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Resumen: La corrupcion ha dejado de ser un problema local para adquirir una dimension trans-
nacional. La intensificacion de las relaciones econdmicas internacionales y la eliminacion de barreras
para el comercio y la inversion contribuyen al desarrollo econdomico y social de los Estados, pero este
desarrollo se ve mermado cuando median précticas corruptas en los procesos de formalizacién de las
inversiones internacionales. No es extrafio, por tanto, que surjan conflictos entre el inversor extranjero y
el Estado receptor de la inversion en algin momento de la vida de la inversidn y estos acudan al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) como el foro mas adecuado
para resolver sus controversias. En este trabajo, analizamos la practica del CIADI en los casos en los que
alguna de las partes ha alegado actos de corrupcidn, con dos objetivos esenciales; un objetivo particular
que consiste en analizar los efectos juridicos que estas alegaciones pueden producir en el proceso segin
quién formula la alegacidn y las dificultades juridico-procesales que surgen en estos casos; y un objetivo
general que trasciende al caso particular, que es averiguar si el arbitraje internacional puede constituir
una herramienta juridica efectiva para disuadir a inversores y Estados de incurrir en practicas corruptas.

Palabras clave: Corrupcidn, arbitraje de inversiones, manos limpias, CIADI, orden publico trans-
nacional.

Abstract: Corruption is no longer a local problem but has taken on a transnational dimension.
The intensification of international economic relations and the removal of barriers to trade and inves-
tment contribute to the economic and social development of states, but this development is undermined
when corrupt practices are involved in the processes of formalising international investments. It is not
surprising, therefore, that conflicts arise between the foreign investor and the host state at some point
in the life of the investment and that they turn to the International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) as the most appropriate forum for resolving their disputes. In this paper, we analyse
ICSID’s practice in cases in which one of the parties has alleged acts of corruption, with two essential
objectives; a particular objective that consists of analysing the legal effects that these allegations can
produce in the proceedings depending on who makes the allegation as well as the procedural difficulties
that arise in these cases; and a general objective that transcends the particular case, which is to find out
whether international arbitration can constitute an effective legal tool to dissuade investors and states
from engaging in corrupt practices.
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I. Introduccion

1. Las alegaciones de corrupcion en los procesos de formalizacion de las inversiones interna-
cionales estan siendo cada vez mas frecuentes en el arbitraje de inversiones. Estas alegaciones las han
presentado tanto los inversores para proteger sus inversiones frente a posibles abusos por parte de los
Estados receptores de la inversion, como los Estados demandados a modo de estrategia procesal defen-
siva, es decir, como objecion a la jurisdiccion del CIADI ante demandas de inversores que pueden haber
incurrido en practicas corruptas.

2. En este trabajo analizamos, en primer lugar, con qué objetivo se han formulado estas alega-
ciones de corrupcion por los inversores o por los Estados, y los diferentes efectos juridicos que producen
en el arbitraje, tanto desde el punto de vista sustantivo, como procesal, para averiguar, en segundo lugar,
el grado de eficacia de este mecanismo de solucion de controversias internacionales para combatir la
corrupcion. En particular, reflexionamos sobre como las decisiones arbitrales internacionales pueden
contribuir a disuadir estas practicas que distorsionan la competencia entre empresas, dificultan el pleno
desarrollo econémico y social de los Estados y pervierten todo sistema de administracion de justicia
nacional e internacional.

3. Puesto que las controversias relativas a inversiones internacionales se pueden dilucidar en di-
ferentes foros, debemos circunscribir nuestro analisis a un foro determinado para que este sea abarcable
y asi nos centramos en el CIADI, pues su grado de institucionalidad y el amplio uso que se ha hecho
de este foro donde, de hecho, se han dilucidado la mayoria de controversias internacionales en materia
de inversiones, lo convierte en una fuente rica y fiable de interpretacion de las normas internacionales
reguladoras de las inversiones extranjeras. Dada la variedad y complejidad de los asuntos conexos que
derivan del fendmeno de la corrupcién y de las inversiones internacionales, advertimos que no preten-
demos agotar este tema en el presente estudio, sino presentar las principales lineas jurisprudenciales
sobre los efectos juridicos de la corrupcion en los arbitrajes sustanciados ante el CIADI con el objetivo
de allanar el camino hacia posteriores estudios en los que abordaremos estas cuestiones.

4. Asimismo, debemos también sefialar que en este estudio nos centramos en arbitrajes en los
que se han alegado actos de corrupcion y no otras conductas ilicitas, como el fraude o la falsedad do-
cumental, que son frecuentes en el arbitraje de inversiones, pero dada la trascendencia del fendmeno de
la corrupcion actualmente, consideramos necesario centrarnos en esta practica. Ello no obsta, sin em-
bargo, para que hagamos alusion a determinados precedentes arbitrales en los que se ha alegado fraude
o falsedad documental, por la conexion entre estas practicas y la corrupcion como posibles conductas
incorrectas que tienen unos efectos juridicos en la responsabilidad del Estado y en la legitimidad del
inversor para reclamar por los dafos sufridos a su inversion.
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5. En cuanto a la estructura de este trabajo, en el apartado 11, contextualizamos el objeto de este
estudio, reflexionando sobre el alcance transnacional que ha adquirido la corrupcién y su impacto en la
promocion y proteccion de las inversiones internacionales. En el apartado III, se analiza y sistematizan
algunas decisiones arbitrales que constituyen precedentes relevantes en cuanto al tratamiento y efectos
juridicos de las alegaciones de corrupcion desde el punto de vista sustantivo del DI de las inversiones,
asi como su tratamiento y efectos desde el punto de vista procesal en el arbitraje del CIADI. En el apar-
tado IV, nos centramos en los principales problemas que plantean las alegaciones de corrupcion en el
arbitraje de inversion que dificultan su admisibilidad, con el objetivo de identificar determinadas estra-
tegias procesales que contribuyan a una mayor eficacia del proceso. Por ultimo, el apartado V recoge
algunas consideraciones finales sobre el objetivo tltimo y mas amplio de este trabajo que es valorar la
efectividad del arreglo arbitral en el CIADI para combatir la corrupcion.

II. La dimension transnacional de la corrupcion y sus consecuencias en las relaciones econémicas
internacionales

1. La regulacion de la corrupcion por la normativa internacional: la existencia de un consenso
entre los Estados en torno a la nocion basica de corrupcion y la necesidad de combatirla

6. Los ordenamientos juridicos nacionales generalmente tipifican como delito determinadas
practicas que pueden encontrar cabida en el amplio paraguas de la «corrupciony, tales como la preva-
ricacion, la malversacion, el trafico de influencias o el cohecho. Sin embargo, la corrupcion no es un
fendmeno local o regional, sino que ha alcanzado una dimension transnacional que requiere, en conse-
cuencia, la cooperacion de los Estados para combatirla.

