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I. INVERSIONES EXTRANJERAS Y SUS RIESGOS

El proposito y meta del presente opusculo es proporcionar una
vision de vivencia y realidad del Sistema de Proteccion de Inver-
siones de Extranjeros y, en especifico, de la resolucion de conflic-
tos en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI), en los paises del area centroamericana y
muy especialmente en la Republica de El Salvador.

Partiendo de este supuesto, debe decirse que el tratamiento de
las inversiones extranjeras, en nuestra region, viene experimen-
tando, desde hace algtn tiempo, cambios significativos vinculados
a factores econdémicos, juridicos, sociales y politicos.

La presencia y dinamica de la inversion extranjera directa han
llevado a considerarla como uno de los fendmenos mas importantes
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dentro del proceso de globalizacion. Por ello no causa mayor re-
sistencia admitir que existe una necesidad de garantizar las condi-
ciones minimas de estabilidad y de seguridad juridica.’

En nuestros paises ha existido histéricamente un déficit interno
de inversion y de generacion de capital, debido principalmente a
la falta de recursos, por lo que ha resultado imprescindible para
lograr el desarrollo econdmico, buscar y encontrar apoyo en inver-
siones e inversionistas extranjeros.

Para los inversionistas, los paises en desarrollo o mercados
emergentes representan atractivas perspectivas de inversion y ren-
tabilidad. Sin embargo, con desmedida frecuencia el ordenamien-
to juridico y las administraciones de justicia de los paises recepto-
res de inversiones carecen de sistemas aptos que proporcionen y
doten de confianza al inversionista.

En definitiva, nuestros paises poseen una institucionalidad fra-
gil, débil y deficiente de proteccion hacia el inversionista, y en
muchos casos una alarmante dependencia y subordinacion del po-
der administrativo sobre el Poder Judicial, que en algunos casos
alcanza al Poder Legislativo. La inseguridad juridica campea, se-
guida de la corrupcion y una habitual y patologica desviacion en
el cumplimiento de la ley.?

A causa de las anomalias apuntadas, la inestabilidad politica
que parece reinar en paises como Venezuela, Bolivia, etcétera, asi

! Linares, Mario, Sistema internacional de proteccion de la inversion ex-
tranjera y los contratos publicos, Pert, Grijey, 2006.

2 Duverger, Maurice (Instituciones politicas y derecho constitucional, Bar-
celona, Ariel) expresa que a pesar de que el principio de separacion de poderes
fue plenamente implementado en el constitucionalismo iberoamericano, la rea-
lidad historica —pasada y presente— de estos pueblos muestra un desequilibrio
entre los poderes del Estado, existiendo un claro predominio del Poder Ejecutivo,
hecho que se ha llamado por el profesor Lambert “preponderancia presidencial”
de los regimenes iberoamericanos, fendmeno que se debe a factores instituciona-
les o funcionales dentro de los que se encuentran: la iniciativa legislativa, el veto
presidencial, potestades reglamentarias que se extienden a poderes legislativos
delegados y decretos leyes, entre otros.
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como las experiencias pasadas, los Estados receptores de capital
buscan estimular a los inversionistas garantizandoles un trata-
miento conforme a un “estandar minimo internacional”.?

En el sentido sefialado, se ha acufiado una ilustrativa expresion
que sintetiza el fendmeno en toda su dimension: “Riesgo pais”. El
pais a donde se invierte de acuerdo a sus realidades y circunstan-
cias genera un riesgo a la inversion foranea que no puede ir mas
alla de lo razonable, pero que si lo sobrepasa conduce a tomar la
decision de no invertir.

En este contexto el inversor extranjero no ha contado con ga-
rantias efectivas de proteccion a su inversion y su rendimiento en
un pais foraneo, lo que ha provocado la necesidad de reconocer y
otorgar un sistema de aseguramiento de inversiones extranjeras,
mediante la institucionalizacion de derechos y garantias que des-
vanezcan o disminuyan los riesgos y peligros a que se someten las
inversiones.

II. PROTECCION DE LAS INVERSIONES
EN LA LEGISLACION SALVADORENA

La salvaguarda y aseguramiento de las inversiones puede dis-
currir tanto en el derecho interno como en el derecho internacio-
nal. El derecho interno, bien se sabe, posee un caracter flexible, a
lo que se agrega el escaso desarrollo institucional de nuestros paises,
que torna dificil y a veces imposible su aplicacion. Finalmente, los
conflictos juridicos son decididos por juzgadores a los que, con al-
guna frecuencia, no se adornan con los atributos de imparcialidad
e independencia.

En nuestro pais, El Salvador, se han realizado algunos esfuer-
zos significativos en el derecho interno, orientados al fomento y
garantia de las inversiones extranjeras.

