteccién Reciproca
de Inversiones entre el Reino de Espafia y Estado de El Salvador solo protege

a inversiones legitimas.??!

El consentimiento de sumision al proceso arbitral ante el CIADI. La empresa
demandante fundamenté que el consentimiento expreso de El Salvador a
someterse ante la jurisdiccién del CIADI fue de conformidad a lo establecido
en el Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones entre
el Reino de Espafa y El Salvador, la Ley de Inversiones de El Salvador, asi

como también en la clausula vigésimo primera del contrato. El Salvador, por

221 E| Salvador en el presente proceso arbitral demuestra que la empresa espafiola vertio en
el proceso de licitacion documentacion falsa, como estados financieros que demostraba una
situacion financiera distinta a la real, con el objeto de demostrar liquidez y robustez financiera
para asi cumplir con los requisitos establecidos en la licitacion publica.
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su parte, presentd memoria de contestacion alegando la falta de jurisdiccion
del Centro, en razon que el caso en alusion se encentraba contemplado dentro

de uno de los limites del consentimiento en el tratado.

El alegato principal de El Salvador para alegar la falta de jurisdiccion del Centro
fue que Inceysa no se podia considerar inversionista extranjero, en razén que
esta empresa para lograr ostentar tal calidad hizo us6 informacién financiera
falsa, presentando estados financieros con alteraciones con el proposito de
ocultar deliberadamente su situacion financiera real. Asi también, por ser de
varias de las empresas participantes del proceso de licitacién, las empresas
vinculadas a Inceysa. Es de lo anterior que la teoria de la existencia de una
inversion ilegal y que estas clases de manifestaciones no son consideradas
inversiones al amparo de la ley salvadorefia, fueron claves para sustentar la

excepcion de falta de jurisdiccion.

Por otra parte, la empresa Inceysa, argumentd que el Centro debia considerar
los elementos objetivos establecido en el articulo uno del Acuerdo Para la
Promocion y Proteccidén Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espafia y
El Salvador y no por elementos subjetivos, en razén que la jurisdiccion debia
considerarse manifiesta con la existencia de una clausula arbitral autbnoma e

independiente.

Las limitantes al consentimiento como elemento de discusion de la rationae
voluntaris.??? De conformidad al articulo 25 del Acuerdo CIADI establece que
las partes deben consentir mediante escrito el someter sus controversias a la
jurisdicciéon del Centro. Sin embargo, el Centro en el presente proceso arbitral

reconoce que no es exclusivamente el consentimiento por escrito suficiente,

222 | gudo Arbitral, ARB/03/26.
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reconociendo la existencia de limites al consentimiento por parte del Estado
Salvadorefio que deben ser analizadas. El tribunal en laudo arbitral establece
que los instrumentos acerca del consentimiento, generalmente contienen las
denominadas clausulas de conformidad con las leyes del Estado receptor, que

en toda su naturaleza es un limite establecido en la mayoria de los TBI.223

Estas clausulas tradicionalmente se incrustan en aquellos articulos de los
tratados que definen la inversion, es por ello que el tribunal realiza un analisis
de busqueda de esta clausula dentro del acuerdo invocado encontrandose

claramente manifiesto en el articulo 5 del APRI.

Como resultado de lo anterior, es incuestionable que El Salvador durante el
proceso de negociacion fue claro con establecer a que inversiones se le podia
garantizar la “proteccion”, incluyendo esta clausula dentro de su definicidon de
inversion. Lo anterior se vuelve mas evidente, en razon que durante el proceso
de negociacion del Acuerdo, el Reino de Espafia sugirié no fuera incluida la
limitacién anteriormente mencionada de manera expresa en los textos de los

articulos del Acuerdo.

Conforme a lo establecido en el articulo 5 del APRI el tribunal debe estudiar la
inversion realizada a afectos de determinar si este se encuentra contemplada
dentro del consentimiento del Estado salvadorefio, de lo anterior es que se
concluye: esta no es una inversién apegada a la legislacion salvadorefia, como
consecuencia de un estudio minucioso del proceso de licitacién publica, que
es palpable en el texto del laudo y que como resultado concluye el Tribunal
Arbitral que no tiene jurisdiccion de las diferencias planteadas por la empresa

espafola.

223 | audo Arbitral, ARB/03/26.
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4.7.2 Pac Rim Cayman LLC v. Republica de El Salvador (ARB/09/12)

La explotacion de recursos naturales es la causa de un considerable nimero
de proyectos millonarios de inversion extranjera que se ejecutan en paises en
vias de desarrollo. Lo anterior, en razén que las naciones en la busqueda de
dinamizar sus economias ofertan a los inversionistas extranjeros, concesiones
de aprovechamiento de recursos naturales, en un entorno politico, econémico

y juridico favorable.

La industria minera, estimulada por los precios internacionales de los metales
y las “bondades legales” de las leyes medio ambientales de paises en vias de
desarrollo, han ampliado en los ultimos afios las operaciones de exploracion
minera en Estados latinoamericanos para la inmediata explotacién minera de
oro y plata. La minera Pac Rim Cayman LLC radicada en Nevada, Las Vegas,
EUA fue de las empresas interesadas en explotar reservas de oro en territorio

salvadorefio, sin embargo, su proyecto de inversién no se realizo.

