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Prélogo

1. Desde la vinculacion doctrinal del Derecho internacional pri-
vado (DIPr) al Derecho internacional publico en el &mbito de los
procedimientos de produccion juridica, hasta la afirmacién de la
autonomia de aquél, se ha producido un importante debate doctri-
nal que ha perdido virulencia a medida que avanzaba el siglo XX
con el repliegue de la denominada concepcion internacionalista o
externa. Dicho repliegue, sin embargo, no implicd su desaparicion
total, admitiéndose una cierta revitalizacion en los afios sesenta,
aunque desde nuevos parametros. Baste retener aportaciones como
la de W. Niederer respaldada por el caracter supraestatal del DIPr
en atencion a sus objetivos, la idea de su “funcion internacional”
que ilustra la obra de H. Wiebringhaus, el esclarecimiento de la
aplicacion de ley extranjera sustentada en la autolimitacion del
orden internacional que esta latente en la obra de R. Monaco, la
construccién teleoldgica de G. Barile o la existencia propugnada
por F. Rigaux de unos principios universales del DIPr, tales como
el de autonomia de la voluntad, el del ordenamiento mas estrecha-
mente vinculado a la relacion juridica, la territorialidad de las leyes
o el orden publico. Puede afirmarse que con anterioridad a 1979 en
que tuvo lugar la division académica de las disciplinas internacio-
nalistas la doctrina espafiola se afanaba en resaltar los lazos de
unioén entre el Derecho internacional publico y el Derecho interna-
cional privado, como se refleja en el “internacionalismo modera-
do” presente en las obras de A. Miaja de la Muela o de J.A. Carri-
llo Salcedo. Es cierto que con posterioridad a este evento la aten-
cion doctrinal se centrd en la justificacién de la autonomia formal
y sustancial del DIPr y, junto a ese caracter autonomo, su plenitud,
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es decir, la virtualidad de este ordenamiento para reglamentar, me-
diante sus propias normas, el conjunto de problemas que suscitan
las situaciones del trafico externo; mas las nuevas corrientes en la
construccion del sistema no han podido desconocer los multiples
aspectos que relacionan en Derecho internacional publico y de
DIPr.

Sin que ello suponga un “retorno al pasado” en orden a la expre-
sion de un sentimiento internacionalista perteneciente a otras eta-
pas historicas, cada vez son mas frecuentes, al margen de omnipre-
sencia de las fuentes de caracter internacional o de la Union Euro-
pea, los aspectos que interrelacionan ambas disciplinas. Baste
atender a los contratos de Estado, a los efectos de las sanciones
econdmicas sobre la contratacion internacional, a los problemas
derivados de la inmunidad de jurisdiccion, a los efectos de las na-
cionalizaciones o a las cuestiones derivadas del arbitraje de inver-
siones entre las que destaca la cuestion del Derecho aplicable al
fondo de la controversia. Esta es precisamente la cuestion objeto
central de la presente monografia que tengo el honor de prologar
donde Nicolads Zambrana realiza un sobrio ejercicio investigador
merecedor de colocarla en el anaquel donde figuran por derecho
propio las aportaciones de M. Eslava, A. Quifiones Escamez, F.J.
Garcimartin Alférez o I. Iruretagoiena Agirrezabalaga.

2. Con caracter general, los inversores extranjeros estan someti-
dos a las leyes de los paises en que deciden operar, una vez que
han establecido alli sus actividades. Salvo acuerdo en contrario, los
tribunales locales son los competentes para decidir sobre diferen-
cias en las que intervenga el trato dado a los inversores extranje-
ros. Pero ademas de esta jurisdiccion interna, y para aportar una
proteccion juridica adicional a los inversores extranjeros, la mayo-
ria de los paises que son partes en los APPRIs consienten que se
incluya la posibilidad de que los inversores privados recurran a un
arbitraje internacional en caso de diferencia con el Estado receptor.
Asimismo los APPRIs permiten que los inversores privados recu-
rran contra el Estado receptor que infrinja el acuerdo a un arbitraje
internacional. Dicho arbitraje ofrece distintas variantes como el
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arbitraje ad hoc, con aplicaciéon del Regl. Uncitral (los denomina-
dos impropiamente “arbitrajes Uncitral”), el arbitraje ante el CIA-
DI o el arbitraje administrado por entidades especializadas como la
CCl, la London Court of International Arbitration o la Camara de
Comercio de Estocolmo. La puesta en marcha del arbitraje en ma-
teria de inversiones tiene un contenido eminentemente unilateral,
de ahi que se le denomine “arbitraje transnacional unilateral” y sus
laudos estan construidos a partir del Derecho internacional publi-
co, sin perjuicio de que éste pueda hacer remision al Derecho in-
terno de un determinado Estado, a diferencia del arbitraje comer-
cial donde los laudos derivan directamente de las previsiones efec-
tuadas por las partes respecto al Derecho que debe ser aplicado.