La justificacion de leyes relativas a la inversion se inicia en el

3 Granato, Leonardo, Proteccion del inversor extranjero y arbitraje interna-
cional en los tratados bilaterales de inversion. Disponible en www.eumed.net.
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articulo 30. de nuestra Constitucion que manda que en el goce de los
derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en
diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion, se complementa
con el contenido de su titulo V, relativo al orden econémico, que en
sus articulos 101 y 102 prescribe que: “...el Estado promovera el
desarrollo econdmico y social mediante el incremento de la produc-
cion, productividad...”, e igualmente establece que: “fomentara y
protegera la iniciativa privada dentro de las condiciones necesarias
para acrecentar la riqueza nacional y para asegurar los beneficios de
¢ésta al mayor numero de habitantes del pais...”. En este contexto,
cabe también resaltar que constitucionalmente, nuestra carta mag-
na, enmarcada en el derecho internacional, tanto el regional centro-
americano como el mundial, prové al extranjero de las protecciones
habituales de los paises civilizados.*

El Salvador ha tenido varias leyes garantistas de la inversion
extranjera. Siendo la primera del afio 1961 y la ultima, la deno-
minada Ley de Inversiones, que sustituyo a la Ley de Fomento y
Garantia de la Inversién Extranjera, fue decretada el veintiocho
de abril de mil novecientos noventa y ocho, la que tiene por obje-
to de conformidad a su articulo 1o., “fomentar las inversiones en
general y las inversiones extranjeras en particular, para contribuir
al desarrollo economico y social del pais, incrementando la pro-
ductividad, la generacion de empleo, la exportacion de bienes y
servicios y la diversificacion de la produccion”.

Del texto de la ley emanan los siguientes principios. En primer
lugar, se establece una igualdad entre los inversionistas locales y
los inversionistas extranjeros (articulo 5o0. Ley de Inversiones) dis-
poniendo que ambos tendran los mismos derechos y obligaciones,
sin la posibilidad de aplicacion de medidas injustificadas o dis-
criminatorias que obstaculicen el establecimiento, administracion,
uso, usufructo, extension, venta y liquidacion de sus inversiones.

En segundo lugar, propugna una libertad de inversiones (articulo

4 Galindo, Tinetti-Bertrand et al., Manual de derecho constitucional, San
Salvador, Centro de Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial,
1992, ts. Ty I
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60. Ley de Inversiones) al decir que cualquier persona natural o juri-
dica, nacional o extranjera, podra efectuar inversiones de cualquier
tipo en El Salvador, salvo que se encuentren limitados por ley, sin
que puedan aplicarse discriminaciones o diferencias por razones
de nacionalidad, domicilio, raza, sexo o religion; desarrollando el
principio constitucional de que el Estado garantiza la libertad eco-
ndmica, en lo que no se oponga al interés social. En consecuencia
no existe limite en cuanto a la naturaleza de la inversion que pueda
efectuar un extranjero, salvo la establecida en el articulo 109 de
la Constitucion que dispone que la propiedad de los inmuebles
rasticos no podra ser adquirida por extranjeros en cuyos paises de
origen no tengan iguales derechos los salvadorefios, excepto cuan-
do se trate de tierras para establecimientos industriales.

Como tercer punto se garantiza a los inversores extranjeros el
derecho de repatriar y remitir al exterior sus utilidades en cual-
quier momento y sin demora alguna. Las transferencias compren-
den entre otras:

a) Las utilidades netas y dividendos generados por sus inver-
siones;

b) los fondos provenientes de la liquidacion total o parcial de
las mismas y los que resulten del retiro de dichas inversio-
nes, por transferencia a terceros;

c) lospagos de capital e intereses derivados de préstamos o de
las obligaciones emitidas por personas juridicas domicilia-
das en el pais, adquiridas por el inversionista extranjero de
conformidad a ley;

d) los pagos en concepto de regalias originados de inversio-
nes en bienes intangibles de conformidad al contrato res-
pectivo;

e) recursos que hubieran sido invertidos y registrados, prove-
nientes de contratos de participacion o inversiones conjun-
tas bajo la modalidad de riesgo compartido, mas las utili-
dades obtenidas;

f) los pagos derivados de indemnizaciones resultantes de ex-



6 ROBERTO OLIVA DE LA COTERA

propiacion;

g) los pagos que resulten de la aplicacion de las disposiciones
relativas a solucion de controversias contenidas en la pre-
sente ley y,

h) cualquier otro pago proveniente de actividades licitas rela-
cionadas con la operacion de la inversion en el pais.

Asimismo, se consagra la proteccion y seguridad sobre la propie-
dad de la inversion, en el articulo 13, en los términos siguientes: “de
conformidad a lo establecido en la Constitucion de la Republica,
se reconoce y se garantiza al inversionista nacional y extranjero la
proteccién de su propiedad y el derecho a la libre disposicion de sus
bienes”.