7. Por ello, existen actualmente numerosos tratados internacionales, de alcance universal y re-
gional, encaminados a incentivar la adopcion de medidas legislativas y de otra indole por parte de los
Estados, como la tipificacion de determinadas conductas como delito en sus ordenamientos internos, o
para reforzar las politicas y medidas legislativas y administrativas ya vigentes, con el fin de prevenir y
castigar estos comportamientos injustos.

8. Con alcance universal, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion!, que cuen-
ta con 189 Estados Parte? que constituyen la amplia mayoria de Estados miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), exige a los Estados que adopten medidas preventivas y que tipifiquen las
formas de corrupcion mas frecuentes tanto en el sector publico como en el privado, ademas de exigir a
los Estados que devuelvan los bienes procedentes de la corrupcion al Estado de donde fueron robados.

9. Con alcance regional, podemos destacar la Convencion interamericana contra la corrupcion?,
el Convenio penal sobre la corrupcion, aprobado en el seno del Consejo de Europa*; la Convencion de la
Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion’; y en el ambito de la Union Europea, el Conve-
nio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Co-
munidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea®. Pero también en el seno de otras

! Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprobada por Resolucion 58/4 de la Asamblea General, de 31 de
octubre de 2003, United Nations Treaty Series, vol. 2349 (p. 41).

2 Esta cifra corresponde a fecha 18 de noviembre de 2021. Consultese United Nations Office on Drugs and Crime: https://
www.unodc.org/unodc/en/corruption/uncac.html

3 Convencion Interamericana contra la Corrupcion (B-58), aprobada por la Organizacion de los Estados Americanos, en
Caracas, el 29 de marzo de 1996.

4 Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio num. 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo, el 27 de enero
de 1999.

5 Convencion de la Unidn Africana para prevenir y combatir la corrupcidn, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno
de la Union Africana, el 12 de julio de 2003.

¢ Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades
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organizaciones internaciones se llevan a cabo acciones para desalentar las practicas corruptas, como las
iniciativas e instrumentos disefiados por el Banco Mundial’ o la Organizacion Mundial del Comercio®.

10. Atendiendo a estas normas internacionales, podemos acotar el término «corrupcion» a de-
terminadas actividades sobre las que existe un consenso entre los Estados que las han ratificado. Asi,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion requiere a los Estados que adopten las
medidas legislativas y de otra indole necesarias para tipificar como delito: el soborno (arts. 15y 16), la
malversacion o peculado (art. 17), la apropiacion indebida (art. 17), el trafico de influencias (art. 18), el
abuso de funciones (art. 19) y el enriquecimiento ilicito (art. 20), figuras también previstas para el sector
privado, y, con posterioridad a estos actos, el blanqueo del producto del delito (art. 23), el encubrimiento
(art. 24) o la obstruccidn a la justicia (art. 25).

11. El soborno de funcionarios publicos es una conducta que a menudo ha salido a la luz en
relacién con las inversiones internacionales manifestandose de dos formas, bien el inversor ha ofrecido
a la autoridad publica competente en el Estado huésped una ventaja o beneficio econémico a cambio de
obtener los permisos, licencias o concesiones necesarios para establecer o mantener su actividad empre-
sarial en dicho Estado (lo que algunos tratados internacionales han denominado «corrupcion activay), o
bien la autoridad publica competente ha solicitado del inversor un beneficio econdmico como condicion
para establecer 0 mantener su negocio en su territorio («corrupcion pasiva»)®.

12. Estas conductas, que encontramos en los casos analizados en este estudio, encuentran cabida
en la definicion de «soborno» o «cohecho» en algunas de las normas internacionales citadas anterior-
mente, por ello es importante conocer su definicion. Por su &mbito de aplicacion universal, cabe referirse
a la definicion contenida en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que contempla
el «soborno de funcionario publico extranjero» (art. 16), previendo ese componente transnacional que
aqui interesa'’, y contempla tanto la promesa u ofrecimiento como la solicitud o aceptacion de un bene-
ficio indebido. En concreto, establece que:

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la concesion,
en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de una organizacion
internacional publica, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
o entidad con el fin de que dicho funcionario actlie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones
oficiales para obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro beneficio indebido en relacion con
la realizacion de actividades comerciales internacionales.

Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea, hecho en Bruselas, el 26 de mayo de 1997. Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C-195, 25 de junio de 1997.

7 Véase en la web del Banco Mundial:https://www.bancomundial.org/es/news/factsheet/2020/02/19/anticorruption-fact-
sheet

8 Véase en la web de la Organizacién Mundial del Comercio:https://www.wto.org/spanish/news_s/spno_s/spno21_s.htm

 Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio num. 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo, el 27 de enero
de 1999. En este convenio se diferencia entre corrupcion activa y corrupeion pasiva (arts. 2 y 3). Mientras la corrupcion activa
implica «proponer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a uno de sus agentes ptblicos, para si
mismo o para algin otro, con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto en el ejercicio de sus funcionesy; la corrup-
cidn pasiva consiste en que «uno de sus agentes publicos solicite o reciba, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida
para si mismo o para algln otro, o de que acepte la oferta o promesa de esa ventaja, con el fin de realizar o de abstenerse de
realizar un acto en el ejercicio de sus funcionesy.

10 La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (B-58), también prevé en su art. VIII el soborno transnacional:
«Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibira y
sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacio-
nales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en ¢l, cualquier objeto de valor pecunia-
rio u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier
acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza econémica o comercialy.
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2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o acep-
tacion por un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacion internacional publica,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actlie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus
funciones oficiales.

13. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) puso el foco de la
corrupcidn sobre las transacciones economicas internacionales, es decir, tanto las transacciones comer-
ciales como las inversiones, e impuls6 la Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales, de la que son parte 44 Estados de todo el
mundo (los 37 miembros de la OCDE mas Argentina, Brasil, Bulgaria, Costa Rica, Perti, Rusia y Suda-
frica). Esta Convencion tiene la particularidad de que se centra en el «oferente», es decir, en la persona
que ofrece un beneficio al funcionario publico!!, a diferencia de otras normas y otros instrumentos en
las que se hace hincapié¢ en la conducta del agente publico que solicita o recibe la ventaja o beneficio.
Esta Convencion define el «cohechow, en su art. 1.1., en términos practicamente idénticos al «soborno»
conforme a la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcidn, en los siguientes términos: «...que
una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier ventaja indebida pecuniaria o de otra
indole a un servidor publico extranjero, ya sea que lo haga en forma directa o mediante intermediarios,
para beneficio de éste o para un tercero; para que ese servidor actie o se abstenga de hacerlo en relacion
con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propdsito de obtener o de quedarse con un negocio o de
cualquier otra ventaja indebida en el manejo de negocios internacionalesy.