El 30 de abril del afio 2009 el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones conoci6 del primer arbitraje en materia de inversiones
contra el Estado salvadorefio acerca de una inversion extranjera vinculada al
sector econdOmico minero, que en comparacion a otros procesos arbitrales en
los que El Salvador se ha visto involucrado, este es reconocido por ser uno de
los procesos arbitrales mas complejos, extendidos y con unas importantes
consecuencias juridicas post laudo, como la creacion de la Ley de Prohibicion

de la Mineria Metalica.

Los hechos inician durante el afio 2002, en un momento en el que El Salvador
dedicé muchos afios para atraer la inversion extranjera para desarrollar la

industria minera en el pais, en especial para llevar a cabo tareas de explotaciéon
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de recursos en el proyecto denominado “El Dorado” de los cuales una de las
empresas contactadas por las autoridades salvadorefias e interesadas en

materializar esta pretension fue la empresa estadounidense Pac Rim.

El Salvador alent6 a la empresa extranjera minera para invertir millones de
dolares estadounidenses en la exploracion y explotacion minera, afirmando
garantizarle derechos mineros y derechos como inversionista, a cambio de
generar miles de fuentes de empleo para muchos salvadoreiios. Sin embargo,
a mediados del afio 2008 el gobierno de El Salvador anuncia abruptamente
una prohibiciéon a la mineria metélica que, segun el demandante, de manera
ilegitima vulnerd sus derechos como inversionista, ocasionando un perjuicio
irreparable sobre su inversion, asi como burlandose la confianza construida

durante afios entre ambas partes.

Segun la demandante, la inversion fue ejecutada durante el afio 2002 hasta
marzo del 2008 y apoyada por funcionarios del gobierno salvadorefio, como
Ana Vilma de Escobar vicepresidenta de la Republica, incluyéndose el sefior
Elias Antonio Saca quien en ese momento ostentaba el cargo de presidente
de la Republica de El Salvador. La demandante afirmd contar con un apoyo

absoluto a su inversion y del cual se proyectaban altos beneficios econémicos.

La empresa estadounidense exteriorizd encontrarse entusiasmada de asentar
nuevos estandares en América para el medio ambiente y mineria socialmente
sostenible, ejecutando lo anterior en El Salvador, es en razén de ello que la
empresa colaboro durante los afios del 2002-2008 con programas educativos,
clinicas médicas, eventos deportivos, construccion de calles, excavacion de
pozos Yy la plantacion de mas de 40,000 arboles. La empresa minera también
argumentoé mantener una constante comunicacion con el Ministerio de Medio

Ambiente y Recursos Naturales y el Ministerio de Economia de El Salvador,
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con la finalidad de apoyar en la obtencion de los permisos ambientales y el
cumplimiento de los requerimientos legales para su inicio de operaciones,
recibiendo una buena asistencia de estas instituciones. Sin embargo, es en
abril del 2007 que ambas instituciones realizarian una evaluacion ambiental

estratégica que mantuvo en una dilatada espera a la empresa estadounidense.

La empresa manifestd al tribunal desconocer los efectos negativos que esta
evaluacion traeria a su inversion, agregando que durante el tiempo de espera
para la obtencion de los resultados de la evaluacién esta continu6 colaborando
activamente a las instituciones en mencién. Finalmente, en marzo del 2008 a
través del presidente de la Republica de El Salvador, se declar6 prohibida la
ejecucion de proyectos de mineria metalica, impactando en los derechos del

inversionista extranjero solicitante.

Por otra parte, El Salvador en memorando de contestacion hace la aclaracion
que se trata de una empresa minera canadiense que comprd derechos de
explotacién minera, declarando que el proceso arbitral fue mas que un intento
forzado de obligar a la demandante a otorgar concesion para la explotacion de

sus reservas de sus minas de oro.??4

El Salvador declara que la empresa canadiense realiz6 una serie de acciones
arriesgadas con respecto a la adquisicion de licencias de exploracion que se
encontraban latentes de vencerse y con la imposibilidad de ser renovadas. A
su vez adquiri6 extensiones de terreno mayores a los alrededores de los
puntos de exploracion con la finalidad de posteriormente iniciar la obtencion

de permisos de exploracion en esos terrenos.

224 El instrumento de consentimiento invocado para la celebracién del proceso arbitral fue el
Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica - Republica Dominicana y Estados Unidos de
Ameérica, por lo que demostrar la nacionalidad del inversionista era elemento clave para la
validez del proceso arbitral a la luz de este instrumento.
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El Salvador durante las objeciones a la jurisdiccion del CIADI argumenta la
jurisdiccion unica de los juzgados y tribunales salvadorefios, argumentando
que de conformidad al articulo 7 de la Ley de Inversiones que establece la
jurisdiccion exclusiva de los tribunales salvadorefios. Sin embargo, el articulo
42 del Acuerdo del CIADI dispone sobre el derecho aplicable al fondo de la
diferencia, no a decisiones relativas a jurisdiccion y aun cuando el articulo 7
de la ley de mineria imponga ese requisito de jurisdiccién exime al Tribunal de
conocer, en razén de lo que establecia el articulo 15 de la Ley de Inversiones.

Pacific Rim fue una de las varias empresas mineras canadienses que utilizo el
arbitraje internacional para intimidar a los gobiernos cuando sus proyectos
mineros carecian del consentimiento de la comunidad y no cumplian con los

requisitos legales o reglamentarios.