Dentro de las garantias jurisdiccionales se incorpora “el dere-
cho de acceso a la jurisdiccion”, segun el cual, los inversionistas
extranjeros pueden acudir directamente al Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativos a las Inversiones (CIADI), me-
diante la Conciliacion y el Arbitraje, cumpliendo con el acuerdo
escrito solicitado en el articulo 25 de la Convencion de Washing-
ton e incorporando asi la teoria de los dos escalones.’

La Ley de Inversiones salvadorefia faculta también a inversio-
nistas de paises no suscriptores de la Convencion de Washington a
que promuevan sus controversias bajo el mecanismo complemen-
tario del CIADI, permitiendo en todo caso que los inversionistas
extranjeros sean de paises suscriptores o no de la Convencion,
diluciden sus conflictos a través del Arbitraje Internacional. En
definitiva el inversionista elije el foro, y el Estado queda obligado
a respetar la eleccion.

La inclusion de este consentimiento via legislacion interna pa-
rece ser una constante en la region de Centroamérica. La mayoria
de las leyes de inversiones de la zona, como las de Guatemala,®

3> Rodriguez Jiménez, Sonia, El sistema arbitral del CIADI, México, Porrta,
2006.

6 El Decreto 9-98 del Congreso, que da origen a la Ley de Inversion Ex-
tranjera de Guatemala, prescribe sobre la solucion de controversias en el articulo
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Honduras” y Nicaragua?® plantean la posibilidad de acudir directa-
mente al CIADI, por lo que se puede decir que existe una inclina-
cion fuerte hacia esta corriente.

Se busca, en definitiva, el consentimiento por ministerio de ley,
en el caso de El Salvador, consecuencia del mencionado articulo
15, sin que se requiera convenio arbitral en cada caso. Se adopta
el sistema de consentimiento legal o arbitraje obligatorio, circuns-
tancia que facilita el acceso al CIADI. Sobre este tema volveremos
mas adelante.

No obstante las bondades del marco legal interno, no podia con-
cebirse por su medio una apropiada proteccion a la inversion ex-
tranjera, puesto que la normativa interna por su naturaleza se cam-
bia o reforma con facilidad, segiin discurra el trafico de intereses
en el Estado involucrado. Se requeria ademas de garantias juridicas
adicionales que no se podian adoptar en el derecho interno de cada
Estado. En estas circunstancias se tuvo que recurrir al derecho in-
ternacional, que brinda el optimo grado de resguardo porque su nor-
mativa dispone de una alta dosis de rigidez que exige para su modi-
ficacion el concurso de los Estados signatarios de los tratados y la
erradicacion de su obligatoriedad, un largo proceso de denuncia.

11, que si un tratado o convenio internacional debidamente suscrito, aprobado y
ratificado por el Estado de Guatemala asi lo permitiere, las diferencias que pudie-
ren surgir en materia de inversiones entre un inversionista extranjero y el Estado
de Guatemala, sus dependencias y otras entidades estatales, podran someterse a
arbitraje internacional u otros mecanismos alternos de solucion de controversias,
seglin sea el caso, de acuerdo con lo previsto en dicho tratado o convenio y las
leyes nacionales aplicables.

7 El Decreto 80-92, que da origen a la Ley de Inversiones de Honduras,
prescribe en el articulo 4o., bajo el acépite “De las garantias” en el numeral 13,
que los inversionistas podran acordar o someter la solucion de sus diferencias de
acuerdo a convenios internacionales suscritos por Honduras.

8 La Ley de Promocién de Inversiones Extranjeras de Nicaragua establece
que toda diferencia o reclamo que surja o se relacione con las inversiones extran-
jeras reguladas por la presente Ley podran someterse a arbitraje internacional
de acuerdo con lo que se disponga reglamentariamente, sin perjuicio de la apli-
cacion de las normas legales nacionales vigentes y los convenios de los que la
Republica de Nicaragua sea parte.
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III. GARANTISMO DE LAS INVERSIONES
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La respuesta del derecho internacional se concreto, en la par-
te sustantiva, especialmente mediante tratados de inversion y de
libre comercio, estos ultimos puestos de moda en el continente
americano después del Tratado de Libre Comercio de Norte Amé-
rica (NAFTA).

Una modalidad surgida luego de la Segunda Guerra Mundial,
hoy dia muy extendida, es que los Estados celebren acuerdos bila-
terales por medio de los cuales se comprometen, reciprocamente,
a proteger las inversiones realizadas por los nacionales de ambos
paises dentro de sus respectivos territorios. Es evidente que estos
Bilateral Investment Treaties (BITs) que en nuestro derecho po-
drian ser designados como TBI (Tratados Bilaterales de Inversio-
nes) constituyen un notable avance hacia la juricidad internacio-
nal, lo que ha permitido su crecimiento constante. Historicamente,
el primero de estos acuerdos fue celebrado en 1959 entre Alema-
nia y Pakistan, y hoy dia superan el millar.’