14. Interesa sefialar que la normativa procesal del CIADI prevé expresamente la corrupcion
de alguno de los arbitros que conformen el Tribunal como causa de anulacion de un laudo (art. 52.1.
c¢) del Convenio CIADI). En efecto, la corrupcion puede alcanzar al 6rgano jurisdiccional competente
para resolver una controversia, de la misma manera que puede suceder respecto al poder judicial en los
sistemas internos. No obstante, esta causa de anulacion no es en absoluto frecuente'?, 1o que constituye
un buen sintoma de la legitimidad de este mecanismo de solucion de controversias.

15. No obstante, no hay que descuidar otros riesgos existentes para la buena administracion de
justicia. Asi, en el arbitraje de inversion se pueden dar conflictos de intereses entre los arbitros y alguna
de las partes litigantes, por actividades privadas que hayan realizado previamente a su funcion como
arbitro, de manera que quede afectada su capacidad para desempenar su funcion con la independencia e
imparcialidad propia del derecho al debido proceso. De ahi la existencia del mecanismo de recusacion
de los arbitros que prevé la normativa CIADI (art. 57 del Convenio CIADI). Asimismo, el Proyecto de
c6digo de conducta para decisores que participen en los procesos de solucion de controversias interna-
cionales relativas a inversiones, en el que estan trabajando la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y el CIADI, prevé la obligacion de los miembros del
organo arbitral de revelar circunstancias que puedan provocar un conflicto de interés (art. 10)'*. Ademas,
las nuevas Reglas de Arbitraje del CIADI en vigor desde el 1 de julio de 2022 regulan expresamente la
notificacion de la financiacion por parte de terceros de un procedimiento (Regla 14).

1" Sobre el trabajo de la OCDE en la lucha contra la corrupcion véase: https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ Esta Con-
vencion define el delito de cohecho, en su art. 1.1. como: «...que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda
cualquier ventaja indebida pecuniaria o de otra indole a un servidor publico extranjero, ya sea que lo haga en forma directa
o mediante intermediarios, para beneficio de éste o para un tercero; para que ese servidor actue o se abstenga de hacerlo en
relacion con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propodsito de obtener o de quedarse con un negocio o de cualquier otra
ventaja indebida en el manejo de negocios internacionalesy.

12 CIADI, Documento actualizado de antecedentes sobre el mecanismo de anulacion para el Consejo Administrativo del
CIADI, de 5 de mayo de 2016, p. 68, parr. 97.

13 Secretariado CIADI y CNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.216, Posible reforma del sistema de solucion de controversias
entre inversionistas y Estados (SCIE). Proyecto de codigo de conducta, 5 de julio de 2022.
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16. Estas disposiciones, que promueven la transparencia en el arbitraje de inversiones, contri-
buyen a prevenir o desalentar conductas que puedan calificarse como corruptas en un momento dado.
De hecho, medidas similares estan contempladas en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, dedicadas al codigo de conducta de los funcionarios publicos, que prevén la necesidad de
que revelen circunstancias que puedan causar un conflicto de interés (art. 8.5)!%, medida que también se
prevé respecto al sector privado (art. 12.2. b)'3.

17. A la luz del ambito de aplicacion de estos tratados y del amplio nimero de Estados que los
han ratificado pertenecientes a diferentes regiones y con sistemas juridicos distintos, dificilmente se pue-
de negar que exista un consenso de la sociedad internacional sobre los graves perjuicios que provoca la
corrupcidn, entre ellos, para garantizar la competencia leal en el mercado, promover el pleno desarrollo
econdmico y social de los Estados y el respeto de los derechos humanos y asegurar la buena administra-
cion de justicia, asi como sobre la necesidad de erradicarla's.

18. La aplicacion de estas normas por los Estados contribuye a crear entornos estables y seguros
que inviten a las empresas transnacionales a invertir. Aunque cualquier negocio implica un riesgo, seria
contrario a la loégica que los inversores no buscaran entornos que garantizaran seguridad a su inversion.
La ratificacion de estas normas internacionales por los Estados es un indicador de su compromiso con la
proteccidn de la inversion extranjera, factor que los inversores tendran en cuenta a la hora de invertir en
un determinado pais, aunque en ocasiones, como veremos, sigan produciéndose irregularidades que pro-
vocan conflictos entre inversor y Estado y que se dilucidan ante foros internacionales, como el CIADI; y
es aqui donde analizamos en qué medida el arbitraje internacional puede proteger los intereses legitimos
de las partes (tanto del Estado huésped como del inversor extranjero) frente a practicas corruptas, con
independencia de las medidas judiciales que se puedan emprender en el seno de los Estados involucra-
dos (del Estado huésped o del Estado del que sea nacional el inversor) conforme a su normativa interna
y a la normativa internacional que hayan ratificado.

2. La relacion entre la corrupcion y las inversiones internacionales

19. La intensificacion de las relaciones econdémicas internacionales, aunque ha contribuido al
desarrollo econdmico y social de los Estados, también ha generado un contexto propicio para expandir
la corrupcion mas alla de las fronteras estatales. Las grandes corporaciones en sectores como el petroleo,
el gas o la mineria buscan invertir en otros Estados donde poder acceder a fuentes mas abundantes de
recursos naturales o cuya legislacidon les imponga menos trabas para el desarrollo de su negocio.

20. Algunos de los Estados con mayores fuentes de recursos naturales se encuentran en vias de
desarrollo o son Estados con democracias fragiles y problemas de gobernanza sistémicos. El problema
reside en que, como afirma el Banco Mundial, «la corrupcion se da en todo el mundo, pero su incidencia
suele ser mayor en paises con instituciones débiles y que a menudo se ven afectados por la fragilidad
y los conflictos»!”. Ademas, si las consecuencias de la corrupcion son negativas para cualquier Estado,

14 Art. 8.5. «Cada Estado Parte procurara, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su de-
recho interno, establecer medidas y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades
competentes en relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o bene-
ficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicosy.

15 Art. 12.2. b) «Promover la formulacion de normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la integridad de las
entidades privadas pertinentes, incluidos cddigos de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de las actividades
comerciales y de todas las profesiones pertinentes y para la prevencion de conflictos de intereses, asi como para la promocion
del uso de buenas practicas comerciales entre las empresas y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado».

16" Asi lo han corroborado algunos érganos arbitrales: Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo
de 4 de octubre de 2013, parrs. 290-291.