En este caso, el Estado salvadorefio tom6 a bien evaluar a partir de esta
experiencia, las clausulas entre inversionista - Estado, disputa - resolucion, ya
gue estaban incluidas en las leyes nacionales o en acuerdos de inversion
bilaterales o multilaterales, es en razon de ello que posteriormente se realiza

una reforma al articulo 15 de la ley de inversiones.

4.7.3 Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc. versus

Republica de El Salvador

Las compafias Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc, que
en adelante se denominardn como las empresas demandantes, iniciaron sus
operaciones a partir de 1968, dedicandose a la produccion minera de metales
preciosos en El Salvador desde 1987. Durante septiembre y octubre del 2006
el gobierno revocé los permisos ambientales y no renovo sus licencias de

exploracion.
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Las empresas demandantes argumentando la violacion de las obligaciones
adquiridas por el Estado salvadorefio de conformidad con el Tratado de Libre
Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos
requieren a El Salvador ante la jurisdiccion del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, solicitando indemnizacion por pérdidas

o dafios en virtud de la supuesta vulneracion de lo establecido en el TLC.

Los alegatos de hechos presentados por las partes establecen que en 1987
las empresas demandantes celebraron contrato de Joint Venture en Estados
Unidos, con el objeto de realizar proyectos de exploracion de manera conjunta
en El Salvador. En ese afio El Salvador otorgd concesion para la explotacion
para la mina de oro de San Sebastian, a partir de lo anterior las empresas
demandantes adquieren derechos en propiedades adicionales como la Mina

el Modesto y la Planta San Cristobal.

En el afio 2002 las empresas demandantes se retnen con el Ministro de
Economia de El Salvador y con funcionarios de la institucion para cancelar la
licencia de concesion de explotacidn para la Mina San Sebastian a cambio de
otra licencia de explotacion para un tiempo comprendido entre 20 a 30 afios
de duracién. Es en este mismo afio que el Ministerio de Medio Ambiente y
Recursos Naturales otorg6 a las demandantes los permisos ambientales para

un periodo de 3 afos.

Es en el afio 2006 que luego de los 3 afios autorizados por medio de permiso
ambiental que revoca los permisos de la Mina San Sebastian y San Cristobal
extinguiendo totalmente los derechos de practicar la mineria y procesar oro y
plata. Es en razon de ello que se presentan dos peticiones, una por cada mina,
a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de

El Salvador, de revisién de la revocacion y que se rehabilitaré los permisos en
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mencion, sin embargo, las autorizaciones no fueron renovados. El Salvador
alego objeciones a la jurisdiccion en razén que el CIADI no era competente de
conocer en razén que las demandantes no cumplieron con la Disposicion de
Renuncia del CAFTA, al permitir que continde el trdmite judicial en El Salvador
por lo que se solicitd se suspenda el proceso sobre el fondo en cuestion y se

desestime el arbitraje.

Las demandantes argumentaron que el CAFTA no requiere de la terminacion
inmediata de los procesos locales, sino que permite que la demandada use la
renuncia de los demandantes para buscar la culminacién del proceso arbitral,
por lo que se solicitd rechace las objeciones preliminares presentadas por la
demandada. El tribunal por su parte advierte el riesgo de conocer sobre el
fondo del asunto sin previamente determinar su jurisdiccién, por lo que fue
necesario el estudio sobre la renuncia del CAFTA, por lo tanto, para el
perfeccionamiento del “consentimiento condicional” de las demandantes la

disposicion de renuncia debe hacerse con observancia al CAFTA.

El Tribunal Arbitral finalmente concuerda su laudo arbitral con lo indicado por
El Salvador, en el cual el concepto de renuncia debe alcanzar el resultado
pretendido, no Unicamente a nivel textual en el caso expreso del CAFTA por
lo que no es posible iniciar proceso arbitral cuando se ha iniciado proceso ante
un tribunal judicial local de los paises parte u otro procedimiento arbitral
siempre y cuando fueren sobre los mismos hechos, por lo anterior el Centro

se declar6é incompetente de conocer sobre el asunto.

4.7.4 Enel Green Power S.p.A. contra la Republica de El Salvador

La discrepancia dio inicio en el afio de 2008, cuando ENEL decidié demandar

a El Salvador mediante un arbitraje internacional, ante el Centro Internacional
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de Arreglos de Diferencias relativas a Inversiones, por habérsele negado la

posibilidad de superar el 50% de posesion accionaria en la compafia CEL.

El Estado salvadorefio cuestiono la validez del contrato que, en 2002, dio lugar
a la sociedad entre la estatal Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio lempa
(CEL) y ENEL, para formar La Geo. La compra de las acciones a ENEL fue

una inversién de 280 millones de ddlares por parte del Estado salvadorefio.

La transferencia del 36,2% del paquete accionario de Enel se habria valorado
en $280 millones, pagaderos mediante un fideicomiso sobre los flujos futuros
de La Geo, instrumento que deberd de estar en ejecucion antes del 15 de
diciembre del 2014. Este fideicomiso se ampliaria posteriormente hasta los
$480 millones, dato que arroja dudas sobre el precio total de la participacion
de ENEL. Por lo que dos entidades estatales salvadorefias insistieron en no
ceder la mayoria de las acciones a Enel, a pesar de un fallo de una Corte de

Arbitraje Internacional en su contra.