La remision de las controversias a este tipo de mecanismos su-
pone una cierta ventaja para el Estado en litigio al permitirle “juri-
dizarlo” evitando la politizacién inherente a los procedimientos
clasicos de la proteccion diplomatica. V.gr., el art. 27 Convencion
de Washington de 1965 establece con rotundidad que en caso de
que el procedimiento se haya iniciado en el CIADI, los paises in-
volucrados deberan abstenerse de ejercer cualquier proteccion di-
plomatica en favor de su inversionista. Precisamente desde ciertos
circulos se sostiene que esta disposicion no excluye el arbitraje
entre Estados sobre problemas de interpretacion o aplicaciéon de
tratados que se relacionan con la diferencia entre un inversor y un
Estado, siempre que ello no equivalga a que el Estado de origen
del inversor haga suya la reclamacion de éste.

3. El arbitraje de inversion pretende ser un mecanismo neutral
que evite las reticencias tanto de los inversores extranjeros como
de los propios Estados receptores. Y a esa neutralidad se unen
otras ventajas inherentes al arbitraje comercial como la rapidez y
la especializacion de los arbitros de los procedimientos en compa-
racion con los que se desarrollan en los tribunales internos; no obs-
tante, la practica arbitral ha demostrado que tales ventajas no son,
en todos los casos, tan evidentes y, por tanto, la afirmacion de las
mismas debe realizarse con mucha prudencia, en especial cuando
se habla de rapidez, economia y confidencialidad. Uno de los as-
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pectos destacables del arbitraje transnacional en el ambito de las
inversiones extranjeras es que sirve de forma efectiva al objetivo
de despolitizar las controversias. En una tesis doctoral reciente I.
Iruretagoiena (El arbitraje en los litigios de expropiacién de inver-
siones extranjeras, Barcelona, Bosch, 2010) habla, incluso, del
efecto de “despresurizacion politica” que provoca el mecanismo
arbitral inversor-Estado de Derecho, al servir al objetivo de equi-
librar relaciones interestatales desiguales en el plano politico y
econémico internacional, y que suelen traducirse en presiones di-
plomaticas.

Aunque el objetivo primordial sobre los que se asientan los AP-
PRI es servir de incentivo a nuevas inversiones la gran mayoria de
ellos no s6lo amparan las inversiones futuras sino que alcanzan a
las ya realizadas antes de su entrada en vigor. Para ello establecen
un marco legal que facilite una empresa y asegure una pronta
compensacion en caso de expropiacion para el pais receptor de
capital extranjero y por ende es una importante condicion previa
para los inversores de los paises desarrollados a la hora de invertir.
Y dentro de este marco figuran los procedimientos de solucion de
controversias, aspecto que posee una relevancia especial ya que en
el sistema incluido en gran parte de los tratados de inversiones si
bien en una primera instancia se prevé que se pueda recurrir a tri-
bunales competentes del pais en el cual esta asentada la inversion
externa, en la practica se establece la posibilidad de designar a un
organo arbitral si el tribunal local no se decidié sobre el fondo de
la controversia durante un determinado periodo o si existe esa de-
cision del tribunal pero la controversia subsiste entre las partes. De
manera grafica puede afirmarse que estos tratados conducen a un
arbitraje sin convenio arbitral previo quedando el Estado sujeto a
un sistema arbitral sin firmar clausula arbitral con el inversionista
que lo solicita, simplemente porque un tratado le permite esa posi-
bilidad.