17 Banco Mundial, Datos bdsicos: la lucha contra la corrupcion, 9 de febrero de 2020, ver https://www.bancomundial.org/
es/news/factsheet/2020/02/19/anticorruption-fact-sheet
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pues la corrupcion distorsiona la competencia y los precios, impide el desarrollo econdmico sostenible
de los Estados y las empresas y desincentiva la inversion, entre otros efectos, para los Estados en vias de
desarrollo los perjuicios se incrementan. En este sentido, la OCDE afirma que «la corrupcion en la adju-
dicacion de contratos tiene costos sociales, politicos, ambientales y econémicos, que ningin pais puede
ignorar»'®. Ademas, «existen serias consecuencias cuando los servidores publicos toman sobornos al
adjudicar contratos a negocios extranjeros para servicios publicos como caminos, agua o electricidad»'’,
pero senala que «un cohecho de un millén de dolares puede escalar a una pérdida de cien millones de
dolares en un pais asolado por la pobreza, porque los proyectos arruinados e inadecuada inversion so-
cavan los planes de desarrollo»®.

21. Segun el «indice de Percepcion de la Corrupcion en el sector piiblico» del afio 2021 elabora-
do por la ONG Transparencia Internacional, se observa que los Estados con mayor nivel de corrupcion
estan situados en el Africa subsahariana, en Oriente Medio y Norte de Africa y en Europa del Este y
Asia Central®!. Algunos de estos Estados cuentan con democracias muy fragiles o con regimenes autori-
tarios?2. En ciertos casos, son Estados que han estado o estan sumidos en guerras civiles que les han con-
ducido a la condicion de Estados fracasados (Somalia, Yemen o Republica Democratica del Congo)?.
Asimismo, otros Estados que se encuentran a la cola en niveles de corrupcion, situados en otras regiones
del planeta, comparten alguna de estas caracteristicas (Venezuela o Corea del Norte).

22. Por lo tanto, no debe extrafiar que en estos contextos de inestabilidad politica y precariedad
econdmica surjan conflictos entre los gobiernos de los Estados receptores de la inversion y las empresas
inversoras extranjeras en algin momento de la vida de la inversion. El CIADI ofrece un foro adecuado
para dilucidar este tipo de controversias en materia de inversiones internacionales. En el afio 2021, el
CIADI conoci6 un récord de casos desde el primero que se planted en 1972, con un total de 66 nuevos
casos registrados en virtud del Convenio del CIADI y del Reglamento del Mecanismo Complementario
del CIADI a fecha 31 de diciembre de 2021

23. Si atendemos a la distribucion geografica de todos los casos registrados a 30 de junio de
2022%, observamos que la mayoria de las demandas de inversores se han planteado contra Estados
situados, en primer lugar, en Europa Oriental y Asia Central, en segundo lugar, en América del Sur vy,

8 OCDE, La Convencion Anticohecho de la OCDE y el Grupo de Trabajo sobre Cohecho, p. 1. Véase todo el trabajo de la
OCDE en esta materia en https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/

19 Idem.

2 Idem.

21 Atendiendo a la nota media obtenida por region. International Transparency, Corruption Perception Index 2021, dispo-
nible en https://www.transparency.org/es/news/cpi-2021-highlights-insights

2 Segun el «Indice de Democracia Global de 2021, elaborado por The Economist Intelligence Unit, la puntuacién més
baja en niveles de democracia corresponde (de menor a mayor puntuacion) a Afganistan, Myanmar, Corea del Norte, Re-
publica Democratica del Congo y Republica Centroafricana. Véase https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-
2021/#mktoForm_anchor

2 La doctrina sefiala que no existe una definicién consensuada de Estado débil o fracasado en el Derecho Internacional;
una posible definicion de Estado fracasado seria: «se entiende por Estado fracasado, frente al estandar del Estado sostenible,
aquél que no ejerce un control efectivo y que ha perdido el monopolio del uso legitimo de la fuerza sobre parte de su territorio,
porque se desafia o suplanta su autoridad por medios violentos». Ademas, se sefiala otro elemento necesario: «el Estado fraca-
sado no proporciona a su poblacion los servicios publicos basicos, en particular no garantiza el imperio de la ley (the rule of
law) ni la seguridad, la sanidad y educacion publicas y las infraestructuras minimasy; en cambio, un «Estado débil» seria: «un
Estado débil, frente al estandar del Estado sostenible, es aquel que padece un proceso de deterioro politico y socioeconomico
que merma la gobernabilidad y le impide proporcionar un estindar minimo de servicios publicos basicos». C. JIMENEZ PIERNAS,
«Estados débiles y Estados fracasados», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXV/2, 2013, 11-49, pp. 19 y 21.
Para conocer el grado de «fragilidad o debilidad» de los Estados en 2021, consultese el indice de Estados débiles (Fragile States
Index), elaborado por la organizacion Fund for Peace. En 2021, encabezaban el ranking Yemen, Somalia, Siria, Sudan del Sur
y Republica Democratica del Congo, en https://fragilestatesindex.org/excel/

2 CIADI, Carga de Casos del CIADI-Estadisticas, edicion 2022-1, p. 8.

25 Nos basamos en el documento mas reciente publicado sobre la Carga de Casos del CIADI-Estadisticas, edicion 2022-2,
que contabiliza los casos hasta el 30 de junio de 2022.
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en tercer lugar, en el Africa subsahariana?. Como hemos indicado anteriormente, en estas regiones, se
encuentran algunos de los Estados con mayor nivel de corrupcion del mundo, por lo tanto, entendemos
que existe una relacion de causalidad entre el nivel de corrupcién y el nimero elevado de arbitrajes en
los que se encuentran involucrados estos Estados y en cuyo marco alguna de las partes ha alegado la
comision de practicas corruptas en la inversion.

I11. Las alegaciones de corrupcion en la inversion en los arbitrajes ante el CIADI

24, La corrupcion en la inversion internacional puede producir diferentes efectos juridicos en los
procesos arbitrales internacionales segin quien formule esta alegacion. Debe tenerse en cuenta, como
premisa basica, que el CIADI no es una jurisdiccion penal en la que se exige responsabilidad individual
al inversor o al agente publico involucrados en una practica corrupta constitutiva de un delito, sino un
mecanismo de solucion de controversias internacionales en materia de inversiones y, por tanto, su fun-
cion principal es velar por la proteccion de la inversidon y, en su caso, ordenar una reparacion por los
dafios causados al inversor. Por lo tanto, en este estudio, nos centramos en las alegaciones de corrupcion
como estrategia procesal en litigios sustanciados ante el CIADI y las consecuencias juridicas que pro-
ducen en caso de ser estimadas.

25. Por un lado, estas alegaciones pueden tener una consecuencia sobre la proteccion sustantiva
que los tratados y otras normas de DI brindan a las partes; por otro, estas alegaciones tienen consecuen-
cias procesales sobre la proteccion que ofrecen los 6rganos jurisdiccionales internacionales competentes
para aplicar dichas normas.

1. La vertiente procesal de la corrupcion: la imposibilidad de acudir ante el CIADI

26. El primer efecto que puede producir la comision de un acto de corrupcion en la inversion re-
cae sobre la jurisdiccion del CIADI para conocer de un determinado asunto. Los APPRI y otros tratados
que fomentan las inversiones internacionales de caracter multilateral suelen contener clausulas compro-
misorias, donde las partes acuerdan el foro competente para resolver las potenciales controversias que
surjan sobre la inversion realizada.