Nuestro pais ha sido signatario de mas de veinte tratados bilate-
rales de inversion y cinco de libre comercio de ultima generacion
y se encuentran en vias de negociacion otros tantos, resaltando
entre ellos el que se negocia con la Union Europea. En cada uno
de ellos se pactan las garantias estandar que el derecho internacio-
nal otorga a los inversionistas extranjeros. El nimero de tratados
resulta significativo para un Estado de un poco menos de veintitin
mil kilometros cuadrados y menos de seis millones de habitantes.

La region centroamericana ha suscrito mas de setenta tratados
bilaterales, nimero desproporcionado en consideracion a su di-
mension territorial.

Toda esta voluntad de negociar tratados de inversion surge, en
la region centroamericana, a mediados de los afios noventa, cuan-
do se aceptan los ofrecimientos de los convenios de promocion y

9 Bianchi, Alberto B., “El Estado nacional ante el arbitraje”, La ley, 2005.
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proteccion reciproca en materia de inversiones extranjeras. Esta
politica econdmica responde a la globalizacion de la economia
mundial, teniendo como principal objetivo lograr una mayor aper-
tura a las inversiones foraneas e insertar el pais en la arena interna-
cional, otorgando al inversor extranjero una proteccion efectiva.

En cuanto al contenido de los tratados bilaterales de inversion,
la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo (OCDE) ha propues-
to desde mil novecientos sesenta y dos un modelo estandar, dando
como fruto que los convenios celebrados por los distintos paises,
incluyendo El Salvador, exhiban rasgos y preceptos semejantes.
Se puede hablar, entonces, de una estructura comun de los tratados
bilaterales de inversion que incluye: un preambulo, definiciones,
clausulas de contenido o cuerpo y, finalmente, lugar, fecha y firma
de los representes de los gobiernos. '’

Sefnialo solamente que estos tratados —al menos tedricamen-
te— ofrecen ventajas reciprocas en la medida en que favorecen a
las naciones exportadoras de capital para la expansion comercial
de sus nacionales y benefician también a los paises aquejados por
la inseguridad juridica al permitirles atraer inversiones. '

Referente a los tratados de inversion, uno de los tratados multi-
laterales mas importantes es, sin lugar a dudas, el Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y Estados
Unidos (CAFTA-DR), que al igual que el NAFTA, fundamental-
mente fue disefiado para integrar un mercado comtn donde circu-
len y transiten libremente todo tipo de inversiones. De igual forma
que NAFTA, este tratado posee un capitulo destinado a inversio-
nes, el cual se divide en dos secciones: una fundamentalmente
sustantiva y otra adjetiva. La primera, denominada “seccion A”,
delimita las obligaciones que los paises miembros han acordado
con respecto de los inversores, y una segunda denominada “sec-

10 Vega, Marfa del Carmen, “Convenios internacionales de promocion y pro-
teccion de inversiones”, en Boza, Beatriz (ed.), Guia legal de negocios invirtien-
do en el Peru, Lima, 1998.

11" Bianchi, Alberto B., op. cit., nota 9.
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cion B”, referente al mecanismo y a las reglas para someter una
disputa a arbitraje.

El Salvador fue el primer pais del area centroamericana en rati-
ficar el CAFTA-DR, entrando en vigencia el primero de marzo de
dos mil seis, y apenas a dos afios de su entrada en vigencia, ya em-
piezan las especulaciones y amenazas de los primeros arbitrajes,
especialmente motivados por la materia del medio ambiente.

En este sentido, en El Salvador la mayoria de estos tratados otor-
gan las protecciones habituales de estos instrumentos, incluyendo:

1) Trato nacional (National Treatment): Importa como regla
general que el inversionista extranjero recibira el mismo
trato que el inversionista nacional, otorgandosele un trato
no menos favorable del que se le otorga a un inversionista
nacional."?

2) El trato justo y equitativo (Fair and Equitable Treatment):
Esta norma clasica del derecho internacional ptblico cons-
tituye un concepto juridico indeterminado, que busca sen-
tar un patréon basico de tratamiento, obligando al Estado
al respeto de ciertos estandares minimos en el trato que se
otorga a los extranjeros y a los nacionales.'* Este trato justo
y equitativo posee un alcance bastante elastico, no existien-
do consenso sobre su contenido y real alcance. Algunos lo
asimilan al principio de buena fe que comporta, entre otras
cosas, la obligacion de no tener un comportamiento contra-
rio al objeto y fin del acuerdo.'*

3) Trato de la nacion mas favorecida (Most-Favored-Nation

12 Linares, Mario, op. cit., nota 1.

13 Tawil, Guido S., “Los tratados de proteccién y promocién reciproca de
inversiones, la responsabilidad del Estado y el arbitraje internacional”, Servicios
publicos, Mendoza, Instituto de Estudios de Derecho Administrativo, 2001.