Esto implica en la practica que para la defensa de los intereses
de los inversores externos en relacion con actos de gobierno vincu-
lados con las inversiones, éstos tienen libertad para acudir a ins-
tancias arbitrales y demandar directamente a un Estado por even-
tuales perjuicios. Y ello es una novedad introducida por los trata-
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dos de inversiones, ya que anteriormente los inversores externos
no tenian legitimidad para reclamar, y sélo lo podian hacer por
medio de vias diplomaticas y por las acciones que podian imple-
mentar sus Estados de origen. Dando esto por sentado, la posibili-
dad de sometimiento a arbitraje si se deriva una controversia de la
inversion abre una nueva realidad en las relaciones transfronterizas
que empieza a ocupar una buena parte de la labor de las referidas
instituciones arbitrales y que ofrece posibilidades ilimitadas junto
al desarrollo del modelo tradicional del arbitraje comercial inter-
nacional.

Dejando a un lado los mecanismos previstos por los APPRIs pa-
ra la resolucién de controversias entre los Estados parte surgidas
en torno a la interpretacion o alcance de los mismos, por pertene-
cer su estudio al &mbito del Derecho internacional pablico, con-
viene, sin embargo, precisar que las controversias sobre inversio-
nes entre un Estado contratante y el inversor nacional del otro Es-
tado contratante de la totalidad de los modernos APPRIs insertan
el arbitraje internacional como el mecanismo basico de solucion de
estas controversias.

4. Una cuestion clasica y fundamental en el arbitraje internacio-
nal es la determinacion del Derecho aplicable. La especial fisono-
mia del arbitraje de inversiones fundamentado en un Tratado inci-
de sobre el mismo concepto de fuentes aplicables, sobre la relacion
del Derecho internacional con el Derecho interno del estado recep-
tor, singularmente, y sobre la confrontacion entre el Estado en tan-
to que protector de inversiones y el Estado garante y factor, por
vias e instrumentos variados, del interés general. Como el lector
atento podrd comprobar a lo largo de esta monografia, el arbitraje
de inversiones se esta configurando como un método de resolucion
de controversias en el que se aplica mayoritariamente el Derecho
internacional. En este contexto, el Derecho internacional constitu-
ye un orden juridico plenamente operativo no sélo en sus aspectos
de orden publico sino concebido como orden juridico sustantivo en
el que los tribunales arbitrales pueden basar sus decisiones. Ello es
asi no sélo si las partes asi lo han acordado o si la legislacion del
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Estado parte en la controversia dispone su aplicacion, sino cuando
la materia objeto de la controversia se regula directamente por el
Derecho internacional. A este respecto, el art. 42.1° Convenio de
Washington establece en primer lugar, que el Tribunal “decidira la
diferencia de acuerdo con las normas de Derecho acordadas por las
partes” para seguir, que “a falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la
legislacion del Estado parte en la diferencia, incluyendo sus nor-
mas de Derecho internacional privado, y aquellas normas de Dere-
cho internacional que pudieren ser aplicables”. Y es que en gran
parte de los contratos en los que intervienen los inversionistas y el
Estado receptor, constituyen verdaderos sistemas juridicos autosu-
ficientes donde la llamada “deslocalizacion” del arbitraje, tiene en
esta area una doble vertiente, una inherente al procedimiento y otra
privativa del Derecho sustantivo.

5. No parece que exista demasiado disenso en cuanto a las razo-
nes que avalan la eleccién, en primer lugar, del Derecho de auto-
nomia por las partes. Constituye ésta una tendencia generalizada
en el arbitraje internacional, que encuentra ciertas dificultades no
obstante en su estricta aplicacion al campo de los arbitrajes inter-
nacionales de inversiones. Como apunta con acierto Nicolas Zam-
braza, la cuestion de cudl es la ley aplicable al arbitraje, en el arbi-
traje de inversiones, no es pacifica. En términos generales, las de-
cisiones de los arbitros han evolucionado desde posiciones que
atendian a la primacia del Derecho local hacia construcciones en
las cuales el Derecho internacional deja de ser considerado como
una norma subsidiaria o con el objetivo de colmar eventuales la-
gunas (asuntos Klockner 1 o Amco 1) para pasar a ocupar un papel
protagonista (asunto Wena). Dicha evolucion se pone de manifies-
to en la presente monografia que muestra nitidamente como la ju-
risprudencia arbitral mas reciente ha ido decantando estas cuestio-
nes, para declarar, sin negar la aplicacion del Derecho interno, la
primacia y el papel, suplementario, correctivo o integrador, del
Derecho internacional para evitar que un Estado, el de la sede,
ejerza su jurisdiccion sobre otro Estado, violando asi el principio
par in parem non habet jurisdictionem (asunto Aranco v. Indone-
sia). Como apunta el autor, habria que diferenciar entre arbitrajes
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en los que se juzga una accion que se situa dentro de las potestades
soberanas del Estado y arbitrajes de contenido comercial, dentro
de los que se situarian los arbitrajes de inversiones, a no ser que se
entendiera que, por ejemplo, una concesion de un servicio pablico
es un acto de potestad soberana. En los casos en los que el arbitraje
tenga contenido comercial, serd mas fécil entender que el Derecho
internacional publico no sea aplicable al arbitraje, del mismo modo
que se suele denegar la inmunidad de jurisdiccion para los actos
iure gestionis.