27. Conforme a la naturaleza de la justicia internacional, el recurso al arbitraje internacional
es facultativo y consensual, por tanto, es necesario el consentimiento de las partes para poder someter
una controversia a este medio jurisdiccional (competencia ratione voluntatis). En concreto, para poder
acudir al CIADI se deben cumplir tanto los requisitos objetivos previstos en el Convenio CIADI (art.
25), como norma procesal aplicable al procedimiento complementada por los reglamentos del CIADI;
como las condiciones previstas en la norma sustantiva reguladora de la inversion (el APPRI o tratado
multilateral de inversiones)?’.

% CIADI, Carga de Casos del CIADI-Estadisticas, edicion 2022-2, p. 12.

27 La ausencia de consentimiento valido se puede alegar como objecion a la jurisdiccion del Centro y a la competencia
del organo arbitral. En Fdbrica de Vidrios Los Andes C.A. & Owens lllinois de Venezuela, C.A. c. Venezuela (Caso CIADI N°
ARB/12/21), Laudo de 13 de noviembre de 2017, el Tribunal estim6 esta objecion a la jurisdiccion ratione voluntatis planteada
por Venezuela, ya que Venezuela habia denunciado el Convenio CIADI, por lo que la clausula arbitral contenida en el APPRI
celebrado entre Venezuela y los Paises Bajos (firmado el 22-10-1991), que era la base de la jurisdiccion del CIADI en este caso,
quedaba sin efecto. El organo arbitral declar6: «The Tribunal thus rejects the Claimants’ contention that Venezuela's consent to
ICSID arbitration in Article 9(1) of the BIT is impervious to Venezuela s actions taken in respect of its obligations under the ICSID
Convention. ICSID arbitration is only available if the conditions for access to ICSID arbitration in the investment treaty and the
ICSID Convention have been satisfied. That is a proposition that is universally accepted in the jurisprudence and is accepted by
the parties in the present case. It is a proposition that follows inexorably from the fact that the BIT and the ICSID Convention
are two separate legal instruments in international law. The fact that each Contracting Party to the BIT gave its “unconditional
consent” to ICSID arbitration in Article 9(4) is not the end of the inquiry because the Contracting Parties to the BIT cannot in that
instrument alter the status or scope of their rights and obligations as Contracting States to the ICSID Convention as a multilateral
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28. Asi, ha sido habitual que los Estados hayan alegado que la inversion se habia formalizado
gracias a un acto calificado como soborno o cohecho como objecién a la jurisdiccion del Centro frente
a demandas presentadas por los inversores. En caso de que el 6rgano arbitral acepte esta alegacion, no
procederia examinar el fondo del asunto, pues se declararia incompetente para conocer de la demanda.

29. Esta excepcion preliminar ha encontrado su fundamento en el «concepto de inversion» que
a menudo prevén los APPRI, en los que se establece expresamente que la inversion debe realizarse
«conforme al derecho del Estado receptor» (clausulas de legalidad de la inversion)*®, lo que afectaria a
la competencia ratione materiae del 6rgano arbitral, pero ademas interpretado en relacion con el con-
sentimiento de las partes para someter la controversia al CIADI, afectando a la competencia ratione
voluntatis.

30. El razonamiento que subyace a la inadmision de una demanda por esta causa es bien senci-
llo. En lo casos examinados, se ha incluido la condicion de que la inversion se realice conforme a las le-
yes internas del Estado receptor® en la propia definicion de inversion establecida en el APPRI aplicable
a la controversia, por lo que si la inversion se hubiere realizado contraviniendo dichas normas, no puede
considerarse propiamente una inversion en los términos del APPRI y, por tanto, el inversor no puede
beneficiarse de la proteccion que le atribuye el tratado de inversion, incluyendo la posibilidad de acudir
al 6rgano de solucion de controversias que prevea el tratado®. Respecto al vicio del consentimiento, se
interpreta que el Estado no ha prestado su consentimiento a someter de la controversia al 6rgano decisor,
pues solo accedid a ello en el caso de inversiones licitamente formalizadas.

31. Los Estados, somo sujetos soberanos, pueden limitar el ambito de aplicacion del tratado de
inversion a determinadas controversias, por ejemplo, exigiendo que la inversion se realice conforme a
la legislacion del Estado huésped. Asi lo confirmé el 6rgano arbitral en Inceysa Vallisoletana S.L. c. El
Salvador:

Los Estados utilizan multiples mecanismos con el objeto de limitar la aplicacion de los acuerdos de
proteccion reciproca de inversiones que suscriben. Uno de los mas comiinmente empleados se refiere a la
denominada “clausula de conformidad con las leyes del Estado receptor™!.

instrument. (...). The basic point is that the conditions for resorting to ICSID arbitration are set out in two separate and wholly
independent international legal instruments and both must be satisfied for the Tribunal to have jurisdiction in this case», parrs.
261-262. Interesa también sefialar la aclaracion del 6rgano arbitral para determinar su competencia, en Inceysa Vallisoletana S.L.
c¢. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 173: «Por lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje
afirma que para la formacion del consentimiento al que se refiere el Articulo 25 del Convenio CIADI no basta con que se acredite
que el Estado huésped de una inversion ha celebrado un acuerdo de proteccion reciproca a la inversion. Es necesario, ademas,
que la controversia de que se trate se encuentre comprendida dentro de los alcances del consentimiento otorgado por las partes
signatarias de dicho acuerdo». Ademas, el Tribunal sefialé que, para determinar cudl era el alcance del consentimiento que otor-
garon las partes y, por ende, qué controversias consintieron en someter a la jurisdiccion del CIADI, se guiaba por tres principios
establecidos por la practica arbitral: a) La ausencia de presunciones a favor o en contra de la jurisdiccion; b) La identificacion
de la voluntad de los Estados Contratantes; y ¢) La interpretacion segin el principio de buena fe. Ver parr. 175 del mismo caso.

28 Art. 1 del APPRI celebrado entre Alemania y Filipinas (firmado el 18-04-1997): «The term “investment” shall mean any
kind of asset accepted in accordance with the respective laws and regulations of either Contracting State, and more particu-
larly, though not exclusively: (...)». Su art. 2 reza: «Each Contracting State shall promote as far as possible investments in its
territory by investors of the other Contracting State and admit such investments in accordance with its Constitution, laws and
regulations as referred to in Article 1 paragraph 1. Such investments shall be accorded fair and equitable treatment».