14 6 Fernandez de Gurmendi, Silvia A., “Los convenios bilaterales de promo-
cion y proteccion de inversiones extranjeras”, Relaciones Internacionales, Insti-
tuto de Relaciones Internacionales (IRI) de la Universidad Nacional de La Plata,
ano II, num. 3, noviembre de 1992.
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Treatment): Esta es una norma de derecho, generalmente
contenida en estos tratados, mediante la cual un Estado
otorga a inversionistas de otro Estado, un trato que conten-
ga todos los beneficios, ventajas o privilegios que en ese
campo ha concedido o concedera en el futuro a otros in-
versionistas de otros Estados, excepto en los casos y en las
situaciones en que el Tratado o la costumbre internacional
disponga de otro modo."

4) Normas de proteccion y garantias contra riesgos no comer-
ciales: Los tratados de inversion, frecuentemente ofrecen
proteccion para el resguardo de los denominados “riesgos
politicos™ o riesgos “no comerciales”; es decir, aquellos que
son ajenos a los términos comerciales normales de la ope-
racion econdmica. Entre los riesgos mas importantes se en-
cuentran las restricciones de transferencias, las expropiacio-
nes o nacionalizaciones y los dafios ocasionados por guerra
o eventos similares, es decir, se protege ante la posibilidad
que el Estado interfiera en los derechos o en la propiedad de
los extranjeros.'

5) Clausulas de “estabilizacion” y “paraguas”, entre otras.
El objeto de la denominada Umbrella Clause es asegurar
que el tratamiento mas favorable, dispuesto en acuerdos in-
ternacionales u obligaciones reflejadas en la legislacion
interna, no sea dejado de aplicar por la adopcion de nue-
vos tratados. Por su parte, la clausula de estabilizacion o
Stabilization Clause busca, en una eventual modificacion
legislativa por una normativa menos favorable, garantizar
que se siga aplicando a los inversionistas anteriores a la mo-
dificacion, la legislacion vigente al tiempo de la suscripcion
de los tratados o contratos."”

15 Martinez Moreno, Alfredo, Temas de derecho internacional y otras cues-
tiones juridicas, El Salvador, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2002.

16° Granato, Leonardo, Proteccion del inversor extranjero y arbitraje interna-
cional en los tratados bilaterales de inversion. Disponible en www.eumed.net.

17 Linares, Mario, op. cit., nota 1.
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Debe resaltarse que de conformidad con la jerarquia normativa
establecida en nuestra Constitucion, los tratados y convenciones
internacionales se encuentran por encima del derecho interno,
donde se prescribe que la ley no puede modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente para El Salvador y que en caso de
conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado. Lo ante-
rior produce la verdadera internacionalizacion del ordenamiento
juridico, cuyas repercusiones, el constituyente salvadorefio (1983)
no se encontraba en situacion de medir y prever.

La legislacion salvadorena ha sido excesivamente permisiva y
tolerante en cuanto a la jurisdiccion arbitral del CIADI, debido a
que su acceso no se encuentra sujeto al cumplimiento de requisito
alguno, lo cual gozaria del respaldo de la Convencion de Washing-
ton y otros tratados internacionales; para el caso, el agotamiento
previo de las vias administrativas y judiciales como condicion al
arbitraje, o bien por otra parte negociaciones previas, etcétera.

Al inversionista, se advierte, se le concede el derecho de recurrir
directamente a la sede arbitral del CIADI, no existiendo razones
valederas para privarse de los recaudos apuntados. En consecuen-
cia se facilita al adversario inversionista la instalacion del proceso
arbitral, sin la posibilidad de evitar, al menos en algunos casos,
procesos arbitrales de por si onerosos para las finanzas publicas de
paises pobres como El Salvador.

El Estado salvadorefio ha sido extremamente obsequioso en sus
leyes y en la negociacion de los tratados de libre comercio, par-
tiendo del mal entendido que siempre le beneficiaran. El Tratado
de Libre Comercio con los Estados Unidos de América se ratifico
en una sola sesion de la Asamblea Legislativa, practicamente sin
estudios previos ni discusion, a pesar de que bien se sabia que los
norteamericanos habian impuesto invariablemente sus posiciones
durante las negociaciones.
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IV. PROTECCION JURISDICCIONAL DE CARACTER
INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES
EXTRANJERAS

La normativa sustantiva proveniente del derecho internacional,
si bien indispensable, no es suficiente para la tutela efectiva de las
inversiones, debido a los conflictos relativos a su interpretacion y
aplicacion, que invariablemente se presentan debido a las mas va-
riadas circunstancias, dentro de las que resalta la falta de fortaleza
institucional de los paises receptores. Tanto en el ambito interno
como en el internacional, el derecho se pone a prueba, en cuanto
a su eficacia, al surgir los conflictos juridicos. Sin una administra-
cion de justicia confiable y segura, el derecho no es més que letra
muerta.