La empresa Inversiones Energéticas y la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del
Rio Lempa rechazaron nuevamente ceder a la italiana Enel Green Power la
mayoria de acciones en la empresa geotérmica La Geo, pese a un fallo de una

instancia internacional en contra.

La segunda discrepancia se relaciona con la suspension de los procedimientos
administrativos, que son los que han derivado esta cautelar en un caso en que
ENEL no es parte pero que tiene efecto porque se deciden temas que tienen
gue ver con la inversién de ENEL y con la vigencia del acuerdo de accionistas,
y con los derechos de ENEL. Asimismo, se inicié un proceso penal. Con los
embargos y la accion civil, solicitaron cuatro medidas las cuales se explicaron:

1) Suspension del procedimiento, por las irregularidades que podria tener, 2)
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Limitacion a la prueba testimonial y, 3) En cuanto a la accion civil subsidiaria

de la accion penal.

Entre 1987 y principios del 2006 las demandantes expandieron sus actividades
mineras y afines, reguladas por las licencias de exploracién y por los permisos
ambientales otorgados por el gobierno de El Salvador. Sin embargo, durante
septiembre y octubre del 2006, el gobierno revoco los permisos ambientales
de las demandantes y no renovo sus licencias de exploracién, llevando esto a

gue Enel iniciara proceso contra el Estado salvadorefio.

El CIADI terminé en suspender las medidas solicitadas por la empresa italiana
y finalmente declarando a ENEL responsable de no haber respetado los limites

del contrato firmado entre la entidad salvadorefia y Enel Green Power.

4.7.5 Caso Enrique Rais y El Salvador, amenazas de arbitraje

Es preciso sefialar que los Tratados de Libre Comercio o Tratados Bilaterales
de Inversién son un arma de doble filo, por un lado, son un instrumento de
atraccién de la inversion extranjera y que a su vez, ofrece garantia en la
estabilidad de la inversion, asi como otros beneficios y, por el otro lado, se han
utilizado para intimidar la soberania del Estado salvadorefio, pues en 2018 se
presentd una advertencia realizada por el empresario José Aquiles Enrique
Rais Lopez, quien en su momento estaba siendo investigado por la Fiscalia
General de la Republica por su vinculacion con el ex fiscal general Luis Antonio
Martinez por actos de corrupcién, pues segun investigaciones, el empresario

otorgaba dinero y diversos beneficios al ex fiscal a cambo de impunidad.

El empresario Rais huyé del pais por considerar que las investigaciones en su

contra son arbitrarias. Es necesario destacar que Rais es de nacionalidad
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Suiza y vale mencionar que existe el Tratado de Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversionistas entre Suiza y El Salvador, cuyo tratado -como
todos los de esa materia- garantizan la proteccién de las inversiones y sus
inversionistas, a fin que no existan malos tratos hacia aquellos y se les
garantice estabilidad de las inversiones y una serie de diversos beneficios. En
ese sentido, el sefior Rais LOpez posee la caracteristica de inversionista en El
Salvador a través de su empresa “Manejo Integral de Desechos Sdélidos, S.E.M
de C.V. (MIDES)". En septiembre del 2018 la firma de abogados “quin Emanuel
trial lawyers” dirigié una carta al presidente de la Republica Salvador Sanchez
Cerén, Oscar Armando Pineda, presidente de la CSJ, a Norman Quijano,
presidente de la Asamblea Legislativa y a la Ministra de Economia, Luz Estrella
Rodriguez, manifestando:

“La Republica de El Salvador, incluyendo por medio del Fiscal General de la
Republica, Licenciado Douglas Arquimedes Meléndez Ruiz, quien representa
a El Salvador, viene atacando persistentemente a la Familia Rais y a MIDES
desde el afio 2016. Los ataques de El Salvador por medio del Fiscal Meléndez
incluyen haber hecho numerosas alegaciones publicas y, finalmente, haber
emitido una orden de arresto administrativo en contra del sefior Rais en 2016.
Estas alegaciones y la orden de arresto se basan en hechos completamente
falsos y pruebas fabricadas e ilegales y su Unico propdésito ha sido perseguir
politicamente a la Familia Rais. Adicionalmente, se tiene conocimiento de que
la Fiscalia esta considerando iniciar o ha iniciado nuevas acciones penales y
un procedimiento de privacion de dominio en contra de la familia Rais y MIDES.
Sin embargo, la Fiscalia se ha negado a dar cualquier informacién a la familia

Rais y a MIDES para que ejerzan su derecho a la defensa.”

“La familia Rais incluye ciudadanos de Suiza. Como inversionistas suizos en

El Salvador, estan protegidos por el derecho internacional, incluyendo tratados
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internacionales de proteccion de inversion extranjera. Bajo el Tratado Suiza-El
Salvador, este ultimo pais tiene prohibido expropiar o ejercer cualquier accion
arbitraria que reduzca el valor de las inversiones en el Estado en comento de

inversionistas suizos.

En consecuencia, las acciones hasta la fecha de El Salvador es contra la
familia Rais y MIDES, las cuales afectan el valor de MIDES y cualquier accion
futura en su contra, son una violacion del Tratado Suiza y El Salvador. La
familia Rais y MIDES ejerceran todas las acciones internacionales disponibles
en contra de El Salvador en respuesta a las acciones arbitrarias y abusivas de
El Salvador.”