2 Incluso aunque no estuviese previsto expresamente en el tratado de inversion, se podria invocar la doctrina de las ma-
nos limpias o el orden publico transnacional, como en Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24),
Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 138. En este apartado abordamos exclusivamente los argumentos basados en una clausula
expresa de legalidad prevista en los APPRI u otros tratados de inversion, como una estrategia procesal mas para combatir la
corrupcion en las inversiones extranjeras.

30 En Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parrs. 187-
188, el organo arbitral indicd que el requisito de la legalidad de la inversion podia estar incluido también en los articulos que
regulaban el &mbito de proteccion del APPRI de que se trate, en lugar de en la clausula que contiene la definicion de inversion;
o incluso en el capitulo relativo a la «Promocion y Admision».

31 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 185.
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32. En Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan, el Estado planted una objecion a la jurisdiccion basada
en la ilegalidad de la inversion conforme a las leyes de Uzbekistan, pues la empresa habia conseguido
la aprobacion de su inversion por medio de sobornos y otras conductas ilicitas*. El APPRI entre Israel
y Uzbekistan (firmado el 04-07-1994) aplicable a la inversion, contemplaba en la definicion de «inver-
sionx» la condicion de que la inversion se debia realizar conforme a las leyes del Estado huésped (art. 1.1.
del APPRI)®, incluyendo las leyes que prohibian la corrupcion’.

33. El 6rgano arbitral concluyd que los pagos realizados a tres funcionarios publicos eran so-
bornos que constituian infracciones de las leyes nacionales y, por ello, esta inversion no se habia reali-
zado conforme a las leyes uzbekas (art. 1.1 del APPRI). En consecuencia, puesto que el consentimiento
dado por el Estado para el arbitraje (art. 8.1 del APPRI) se limitaba a inversiones licitas, en ausencia de
consentimiento valido, el érgano arbitral carecia de competencia ratione voluntatis para conocer del
asunto (art. 25.1 Convenio CIADI)*. Por ello, no procedid a pronunciarse sobre las cuestiones de fondo
relativas a la responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento del APPRI.

34. Puesto que el organo arbitral llegé a su conclusion sobre la base de una falta de consenti-
miento valido de acuerdo con el APPRI y el Convenio CIADI, conviene destacar que el 6rgano arbitral
identifico en el art. 25.1 del Convenio CIADI los cuatro requisitos objetivos para determinar la juris-
diccion del Centro y descartd que el cumplimiento de las leyes del Estado huésped o la buena fe para
formalizar la inversion fueran elementos objetivos de la definicion de inversion a efectos de determinar
la jurisdiccion del Centro conforme al art. 25.1 de Convenio CIADI, manifestando su expresa oposicion
a otros precedentes arbitrales®®. Ahora bien, también sefal6 que las partes en un APPRI podian limitar su
proteccion al cumplimiento de su normativa nacional®” y dependiendo de la letra del tratado, este limite
podia excluir la controversia de la jurisdiccion del CIADI, despojando a la inversion de la proteccion
procesal que preveia el tratado, o constituir una defensa frente al fondo del asunto, es decir, desproveer
a la inversion de la proteccion sustantiva del APPRI, enfoques que mantenemos en este estudio’®.

35. Asi, el organo arbitral primero constatd que los pagos realizados por la empresa a los tres
consultores supuestamente contratados para prestar unos servicios que no pudo demostrar constituian
sobornos contrarios a la ley uzbeka y al requisito de legalidad de la inversion del art. 1.1. del APPRI;
y, segundo, concluy6 que el art. 8.1 del APPRI limitaba el sometimiento al CIADI de controversias
relativas a «inversionesy, entendiendo la inversion en los términos del art. 1.1 del APPRI, es decir, una
inversion licita. Por lo tanto, el consentimiento del Estado estaba viciado y, por ende, no cumplia el re-
quisito del consentimiento exigido en el art. 25.1 del Convenio CIADI®.

32 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parrs. 110 y 129.

3 Art. 1.1. del APPRI: «The term “investments” shall comprise any kind of assets, implemented in accordance with the
laws and regulations of the Contracting Party in whose territory the investment is made, including, but not limited to: (...)».

3% Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 165: «lt is not con-
tested that the provisions of Uzbek law prohibiting corruption fall within the subject-matter scope of the legality requirement
contained in Article 1(1) of the Treaty. The Tribunal agrees with this viewy.

35 Ibid., parrs. 372-374. El demandante también alegd incumplimientos de ciertas normas internas sobre inversiones
extranjeras, pero el drgano arbitral no encontr6 en ellas base para la jurisdiccion de CIADI.

3¢ Ibid., parr. 127.

37 En el mismo sentido, Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de
2006, parr. 190.

38 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 127: «(...) In the Tri-
bunal’s view, the Contracting Parties to an investment treaty may limit the protections of the treaty to investments made in ac-
cordance with the laws and regulations of the host State. Depending on the wording of the investment treaty, this limitation may
be a bar to jurisdiction, i.e. to the procedural protections under the BIT, or a defense on the merits, i.e. to the application of the
substantive treaty guarantees. Similarly, a breach of the general prohibition of abuse of right, which is a manifestation of the
principle of good faith, may give rise to an objection to jurisdiction or to a defense on the merits. This does not mean that these
elements are part of the objective definition of the term “investment” contained in Article 25(1) of the ICSID Convention».

3 Ibid., parr. 373: «Uzbekistan's consent to ICSID arbitration, as expressed in Article 8(1) of the BIT, is restricted to
disputes “concerning an investment.” Article 1(1) of the BIT defines investments to mean only investments implemented in
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36. No obstante, a pesar de que el inversor no pudo obtener la proteccion del CIADI por haber
incurrido en un acto ilicito, el 6rgano arbitral tuvo en cuenta la participacion del Estado, implicita a todo
acto de corrupcion, en la imposicion de las costas y gastos del Centro. Asi, a pesar de que el Estado habia
vencido en sus pretensiones, decidio distribuir las costas y gastos a partes iguales, como una medida
para «sancionar» también al Estado por su conducta:

More important, the Tribunals determination is linked to the ground for denial of jurisdiction.
The Tribunal found that the rights of the investor against the host State, including the right of access to
arbitration, could not be protected because the investment was tainted by illegal activities, specifically
corruption. The law is clear — and rightly so — that in such a situation the investor is deprived of protec-
tion and, consequently, the host State avoids any potential liability. That does not mean, however, that the
State has not participated in creating the situation that leads to the dismissal of the claims. Because of
this participation, which is implicit in the very nature of corruption, it appears fair that the Parties share
in the costs®.

37. Interesa destacar un matiz importante planteado en este caso por la empresa demandante
en cuanto a la formalizacion de la inversion, del que puede depender la interpretacion de la cldusula de
legalidad por el 6rgano arbitral y el pronunciamiento sobre su jurisdiccion.