El recelo y desconfianza hacia las administraciones de justicia,
que en nuestra region inveteradamente al menos son lentas y en
ocasiones bastante frecuentes, sin los atributos de independencia
¢ imparcialidad, llevo a los Estados exportadores de capital a exi-
gir para las inversiones de sus nacionales en el extranjero, que el
juzgamiento de sus disputas fueran sustraidas del conocimiento y
decision de los tribunales del Estado receptor de la inversion.

Sélo asi, el inversionista podia coronar una proteccion plena y
completa y desapareceria el peligro de que los tribunales internos
inclinaran la balanza de la justicia a favor del Estado receptor, al
menos por un mal entendido patriotismo.

Con el patrocinio de estas ideas nacid, el dieciocho de marzo
de mil novecientos sesenta y cinco, el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, conocido también como Convenciéon de Was-
hington, que garantizdé mediante tribunales arbitrales una justicia
real y verdadera, impartida por terceros imparciales e indepen-
dientes, denominados “arbitros”, acrecentando la confianza de
los inversionistas nacionales de otros Estados.

La Convencion de Washington crea el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, conocido con mas
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frecuencia por las siglas CIADI, instituciéon con sede en Washing-
ton, D. C., que integra uno de los cinco organismos del grupo del
Banco Mundial. Esta institucion fue creada con el fin de establecer
un clima de confianza entre los Estados inversionistas extranjeros
y estimular de esta forma el acceso al capital internacional por
parte de los paises en desarrollo que tratan de conseguirlo.

El CIADI esta compuesto por un Consejo Administrativo y un
Secretariado. El Consejo Administrativo estd formado por repre-
sentantes de cada uno de los Estados contratantes. El presidente
del Banco Mundial es ex officio el presidente del Consejo Admi-
nistrativo. El Secretariado, por su parte, esta compuesto por el se-
cretario general, quien es a su vez el vicepresidente y consejero
juridico principal del Banco Mundial, asi como por el secretaria-
do General Adjunto y por consejeros juridicos. Las funciones del
Consejo Administrativo, de su presidente, asi como del Secreta-
riado estan previstas no solo en la Convencion, sino también en
el Reglamento Administrativo y Financiero del Centro y en sus
reglas de conciliacion y arbitraje. Los idiomas oficiales del centro
son el inglés, el espafiol y el francés.

El CIADI tiene por objeto facilitar la sumision de las diferen-
cias relativas a inversiones entre Estados contratantes y nacionales
de otros Estados contratantes a un procedimiento de conciliacién
y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de la Convencién de
Washington.

En El Salvador, y en casi toda centroamérica, los procesos para
la proteccion de inversiones extranjeras empieza a principios de
los afos ochenta cuando la mayoria de estos paises deciden suscri-
bir la Convencion de Washington, en la actualidad todos los paises
centroamericanos han ratificado dicho Tratado.

La primera nacion centroamericana que procedié a ratificar este
convenio fue precisamente la Republica de El Salvador, seguida
de las naciones de Honduras, Costa Rica, Nicaragua, Panama y
finalmente Guatemala.

El ambito de aplicacion del CIADI se circunscribe a la satisfac-
cion de los requisitos de jurisdiccion exigidos por el articulo 25 de
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la Convencion de Washington, que requieren: a) un consentimien-
to escrito de las partes (Ratione Voluntatis); b) que el conflicto
sea entre un Estado contratante del CIADI y una persona natural
o juridica privada de otro Estado subscriptor (ratione personae),
y ¢) que la controversia sea de naturaleza juridica y que derive
directamente de una inversion (ratione materiae).'

El Convenio de Washington posibilita un arbitraje administrado
o institucional, que busca proporcionar un foro para la resolucion de
conflictos en un marco de equilibrio entre los intereses y necesida-
des de las partes involucradas, con el propdsito particular de “des-
politizar” el arreglo de las diferencias en materia de inversiones.

En lo que al arbitraje se refiere, prevé lo atinente a la solicitud
de arbitraje, la constitucion de funciones y facultades del tribunal,
el laudo, su aclaracion, revision, anulacion, reconocimiento y eje-
cucion. Dispone asi que el laudo sera obligatorio y no podra ser
objeto de apelacion ni de otro recurso, salvo los casos previstos en
la Convencion. Las partes deberan acatarlo y cumplirlo en todos
sus términos y el Estado contratante debera reconocerlo y ejecu-
tarlo dentro de su territorio como si se tratare de una sentencia
firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado."”

Cabe destacar que cada uno de los tratados bilaterales de inver-
sion contienen también mecanismos para la solucién de contro-
versias, circunstancia que institucionaliza el arbitraje internacio-
nal como medio idéneo para la solucion de los conflictos entre las
partes contratantes, y un inversionista, en general cuando sobre
este ultimo ha existido una afectacion indebida en su inversion.