Como regla general en materia de las inversiones y ante la existencia de un
tratado de inversion para la solucidon de controversias, las demandas se dirigen
al CIADI, centro internacional que como ya se ha mencionado es conocido por
El Salvador al ser demandado por millones de délares. Pero la existencia de
un tratado de inversién no significa que otorgue inmunidad y por lo tanto,

garantice impunidad para un extranjero que realice inversiones en El Salvador.

Con base a lo anterior y puesto que, toda regla general tiene su excepcion, en
caso que un inversionista hubiese cometido delito, el Estado esta en todas sus
facultades para iniciar investigaciones y procesos judiciales en su contra, pero,
si se comprueba la inocencia del inversor, ello implicaria, muy seguramente,
una demanda contra El Salvador, esto nuevamente, lleva a reflexionar sobre
el contenido de los tratados, que, muchas veces no son leidos, analizados ni
verificados a través del control de constitucionalidad, mucho menos por los
legisladores (sabemos que el DR-CAFTA fue aprobado en un madrugon en la
Asamblea Legislativa) sin conocer de las repercusiones -mas que beneficios-

gue podrian traer hacia El Salvador.
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4.8 Consecuencias juridicas y econémicas de la adhesion al tratado que

contenga la clausula compromisoria ante el CIADI

La adhesidon de una clausula compromisoria 0 compromiso arbitral acarrea
naturalmente obligaciones internacionales a los Estados, asi como diferentes
consecuencias juridicas y econémicas. Es asi que, los Estados al decidir
remover de su ordenamiento juridico una clausula por las razones de interés
publico u otras razones, deben valorarse las consecuencias que estas tendran
en los inversionistas y, al mismo Estado. En ese orden de ideas se exponen
las consecuencias que son resultado de la negociacion, la aceptacion, el

incumplimiento y rechazo de una clausula arbitral.

4.8.1. Seguridad juridica para inversionistas

Las principales garantias que un inversionista busca previo a realizar una
inversion en un pais extranjero serd la estabilidad de las leyes, previsibilidad
de los cambios, la robustez de las instituciones y la constante adopcion de
politicas econémicas que brinde mayores oportunidades y seguridad para el
sector privado. Lo anterior se puede interpretar integro en el conocido principio
de seguridad juridica, elemental en Estados democraticos, que tiene como

objetivo dotar de certeza juridica y estabilidad en virtud de la ley.

Las grandes industrias y empresas de servicios al momento de expandir sus
operaciones y evaluar la posibilidad de realizar una inversién internacional, se
encuentran ante diferentes barreras que deben considerarse y superarse bajo
previsiones a corto tiempo. Las principales barreras son permisos ministeriales
del pais receptor, impuesto sobre las rentas, solicitudes de exencion de pago
de impuestos si es procedente en el pais receptor, aranceles a la importacion,
licencias, patentes, etc. Sin embargo, existen otras que no son tradicionales,

como son por ejemplo el idioma, la cultura, horarios laborales, entre otros.
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Con base al analisis anterior, un capital extranjero se vera en la situacion de
evaluar un pais receptor que cumpla con sus obligaciones estatales pero que
este no cambie de forma unilateral y constante las normas y leyes, que como
consecuencia represente un riesgo de pérdida del capital invertido, asi como
la imposibilidad de ejecutar los proyectos o actividades diarias. De lo anterior
es necesario que el Estado receptor brinde y oferte la confianza suficiente al
inversor por medio de politicas econdmicas abiertas, trato justo, estabilidad
legal y la existencia de instituciones respetuosas de sus leyes.

El Salvador en el afio 2015 emitié la Ley de Estabilidad Juridica Para Las
Inversiones, que cred los contratos de estabilidad juridica para inversionistas
gue consisten en un instrumento que dota de garantias y la estabilidad en lo
tributario, municipal, aduanero y migratorio. Este contrato puede ser solicitado
en razon de la naturaleza especial de las actividades de la empresa extranjera.
Estas inversiones pueden ser realizadas en el area de aerondutica, energia,

electronica, turismo, telecomunicaciones, entre otras.

4.8.2 Cantidad excesiva de pago de honorarios

El Salvador ha sido parte de diversos arbitrajes, tal como ya se ha mencionado
en el presente trabajo de investigacion, por lo que ha conllevado a que se vea
demandado por altas cantidades de dinero, tal fue el proceso de la empresa
minera Pacific Rim, ante una demanda por 300 millones de délares, ante dicha
contienda, El Salvador pudo salir victorioso y no se vio condenado al pago de

dicha cantidad pecuniaria.

Entre las criticas existentes hacia el arbitraje internacional de inversiones,
destaca el elevado costo de honorarios por abogados que debe sufragar un

Estado para asegurar su defensa, en el caso de El Salvador, cuyos honorarios
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superaron los 14 millones de délares, no solo el pago de los honorarios, sino
también las exorbitantes cantidades que exigen las empresas transnacionales

en sus demandas.

4.8.3 El CIADly América Latina

Los efectos negativos del sistema de arbitraje de inversion para las economias
de los Estados de América Latina??®> van mas alla de los Unicos honorarios que
el erario debe sufragar ante cada demanda, pues, como se mencioné antes,
las demandas exigen cantidades abusivas, que, de ser condenados al pago,

se frenan sus politicas publicas.??®

En América Latina, por ejemplo, se registran los casos de diferentes Estados,
quienes han sido condenados a cantidades exorbitantes; como es el caso de
Costa Rica, condenado al pago de $16 millones, Argentina condenas por 383,4
millones de ddlares, Venezuela posee deuda por 1.032 millones de ddlares, y
Ecuador 380 millones de délares. De 597 casos ante CIADI, el 24% pertenece
a procedimientos promovidos contra paises de América del Sur, 6% de Centro
América y el Caribe y 5% de América del Norte.??”