Cuando una diferencia se somete al CIADI, el art. 42 de la Con-
vencion dispone que, a falta de acuerdo de las partes acerca de la
ley aplicable, el tribunal resolvera la diferencia aplicando la legis-
lacion del Estado receptor y aquellas normas de Derecho interna-
cional que pudieran ser aplicables. Esta disposicion otorga priori-
dad a la libertad de las partes en la eleccion de la legislacion apli-
cable, a la vez que orienta al tribunal sobre la forma en que debe
escogerla cuando no hay acuerdo entre las partes. Bien entendido
gue no todo incumplimiento contractual del Estado constituye au-
tomaticamente una violacion del Derecho internacional. En la
practica arbitral méas reciente se observa que las decisiones del
CIADI distinguen entre los incumplimientos contractuales y las
violaciones de Tratado, aunque el establecimiento de la linea divi-
soria entre ambos no es facil. EI Comité ad hoc del caso CIADI:
Vivendi / Argentina sostuvo que son cuestiones distintas un in-
cumplimiento contractual y la violacion de un APPRI, afirmando
que “un Estado puede violar un tratado sin violar un contrato y
vice versa”.

6. Dentro de la amplia bibliografia existente sobre el arbitraje de
inversiones, la monografia de Nicolas Zambrana retne las exigen-
cias indispensables de orden metodolégico que un trabajo de in-
vestigacion debe cumplir en cuanto a novedad, actualidad y origi-
nalidad en el tratamiento del tema, fundamentacion cientifica y
posibilidades de introduccién en la practica. El autor no se ha limi-
tado a trabajar con entusiasmo, siempre pasajero, Sino con con-
ciencia del deber inherente a un investigador, y ahora nos hallamos
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ante el resultado de su abnegacion. Al margen de otras virtudes,
existen elementos complementarios que confieren al presente estu-
dio un caracter muy meritorio. Sefialadamente, la metodologia
utilizada que partiendo de construcciones tedricas sélidamente
asumidas tiene un apoyo constante en la jurisprudencia arbitral y
que conduce a un resultado satisfactorio en la ponderacion de los
componentes normativos en relevantes tanto de Derecho interna-
cional publico como de DIPr. Con ello Nicolas Zambrana soslaya
una concepcion periclitada que confina al DIPr a una simple cues-
tion de técnica juridica vinculado a las normas y aislada de la rea-
lidad de la vida internacional y se adentra con paso firme en una
materia de extraordinaria complejidad saliendo airoso del envite.

El origen del presente libro es fruto de la tesis doctoral que bajo
mi direccion el autor defendio brillantemente ante un tribunal pre-
sidido por el prestigioso arbitro internacional Bernardo Cremades,
y que contd con miembros especialistas en la materia como Faus-
tino Cordén Moreno, Sixto A. Sanchez Lorenzo, Juan José Alva-
rez Rubio y Elena Artuch Iriberri, obteniendo la méaxima califica-
cion de sobresaliente cum laude por unanimidad. Dicho origen
académico no resta fluidez a su lectura pues los materiales estan
ponderadamente ensamblados y Nicolas Zambrana, huyendo de
referencias innecesarias que son habituales en muchos trabajos
académicos, ofrece un esquema solido y equilibrado cumpliendo
con creces la obligacién grave que constituye el estudio. Con ello
esta monografia ocupa un digno lugar en la prestigiosa coleccion
“Global Law” que dirige Rafael Domingo con gran destreza y ex-
periencia.

Madrid, 14 de noviembre de 2010
José Carlos Fernandez Rozas

Catedratico de Derecho internacional privado
Universidad Complutense de Madrid
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