Las ideas expuestas de encomendar la solucion de controversias
a una instancia jurisdiccional diferente del Estado en que se reali-
76 la inversion, da lugar a una disfuncion del esquema tradicional
del derecho, en que el monopolio de la justicia residia en el Estado
en que nacia el conflicto. La administracion de justicia, tradicio-
nalmente apreciada como una funcioén esencial del Estado, se ha

18 Rodriguez Jiménez, Sonia, op. cit., nota 5.
19" Bianchi, Alberto B., op. cit., nota 9.
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adornado con los atributos de inderogabilidad, irrenunciabilidad
e indelegalidad. Tales dogmas han sido demolidos en materia de
proteccion de inversiones y otros mas, y significa brindar la prio-
ridad jerarquica al derecho internacional sobre el derecho interno,
cuyo precursor fue el mas insigne e influyente de los juristas del
siglo XX, y quien mayor huella ha dejado en las legislaciones:
Hans Kelsen.

V. EL CIADI Y LA LEY DE INVERSIONES
SALVADORENA

Sobre el consentimiento escrito que ya hemos analizado, la Ley
de Inversiones salvadorefia lo establece via legislacion como ha
sido llamado por Bliesener,* como parte del consentimiento auto-
matico que puede otorgar el Estado, ya que no resulta necesario un
nuevo o posterior consentimiento. En efecto, como pauta general
y salvo que otra cosa se mencione en la normativa interna, no sera
necesaria una tercera prestacion del consentimiento estatal, ya que
solo si del propio texto legislativo surge claramente la necesidad
de otro consentimiento, éste tendra razon de ser, de lo contrario se
mantiene intacta la Teoria de los dos escalones.?!

Lo anterior trae consigo la inclusion de un nuevo concepto de
acuerdos arbitrales, denominado “Arbitration Without Privity” o
arbitraje en ausencia de relacion contractual, en donde al hablarse
de clausula o convenio no necesariamente hace referencia a un
contrato. Puede igualmente derivar de una fuente de origen con-
vencional o legislativo, lo que conduce a la desaparicion del vin-
culo entre las partes.

El consentimiento via legislacion interna ha sido cuestionado
por el desequilibrio que produce sobre el consentimiento, ya que

20 Bliesener H., “La compétence du CIRDI dans la practique arbitrale”, Re-
vue de Droit International et Droit Comparé, Institut Belge de Droit Comparé,
1991.

21 Rodriguez Jiménez, Sonia, op. cit., nota 5.
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serd el inversor el que poseera la eleccion final del medio de arre-
glo de controversias. Es decir, aun cuando el Estado haya prestado
todos y cada uno de los consentimientos, estara en manos del in-
versor la eleccion o no del arbitraje del CIADI.

Se observa una completa libertad por parte del inversor, que
deriva de la situacién que con posterioridad puede prestar su con-
sentimiento, seglin sus intereses, con independencia de la posicion
del Estado, quien exterioriz6 su consentimiento con anterioridad.

Con todo, sabemos que aunque exista consentimiento, ya sea
por medio de clausula arbitral en un contrato, tratado de inversion
o legislacion interna, siempre serd necesario satisfacer los otros
dos recaudos jurisdiccionales requeridos por el articulo 25 de la
Convencion de Washington, es decir, que la disputa cumpla con el
requisito ratione personae 'y que se cumpla con el requisito ratio
materiae.

Curiosamente y apartandose un poco de la tendencia de Amé-
rica Latina, en El Salvador hasta el momento no han surgido vo-
ces disidentes respecto a la Convencidén de Washington, quizas en
cierta medida por la falta de reparos juridicos, debido a que nues-
tra Constitucion, en el articulo 146, avala de manera expresa el
sometimiento a tribunales internacionales o a tribunales arbitrales,
al tratarse controversias que surjan de tratados o de contrataciones
publicas.

Lo contrario de lo que ocurre con Bolivia, Honduras y Vene-
zuela, donde podria alegarse que sus textos constitucionales han
incluido la Doctrina y Clausula Calvo.?? Al Estado salvadorefio le
han quedado vedados tales argumentos.

Casos emblematicos como el de Bolivia que ha decidido retirarse
de la Convencion del CIADI, o como el de Ecuador que ha anun-
ciado su oposicion a la jurisdiccion del CIADI sobre disputas de
gas, petroleo y minas, no parecen de momento estar en mente de los
paises centroamericanos, siendo quizas la inica excepcion la nacion
de Nicaragua.

22 Fernandez de Gurmendi, Silvia A., op. cit., nota 6.
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Y es que en El Salvador, en lo que respecta a arbitrajes con
el Estado, existe cierta cultura del arbitraje, como el mecanismo
que debe ser utilizado internamente para la solucion de conflictos
administrativos, especificamente en lo que respecta a contratos
publicos.