Las condenas han conllevado a que el sistema del CIADI sea enérgicamente
criticado, por considerar que posee cierta parcialidad a fallar en favor de los
inversionistas; tales situaciones han llevado a que estos Estados opten por
denunciar TBI's o al mismo Convenio del CIADI, que una vez denunciado este

225 E| Telégrafo, “Paises cuestionan el rol del CIADI sobre arbitrajes en los TBI”, El Telégrafo,
10 de mayo de 2017, https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/economia/8/paises-cuestionan-
el-rol-del-ciadi-sobre-arbitrajes-en-los-tbi

226 Hugo Ruiz Diaz Balbuena, “La denuncia de los tratados de proteccion de las inversiones”,
Comité.para.la.Abolicion.de.las.Deudas.llegitimas,.9.de.diciembre.de.2013,.http://www.cadtm
.org/La-denuncia-de-los-tratados-de,9712

227 Bilaterlas, “Fallos CIADI: Una realidad creciente en América Latina”, Bilaterlas.org, acceso
el 16 de febrero de 2018, https://bit.ly/2GjKEVJ
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altimo, segun el art. 71 del convenio, tal denuncia surtira efectos seis meses
después de recibida la notificacion de renuncia. A la vez, la denuncia de un

tratado esta apegado al Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados.??8

Por ello, como se ha dicho con anterioridad, se insiste en que si El Salvador
ratifica nuevos TBI's debe tomarse el tiempo necesario para realizar el analisis
respectivo del mismo a fin de dejar demasiado abiertas las puertas al inversor

para demandar ante CIADI por cualquier motivo.

4.8.4 Mayor inversion extranjera

Al respecto, deben considerarse dos puntos: 1) un TBI puede atraer inversion;
y, 2) el renunciar al convenio CIADI no afecta en gran medida la atraccion de
inversion extranjera. En cuanto al primer punto, en América Latina, los paises
vieron con buenos ojos el Convenio CIADI como una herramienta juridica para
atraccion de inversidén en sus territorios, en buena medida funciona, ya que
refleja seguridad juridica y estabilidad de la inversion realizada, amparandose
en que, si uno de los Estados miembros del CIADI incurre en violar alguno o
varios derechos del inversionista, este se encuentra amparado en el convenio
para demandar al Estado receptor. En buena medida, esa es la tematica del

convenio para atraer inversiones.

En cuanto al segundo punto, ya se dijo anteriormente que hay Estados que
han optado por denunciar el Convenio del CIADI, tal es el caso del Ecuador y
tal circunstancia no ha provocado el retiro de las inversiones ni ha dejado de

atraerla, pues existen inversionistas mas delicados con su inversion que optan

228 |fiigo Salvador Crespo y Mélanie Riofrio Piche, “La denuncia del Convenio del Centro
Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a Inversiones o la calentura en las sabanas”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n. 2 (2010): 96.
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por demandar por cualquier obstaculo que consideren les haga incurrir en
pérdidas o se sientan violentados en el acuerdo de inversion por un TBI. En el
caso de El Salvador, hasta la fecha de terminacion de la presente investigacion
aun sigue siendo parte del convenio CIADI.

Al cierre del tercer trimestre del afio 2018, los aumentos de inversion extranjera
directa totalizaron US$1,221.8 millones reflejando un incremento del 24.1%,
US$237.2 millones, respecto al afio 2017. Destacaron en dichas transacciones
el sector industrial, la informacion y comunicaciones y el financiero, los cuales
representan mas del 70% del total. El aumento de inversion extranjera directa

es el mayor registrado en los primeros tres trimestres desde el afio 2010.

A modo de conclusion, las ventajas que el Estado salvadorefio obtiene por
someter sus controversias ante la jurisdiccion especial del CIADI son mayores
al conjunto de perjuicios que puede acarrear continuar sometiendo procesos
arbitrales ante el centro de arbitraje internacional. Logrando brindar una mayor
seguridad juridica a los inversionistas, evitandose el pago de una cantidad
excesiva de los honorarios y paralelamente, influyendo positivamente en el

aumento de la inversiéon extranjera.
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CONCLUSIONES

El CIADI supone un avance en materia de solucién de las controversias de
inversiones, pues implica una alternativa pragmatica frente a la doctrina clasica
de la inmunidad soberana de los Estados, pues suministra seguridad juridica

en la soluciéon de controversias en materia de inversion.

En la actualidad El Salvador no cuenta con normas que regulen el estado de

necesidad como proteccion ante una ilicitud internacional por incumplimiento.

En El Salvador y a nivel Centroamericano, se prefiere la via ordinaria, es decir,
los tribunales comunes para solucionar las controversias; este antecedente es
palpable en la mayoria de las diferencias legales, sean o no en materia de las

inversiones, lo cual refleja la carencia de una cultura arbitral.

El sometimiento a la jurisdicciéon del CIADI conlleva a mas consecuencias
positivas que negativas; de los cuales una consecuencia positiva es en cuanto
a los costos arbitrales ya que estos son menos elevados en comparacién con

los de otros centros de resoluciéon de diferencias.