38. La empresa alegd que el tribunal tenia jurisdiccion para conocer del asunto, pues el requisito
de legalidad del APPRI debia interpretarse en el sentido de que el CIADI no tenia jurisdiccion cuando
la ilicitud se producia en el momento de formalizar o establecer la inversion, no cuando la ilicitud se
cometia durante la operatividad o la gestion de la inversion*!. Por el contrario, el Estado defendié que la
falta de jurisdiccidn se extendia al momento en que se implementaba la inversion, entendiendo por tal,
cuando la inversion se realiza y se opera contraviniendo la ley uzbeka*.

39. En efecto, el art. 1.1. del APPRI utiliza el término «implemented» («The term “investments”
shall comprise any kind of assets, implemented in accordance with the laws and regulations of the Con-
tracting Party in whose territory the investment is made, ...»). El 6rgano arbitral interpret6 este concep-
to en su contexto, llegando a la conclusion de que el APPRI exigia el cumplimiento de la legalidad en
el momento en que se realiza la inversion, sin indicar si la inversion debe ser gestionada posteriormente
de forma licita®.

40. Esta interpretacion genera cierta incertidumbre, pues conforme a ella, cabe inferir que las
clausulas de legalidad contenidas en los APPRI quedarian circunscritas al cumplimiento de la legalidad
en el momento inicial de la inversion, pero no se exigiria una vez que el negocio se encuentre operativo,
al menos a los efectos de plantear una controversia ante el CIADI y decidir sobre la jurisdiccion del Cen-
tro en la fase preliminar del proceso. Como fruto de la voluntad de los Estados, estos pueden disponer
condiciones mas estrictas o especificas en las clausulas del APPRI para limitar su ambito de aplicacion,
pero resulta habitual la formula anterior, en la que se emplea el verbo «made» en relacion con la inver-
sion, como se observa, entre otros, en Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, sustanciado al
calor del APPRI celebrado entre Alemania y Ghana (firmado el 24-02-1995).

compliance with local law. Accordingly, the present dispute does not come within the reach of Article 8(1) and is not covered
by Uzbekistan's consent. This means that this dispute does not meet the consent requirement set in Article 25(1) of the ICSID
Convention. Accordingly, failing consent by the host state under the BIT and the ICSID Convention, this Tribunal lacks juris-
diction over this dispute».

40 Ibid., parr. 422.

4 Ibid., parr. 107.

2 Jbid., parr. 110.

4 Ibid., parr. 193: «In summary, on the basis of its reading of Article 1(1) taken in its context, the Tribunal concludes that
the term “assets implemented” refers to the time when the investment was made. In other words, the Treaty requires that the
investment must be legal when it is initially established. Article 1 simply does not address whether or not the investment must
be operated lawfully after it is in place».
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41. Esto puede reducir las expectativas de que los negocios internacionales se desarrollen de
manera transparente y limpia y no den lugar a practicas de corrupcion en el Estado huésped una vez ins-
talada la empresa extranjera, como sucedio, por ejemplo, en World Duty Free Company Limited c. Ke-
nia, en el que la controversia con el Gobierno keniata surgi6 durante la vida de la inversion, en concreto,
a la hora de prorrogar la licencia concedida inicialmente para operar. No obstante, en casos en los que la
conducta ilicita se produce durante la vida de la inversion, se podria tratar como una cuestion de fondo,
para decidir si hubo violacién por el Estado de las obligaciones sustantivas del APPRI, por ejemplo, de
la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion, como explicaremos posteriormente, y
tenerse en cuenta a la hora de determinar la reparacion que merece el inversor*. De hecho, en Gustav F
W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, el 6rgano arbitral sefialo:

The Tribunal considers that a distinction has to be drawn between (1) legality as at the initiation of
the investment (“made”) and (2) legality during the performance of the investment. Article 10 legislates
for the scope of application of the BIT, but conditions this only by reference to legality at the initiation of
the investment. Hence, only this issue bears upon this Tribunal s jurisdiction. Legality in the subsequent
life or performance of the investment is not addressed in Article 10. It follows that this does not bear
upon the scope of application of the BIT (and hence this Tribunal s jurisdiction) — albeit that it may well
be relevant in the context of the substantive merits of a claim brought under the BIT. Thus, on the wor-
ding of this BIT, the legality of the creation of the investment is a jurisdictional issue; the legality of the
investor s conduct during the life of the investment is a merits issue. (...)".

42. Asi, en este caso, el Tribunal aclar6 que si la conducta fraudulenta se cometi6 en el momento
en que se realizo la inversion, era una cuestion de jurisdiccion y si se perpretrd durante el desarrollo de
la inversion, debia tenerse en cuenta en la fase de fondo:

In order to ascertain jurisdiction, the only question here is whether Hamester perpetrated a fraud,
and thereby procured the signing of the JVA (as was the case, for example, in Inceysa v. El Salvador, whe-
re the contract was procured through fraudulent misrepresentation). If the JVA was obtained on the basis
of fraud, it is an illegal investment that does not benefit from the protection of the ICSID/BIT mechanism.
However, the question whether fraudulent behaviour has been committed during the performance of the
Jjoint-venture is a different issue that has to be taken into account when judging the merits of the dispute®.

43. Posteriormente, en Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan*', el APPRI celebrado
entre Australia y Pakistan (firmado el 07-02-1998), aplicable a la controversia, contenia una clausula de
legalidad que sometia la formalizacion de la inversion a la conformidad con la normativa interna del Es-
tado (art. 1.1.a) del APPRI): «“investment” means every kind of asset, owned or controlled by investors
of one Party and admitted by the other Party subject to its law and investment policies applicable from
time to time...». Asimismo, el preambulo del APPRI reforzaba esta condicion al declarar que: «...inves-
tments of investors of one Party in the territory of the other Party would be made within the framework
of the laws of that other Party»*.

44. La empresa aleg6 la denegacion injustificada de una licencia para la exploracion y explo-
tacion de minerales en una zona del territorio pakistani, llamada Reko Digq, en el Distrito de Balochis-
tan, rica en oro y cobre, en favor de otro proyecto del Gobierno de Balochistan que supuestamente se

4 Sobre esta posibilidad, cuando la conducta incorrecta del inversor se produce tras el establecimiento de la inversion,
véase F. PAScUAL-VIVES, La legitimacion activa del individuo en el arbitraje de inversion, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson
Reuters, 2019, parrs. 130-134.

4 Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana (Caso CIADI N° ARB/07/24), Laudo de 18 de junio de 2010, parr. 127.

4 [bid., parr. 129.