Se considera que los contratos administrativos constituyen una de
las materias que han quedado favorablemente excluidas del proceso
contencioso administrativo. Efectivamente, el articulo 161 de la Ley
de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica Na-
cional dispone que en la resolucion de las diferencias y controversias
que surjan durante la ejecucion de contratos administrativos se ob-
servara, especialmente, el arreglo directo y el arbitraje.

La doctrina tiende y se inclina, cada vez con mayor acento, al
caracter obligatorio del arbitraje, en atencion a su celeridad, agi-
lidad y antirritualismo, pero sobre todo por las deficiencias de los
sistemas de administracion de justicia que lo vuelven preferible
ante el medio de resolucion de conflictos por antonomasia: “el
proceso judicial”, aun con el sacrificio de principios doctrinarios,
haciendo uso de un pragmatismo juridico.

Se trata de un fenomeno de institucionalizacién de un medio
que ha tenido caracter hasta hace poco de voluntario y eventual, que
requeria como requisito sine qua non el convenio arbitral.

Lo anterior, que constituye una peculiaridad del ordenamiento
juridico salvadorefio, aunque en teoria criticable, ha traido resulta-
dos benéficos en la practica y quizas esta vivencia interna, en con-
junto con el expreso aval que la normativa constitucional otorga,
ha eximido hasta el momento de criticas al CIADI, eso aunado a
que hasta el momento El Salvador ha resultado victorioso en los
conflictos ante el CIADI.

Precisamente, en el Uinico caso donde se ha visto envuelto El
Salvador, por una decision de jurisdiccion fechada el 3 de agosto
de 2006, un tribunal arbitral desecho todas la reclamaciones del
inversionista por fraude en el proceso de licitacion, que provocaba
que la inversion no fuera efectuada “de acuerdo con la ley”.
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El fundamento de la decision se apoyd en que en el proceso de
licitacion se habia presentado informacion falsa sobre la situacion
financiera, experiencia y capacidad del administrador de la socie-
dad, asi como de la identidad y experiencia de su socio estratégi-
co. El tribunal, por tanto, neg6 tener jurisdiccion, en razon de que
la inversion extranjera no fue realizada “de acuerdo con la ley”
y que el inversionista habia violentado la buena fe, que resulta
indispensable para el consentimiento de El Salvador al sujetarse a
la jurisdiccion arbitral >

V1. CONCLUSIONES

En lo que respecta a disputas de inversion, America Latina en
general ha ocupado un papel protagonico. Aproximadamente 40 por
ciento de los casos pendientes son en contra de gobiernos de Cen-
tro y Sur América, incluyendo el primero bajo el acuerdo de libre
comercio (Cafta) suscrito entre Estados Unidos, Centroamérica y
Republica Dominicana.

En total se han presentado en Centroamérica mas de diez casos
ante el CIADI, cuatro en Costa Rica, dos en Honduras, uno en
Guatemala, Nicaragua, Panama y El Salvador; suma alta si consi-
deramos el tamafo de la region.

Con todo, parece incuestionable la importancia de la inversion
directa en el crecimiento y desarrollo de las economias, aunque
en la practica genere impactos disimiles en las realidades de cada
pais. EI CIADI supone un avance en materia de solucion de con-
troversias de inversiones, pues implica una alternativa pragmatica
frente a la doctrina clasica de la inmunidad soberana de los esta-
dos, pues suministra seguridad juridica en la solucién de contro-
versias en materia de inversion.

Pero la otra cara de la moneda es que supone una renuncia a
la soberania del Estado que recibe la inversion, debido a que a su

23 Gomez-Palacio, Ignacio, Latin America Investment & Arbitration Law.
Disponible en www.g-pasoc.com.
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Poder Judicial se le excluye del conocimiento y decision de los
procesos relativos a inversiones foraneas.

La internacionalizacion de la justicia no solamente alcanza y
comprende a las inversiones, mediante la jurisdiccion arbitral,
sino también a la proteccion de los derechos humanos (Corte Inte-
ramericana de Justicia) y materias de integracion econémica (Cor-
te Centroamericana de Justicia).

El fendmeno de la internacionalizacion de la justicia parece ser
necesario para el orden econdmico mundial que patrocina la glo-
balizacion de la economia, pero sus repercusiones en los Estados
en desarrollo, débiles en todo sentido, todavia no han sido medi-
das y pueden ahondar la pobreza de sus pueblos. Sin embargo, se
argumenta que no aceptar las nuevas reglas o estatus internacio-
nal, seria no montarse en el carrusel del progreso futuro y quedarse
aislado en el concierto de naciones, sin despuntar en el desarrollo
economico. Termino con esta pregunta: ;seran estos mecanismos
establecidos en los tratados de inversion y el CIADI, los idoneos
para que nuestros pueblos abandonen el subdesarrollo y la pobre-
za? El tiempo lo dird. Por ahora se nos aconseja como a Lot cami-
nar hacia delante y no voltear a ver atras.