Los procesos llevados ante el CIADI demuestran que los arbitrajes no son
parcializados, favoreciendo indebidamente hacia los inversionistas, por lo que
los arbitrajes llevados ante esa sede, han demostrado no tener un verdadero

interés directo hacia alguna de las partes.

La funcion o finalidad del arbitraje 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 Estado, a fin de que
puedan utilizarse mejor los recursos en aquellos conflictos con mayor impacto

y trascendencia juridica, social y economica.
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RECOMENDACIONES

Es necesario existir coherencia normativa, pues hay casos en que existe un
contrato de inversién que incorpora clausula de solucién de controversias para
someterse ante tribunales nacionales del Estado receptor de la inversion y a
la vez, existe un tratado bilateral de inversion con el pais de la nacionalidad
del inversionista extranjero que habilita el arbitraje internacional, es decir,

deben evitarse procesos de solucion de controversias paralelos.

Se debe crear una ley que regule el estado de necesidad como proteccion a
una ilicitud internacional por incumplimiento; emitirla, que permitiria al Estado
garantizarse a si mismo, caer ante una crisis financiera por realizar el pago de
la condena, ante tal contexto, no se recomienda emitirla en el transcurso de

un arbitraje relativo a inversiones, sino previo a este.

El Salvador debe evitar la incorporacion de clausulas arbitrales abiertas que
puedan inmediatamente ejecutarse, debiendo delimitar su consentimiento por
medio de una redaccion clara y exhaustiva, con requisitos previos al arbitraje,
como por ejemplo el sometimiento a un proceso de negociacion, limitando a
los inversionistas extranjeros comprendidos en el acuerdo y estableciendo
preferentemente estas clausulas en instrumentos internacionales tales como
los Tratados de Libre Comercio, Tratados Bilaterales de Inversion, entre otros

acuerdos comerciales.

Se debe fomentar la cultura del arbitraje en ElI Salvador como el mecanismo
de solucion alterno a los tradicionales procesos judiciales establecidos en los
juzgados y tribunales ordinarios, como una forma de obtener resultados mas

inmediatos y descongestionar el sistema judicial.
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ANEXOS

ANEXO 1.

Procedimientos especializados y

mecanismos de ejecucion

Apoyo amplio y variado a lo largo

del procedimiento

del CIADI esta

especificamente disefiado para

El proceso

tener en cuenta las caracteristicas
particulares de las diferencias
relativas a inversiones
internacionales, manteniendo un
cuidadoso equilibrio entre los
de

Estados receptores

intereses inversionistas y

A cada caso se le asigna un

dedicado equipo especializado que
ofrece apoyo legal y administrativo

integral a lo largo del proceso.

Los mecanismos del CIADI prevén
el arreglo de diferencias mediante
conciliacion, arbitraje 0
Se

reglamentos

comprobacién de hechos.
aplican reglas vy
detallados a cada tipo de caso a fin
de garantizar la justicia procesal y

promover la eficiencia.

El CIADI cuenta con la pericia
necesaria para ofrecer asistencia
conforme a sus propias reglas; al
Reglamento de la CNUDMI y a
otras reglas procesales contenidas
en tratados, y es la Unica instituciéon
gue puede administrar casos en

virtud de todas estas reglas.

Cada caso es considerado por una
comision de conciliacion o un
tribunal de arbitraje independiente,
gue puede pronunciarse respecto
de

resolver

cuestiones procesales vy

la diferencia entre las

partes.

Las listas del CIADI incluyen a
muchos de los conciliadores y
arbitros mas experimentados del
mundo y constituyen un recurso util
para las partes en el proceso de
nombramiento. Las partes también
arbitros o

pueden seleccionar
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conciliadores que no figuran en las

listas.

Aquellos que participan en casos
regidos por el Convenio del CIADI
gozan de inmunidad frente a toda
accion judicial respecto de los
actos realizados en el ejercicio de
durante el

sus funciones

procedimiento

El CIADI ofrece salas de audiencia
de dltima generaciéon en todo el
mundo. No se paga renta para
celebrar audiencias en las sedes
del Banco Mundial en el marco de

casos administrados por el CIADI.

Todo laudo dictado en virtud del
Convenio del CIADI es susceptible
de ejecucién como si se tratara de
una sentencia definitiva de los
tribunales de justicia en cualquier
Estado miembro del CIADI.

laudos dictados en el marco de

Los

otros casos administrados por el
CIADI de

ejecuciéon de la

son  susceptibles

en virtud

Convencioén de Nueva York

Por tratarse de una organizacion
CIADI

mantiene una estructura de cargos

sin fines de lucro, el

razonables. Las medidas
destinadas a controlar los costos
incluyen un cargo anual reducido
por los servicios del CIADI y un tope
sobre los honorarios diarios de

arbitros y conciliadores.??®

229 CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES, CIADI, Caracteristicas especiales del CIADI, disponible en:
https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/Special-20Features-200f-20ICSID.aspx, acceso el
23 de agosto de 2017.
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ANEXO 2.

MINISTERIO
DE ECONOMIA

I()-;OB[ERNO

FL SALVADOR

RAIP No. 0009/2019

EN LA DIRECCION DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION Y PARTICIPACION
CIUDADANA DEL MINISTERIO DE ECONOMIA San Salvador, a las _diez horas y diecisiete
minutos del dia _diecisiete de enero_del afio dos mil diecinueve.

