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PRóLOgO
Bernardo M. Cremades
Académico Numerario 
Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España

El trabajo que ahora se presenta coordinado por los profesores Aliste y 
Sáenz de Jubera aborda los problemas de máxima actualidad en el arbitraje 
internacional de protección de inversiones. En España la opinión pública se 
está interesando recientemente sobre este método de solución de litigios inter-
nacionales. Numerosas empresas, grandes y medianas, españolas han invertido 
en el extranjero, la economía se ha globalizado; en consecuencia, también sus 
posibles litigios. Especialmente, en Iberoamérica y en África demandantes espa-
ñoles se han visto obligados a formular sus reclamaciones frente a los estados 
receptores de su inversión. El Reino de España aparece hoy como demandado 
en numerosos arbitrajes por reclamaciones derivadas de inversiones extranjeras 
en materia energética como consecuencia de la política oscilante de diferentes 
gobiernos. Hace tiempo ya que España fue condenada por el incumplimiento 
del tratado de protección de inversiones entre España y Argentina como con-
secuencia de una inversión en Galicia en la que un tribunal de arbitraje enten-
dió que SODIGA había violado el tratado y como consecuencia debía atribuir-
se las responsabilidades indemnizatorias al Estado español. Recientemente, la 
adquisición forzosa del Banco Popular por el Santander ha dado lugar a la inicia-
ción de un arbitraje internacional por inversores mejicanos entendiendo que 
la actuación de entidades públicas españolas pudiera generar responsabilidad 
del tratado de protección de inversiones entre España y Méjico.

España tiene en la actualidad suscritos 77 tratados de protección interna-
cional de las inversiones con los respectivos países. En dichos tratados los Esta-
dos firmantes se comprometen a proteger las inversiones efectuadas por empre-
sarios del otro país contratante. La protección se realiza utilizando conceptos 
jurídicos indeterminados, como por ejemplo la protección total de la inversión, 
la prohibición de trato discriminatorio, el compromiso de trato justo y equita-
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tivo, la cláusula de nación más favorecida o de la obligación de pronto pago 
de la correspondiente indemnización en caso de expropiación. Lo interesante de 
estos tratados es el compromiso que sus signatarios realizan de someterse al 
arbitraje internacional con los inversores extranjeros que pudieran entender 
que el estado receptor de la inversión hubiera violado alguno de esos com-
promisos de la protección inversora. El estado se compromete a someterse al 
arbitraje internacional, renunciando a ejercitar excepciones de inmunidad de 
jurisdicción. La oferta pública es aceptada por el inversor a la hora de formu-
lar su demanda de arbitraje, consolidando así el convenio de arbitraje.

Como resultado de la actividad de tantos tribunales de arbitraje que hoy 
están actuando a lo largo y a lo ancho de la geografía mundial se está gene-
rando un moderno derecho internacional económico. Las personas físicas o 
jurídicas adquieren legitimación internacional para reclamar al estado receptor 
de su inversión, abandonando así la situación anterior en la que estaba obli-
gado a recurrir a la protección diplomática de su estado de procedencia.

El trabajo colectivo que hoy se presenta tiene el acierto de comenzar con 
un capítulo dedicado a los derechos humanos en materia de protección de 
inversiones. Aunque parezcan dos mundos distanciados, suelen ser frecuentes 
los arbitrajes en los que se discute problemas de medio ambiente, de la calidad 
del agua objeto de una concesión, expropiaciones exigidas por la protección 
de las especies marinas o terrestres, impacto de los trabajos conexos con una 
concesión para la extracción de los recursos naturales, tratamientos de los 
recursos humanos en una actividad empresarial, ... En todos estos y otros 
muchos casos el árbitro debe tener muy en cuenta el condicionamiento de la 
inversión por la protección de los derechos humanos. Creo que el futuro del 
arbitraje de protección de inversiones pasa por una mayor regulación en los 
tratados de los temas relativos a las exigencias de los derechos humanos.

El principio de la buena fe, tan propio de nuestros derechos continentales, 
se encuentra en la base misma del arbitraje de protección de inversiones. Como 
hemos dicho, el estado realiza una oferta pública de sometimiento a arbitraje 
que ha de ser aceptada de buena fe por el inversor que solicita la tutela arbi-
tral. Por eso, no es viable la solicitud de arbitraje cuando haya mediado corrup-
ción o fraude en el momento de la inversión. Los tratados resaltan que la 
inversión ha de ser realizada con arreglo al ordenamiento jurídico del estado 
receptor de la inversión. Por eso, no puede entenderse realizado el convenio 
arbitral si el reclamante actuó de mala fe en su proceso de inversión.

Muy interesante resultan los capítulos relativos al arbitraje de protección 
de inversiones en el marco de la Unión Europea. La Comisión se encuentra 
desde hace algunos años en una lucha en varios frentes contra el sistema actual 
de arbitraje de protección de inversiones. Entiende en primer lugar, que no 
pueden existir tratados intracomunitarios de protección de inversiones, ya que 
dicha protección debe efectuarse por los cauces establecidos en el marco comu-
nitario. Frente a condenas a estados miembros de la Unión la Comisión ha 
manifestado que el pago de la condena de daños y perjuicios en arbitrajes 
sobre tratados intracomunitarios serán considerados como ayudas ilegales y en 
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consecuencia sometidas a la correspondiente sanción. La famosa sentencia 
ACHMEA ha abierto la polémica por entender el tribunal de la Unión Europea 
que la fórmula del arbitraje de protección de inversiones viola la unidad del 
derecho comunitario cuya tutela se encomienda al tribunal de la Unión Euro-
pea. El problema se agrava cuando el tratado de protección de inversiones es 
un tratado multilateral como es el caso del tratado de la carta de la energía, 
ratificado por la propia Unión Europea. La Comisión ha comparecido sin mucho 
éxito como amicus curiae en defensa de los estados de la unión demandados; 
incluso ha solicitado que dichos estados demandados manifiesten al tribunal 
de arbitraje que el derecho comunitario está por encima del derecho interna-
cional sobre el que se sustenta el tratado de protección de inversiones, gene-
rando así una polémica sobre la prioridad de uno u otro orden jurídico inter-
nacional. Lo cierto es que las condenas que se están produciendo contra 
estados de la Unión están siendo sometidas a procesos de anulación en las 
instituciones administradoras del arbitraje y de ejecución en tribunales y juz-
gados radicados principalmente fuera de los territorios de la Unión Europea.

El arbitraje de protección de inversiones ha adquirido una gran importan-
cia, especialmente en España. En esa cincuentena de arbitrajes, que al final 
tienen la garantía de pago del Reino de España, se han entrenado toda una 
generación de juristas y de ahí el interés que despierta el arbitraje en todo 
tipo de foros académicos o profesionales. El acceso a la justicia arbitral inter-
nacional se ha garantizado por la importante presencia entre nosotros de fon-
dos dedicados a la financiación de arbitrajes y litigios. El llamado en termino-
logía anglosajona «third-party-funding» ha permitido esta gran actividad arbitral 
a la que asistimos en España. En la idea, además, que se ha creado un verda-
dero mercado secundario. Los laudos e incluso las propias reclamaciones toda-
vía sin laudar se compran y se venden. El litigio se ha constituido en un 
verdadero activo financiero.

La lectura de este trabajo colectivo es amena y además sugerente. Nos habla 
de una reciente forma de solución de litigios internacionales, consolidada en 
muy pocos años, y generadora de un nuevo y verdadero derecho internacional 
económico.