Admitase la solicitud de informacién MINEC-2019-0008, de fecha nueve de enero de dos mil
diecinueve, presentada por Herbert Mauricio Serafin Garcia, Persona natural, con Documento
Unico de Identidad (DUI) nimero: 04851868-1, del domicilio de San Marcos, departamento de San
Salvador, en la cual solicita que se le proporcione la siguiente informacion: “Proporcionar listado
de Tratados de Libre Comercio, Tratados Bilaterales o Multilaterales de Inversion suscritos y
vigentes de El Salvador.” (Sic), teniendo como lugar para notificar la direccién de correo
electrénico herbertserafin@fespad.org.sv

Analizado el fondo de la misma y cumpliendo los requisitos que establecen los articulos 66 de La
Ley de Acceso a la Informacion Publica y 50, 54 del Reglamento de la Ley de Acceso a la
Informacién Puablica, en adelante sélo denominados Ley y Reglamento; leidos los autos vy
considerando:

° Que el impulso del derecho de peticién y respuesta que a todos los ciudadanos asiste esta
robustecido en el art. 18 de la Constitucion.

° Que ha sido analizado el fondo de la solicitud de acceso a la informacion, verificando que
lo planteado no se encuentra dentro las excepciones enumeradas en los arts. 19y 24 de la
Ley y 19 del Reglamento.

° Que segun lo preceptuado en el art. 70 de la Ley se realizaron las gestiones internas,
mediante envio de correo electronico desde el panel de control del Sistema de Gestion de
Solicitudes (SGS), a la unidad administrativa correspondiente de esta Cartera que pudiese
tener en su poder la informacién solicitada por Herbert Mauricio Serafin Garcia, a fin de
dar respuesta oportuna a la peticion. Lograndose la ubicacién e identificacion de lo
requerido.

° Que la Direccion de Administracién de Tratados Comerciales (DATCO), en atencion al
requerimiento, hace de su conocimiento lo siguiente:

Alameda Juan Pablo Il y Calle Guadalupe Edificio C1 - C2,
Centro de Gobierno. San Salvador. Tel.(PBX): (503) 2520-5600
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MINISTERIO
DE ECONOMIA

“La Direccién de Administracion de Tratados Comerciales puede proporcionar la lista de
los Tratados de Libre Comercio que contienen capitulos de inversion, los cuales pueden ser
consultados en el sitio web http://infotrade.minec.gob.sv/ 1.- Acuerdo de Asociacion
Centroamérica con la Unién Europea — Titulo Ill.  2.- Tratado de Libre Comercio
Centroamérica con Estados Unidos y Republica Dominicana — Capitulo 10. 3.- Tratado de
Libre Comercio Centroamérica con México — Capitulo 11. 4.- Tratado de Libre Comercio
Centroamérica con Republica Dominicana — Capitulo 9. 5.- Tratado de Libre Comercio
Centroamérica con Chile — Capitulo 10. 6.- Tratado de Libre Comercio con Colombia —
Capitulo 12. 7.- Tratado de Libre Comercio Centroamérica con Panama — Capitulo 10. 8.
Tratado de Libre Comercio Centroamérica con Republica de Corea — Capitulo 9. En cuanto
a los Tratados Multilaterales o Bilaterales de Inversion, es un tema de competencia del
Ministerio de Relaciones Exteriores por lo que se sugiere consultar a la Direccién General
de Asuntos Juridicos de ese Ministerio”. (Sic)

POR TANTO: Esta Direccion en base a los arts. 3, 4, 62, 64, 65 de la Ley, conforme a los fines de
facilitar a toda persona el derecho de acceso a la informacién publica mediante procedimientos
sencillos y expeditos, la promocién de la participacién ciudadana, los principios de maxima
publicidad, disponibilidad, integridad y gratuidad, y la validez de los documentos mediante
tecnologias de la informacién y comunicaciones, asi también en base a lo preceptuado en los arts.
53, 54, 55 y 56 del Reglamento; en consecuencia, RESUELVE: CONCEDASE, el acceso a la
informacién publica solicitada. PROPORCIONESE, la informacién publica requerida por Herbert
Mauricio Serafin Garcia, en el formato planteado. NOTIFIQUESE.

Licda.
Oficial

Alameda Juan Pablo Il y Calle Guadalupe Edificio C1 - C2,
Centro de Gobierno. San Salvador. Tel.(PBX): (503) 25920-5600
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ANEXO 3

Grafico 1: Nimero total de casos CIADI registrados por afio calendario:

# Casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario

hasta el 30de junio de 2018

Al 30 de junio de 2018, el CIADI ha registrado 676 casos bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del
Mecanismo Complementario.
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4. Base del consentimiento invocada para establecer la jurisdiccion del CIADI en los casos
CIADI registrados

Grafico 5: Base del consentimiento invocada para establecer la jurisdiccion del CIADI en los casos registrados bajo el
Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario:
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1%
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5. Distribucion por region geografica de todos los casos CIADI segun el Estado Parte de
que se trate

Grafico 6: Distribucion por region geografica de todos los casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento
del Mecanismo Complementario segun el Estado Parte de que se trate*:
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Gréfico 7: Distribucidn de todos los casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario por sectores de la economia*:
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