47 En Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistin (Caso CIADI N° ARB/12/1), Laudo de 12 de julio de 2019.

4 Sobre la utilidad del preambulo de los APPRI para interpretar sus disposiciones, afirmaba el 6rgano arbitral en Desert
Line Projects LLC c. Yemen (CIADI N° ARB/05/17), Laudo de 6 de febrero de 2008, parr. 100: «The preamble of the BIT (which
under the customary-law rules codified in the Vienna Convention of the Law of Treaties may legitimately be taken into account
in construing the terms of the BIT)...».
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aprovecho del estudio de viabilidad realizado previamente por Tethyan Copper Company Pty Limited
(TCC)®. La autoridad competente rechaz6 la solicitud de la licencia por estar incompleta™, decision que
fue recurrida por la empresa en via administrativa, pero sin resultado positivo. Por ello, T7CC presento
una demanda en 2011 en el CIADI contra Pakistan por incumplimiento del APPRI, en particular, por no
brindar un trato justo y equitativo a su inversion, haber sido expropiada sin la debida compensacion y
por falta de proteccion y seguridad plenas a su inversion. Por su parte, Pakistan presenté una demanda
reconvencional con caracter subsidiario, es decir, solo en caso de que el Tribunal confirmara su jurisdic-
cion y la admisibilidad de las reclamaciones del inversor. La demanda reconvencional se fundamentaba
en la supuesta violacion de su ley interna por parte de la empresa al realizar su inversion, por tanto, no
cumplia el requisito de admisibilidad de la inversion conforme al art. 1.1. del APPRI que contiene la
definicién de «inversion» y la condicion del cumplimiento de la legalidad. El Tribunal desestimé esta
alegacion, pues el art. 1.1. del APPRI no imponia per se una obligacion juridica al inversor:

As per its lead-in, Article 1(1)(a) defines the term “investment” for the purposes of the Treaty, but
such definition in itself does not give rise to an obligation of either the Contracting Parties or the inves-
tor. An investment that violates the host States laws and investment policies and thus does not fulfill the
admission requirement is not an “investment” for the purposes of the Treaty and is thus not subject to the
standards of protection under the Treaty. Therefore, the non-fulfillment can be invoked by the host State
as a defense against claims of the investor based on a violation of any standard of protection; however, it
cannot give rise to a liability of the investor for a loss of opportunity as Respondent claims>'.

45. Sin embargo, durante el proceso, bifurcado en una primera fase de jurisdiccion y respon-
sabilidad y una segunda fase sobre la cuantificacion de los dafios, Pakistan descubrid nuevas pruebas
de una supuesta corrupciéon que presento tras la audiencia sobre jurisdiccion y fondo y que el 6rgano
arbitral examiné y resolvio en una decision independiente sobre la admisibilidad de las reclamaciones
del inversor®?, lo que demuestra que la relevancia y gravedad de este tipo de alegaciones son tenidas en
cuenta por los 6rganos arbitrales y, a pesar de presentarse en un momento muy tardio del procedimiento
(cuando el Tribunal ya estaba redactando un borrador de su Decision sobre jurisdiccion y responsabili-
dad) justifican su examen®. Pakistan alego los actos de corrupcion cometidos por la empresa para reali-
zar su inversion a modo de sobornos a agentes publicos con tres objetivos: primero, como objecion a la
jurisdiccion del CIADI; segundo, como objecion a la admisibilidad de las reclamaciones del inversor;
y, tercero, en caso de que el Tribunal decidiera que tenia jurisdiccion y eran admisibles, como cuestion
de fondo, pues el inversor no podia prevalerse de la proteccion sustantiva del APPRI. En relacion con
la jurisdiccion, se basé en dos argumentos juridicos que coinciden con la decision del 6rgano arbitral
en Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan; primero, la inversion no cumplia con el requisito de legalidad del art.
1.1. del APPRI** en el momento en que se realizo; y, segundo, subsidiariamente, en caso de que el 6rga-
no arbitral entendiera que la inversion se realizd conforme a la legalidad, no existia un consentimiento
valido por parte de Pakistan conforme al art. 25.1 del Convenio CIADI y a la clausula de arbitraje del
art. 13.3. del APPRI aplicable.

46. La argumentacion de Pakistan pone manifiesto la interpretacion de la clausula de legalidad
que coincide con la realizada en Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistin, conforme a la cual, la inversion debe
cumplir con la legalidad en el momento en que se realiza, no durante su operatividad a efectos de la
jurisdiccion del CIADI. En este caso, el 6rgano arbitral no dio por probadas las alegaciones de corrup-
cion, por lo que confirmd que tenia jurisdiccion para resolver la controversia y las reclamaciones eran

¥ Tethyan Copper Company Pty Limited c¢ Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Jurisdiction and Liability,
10 de noviembre de 2017, parr. 556 en relacion con parrs. 540-547.

0 Ibid., parr. 513.

31 Ibid., parr. 1445.

2 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017.

3 Jbid., parr. 233. Véase infira sobre la presentacion tardia de estas nuevas pruebas el apdo. IV.2.A.

4 [Ibid., parr. 192.
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admisibles y se pronuncio6 sobre el fondo del asunto declarando la responsabilidad de Pakistan por in-
cumplimiento del APPRI*. Interesa apuntar que el érgano arbitral habria tenido en cuenta la corrupcion
en la fase de cuantificacion de dafios de haber sido probada, como expresé en su Decision.

47. Por otra parte, es importante sefialar que el requisito de que la inversion se realice de confor-
midad con la legislacion del Estado huésped no siempre se encuentra en la definicion de «inversion» en
los APPRI, sino en otras disposiciones. En Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador, el 6rgano arbitral
tuvo que recurrir a los trabajos preparatorios del APPRI celebrado entre El Salvador y Espafia (antes
citado) y a otras clausulas contenidas en ¢l (art. 2 «Promocion y Admision» y art. 3 «Proteccion») para
determinar que el consentimiento de El Salvador estaba limitado a las inversiones realizadas conforme
a su legislacion®. En todo caso, el procedimiento seguido por el 6rgano arbitral para determinar que la
controversia se encuentra amparada dentro del alcance del consentimiento prestado por el El Salvador
en el APPRI es el mismo mutatis mutandis. Tras examinar estas disposiciones y los trabajos prepara-
torios del APPRI, el Tribunal concluy6 que solo las inversiones licitas podian verse protegidas por el
APPRI y eran competencia del CIADI®,

48. Asimismo, interesa destacar que, segun este organo arbitral, la inclusion de estas clausulas
de legalidad responde al reconocimiento y respeto de cierto orden publico transnacional, como explica-
remos posteriormente®®, pues como sefiald este drgano arbitral:

(...) la inclusion de la clausula “conforme a la legislacion” en diversos articulos del APPRI es una
clara manifestacion del citado orden publico internacional, que demuestra la clara y contundente inten-
cion de los Estados signatarios de excluir de su proteccion a las inversiones realizadas en contravencion
al derecho interno de cada uno de ellos®.

49. Conviene finalizar mencionando que también puede haber tratados que contengan clausulas
que especificamente excluyan de la jurisdiccion del CIADI o de otro foro de solucion de controversias
aquellas controversias que deriven de una inversion obtenida mediando practicas corruptas®!. Estas clau-
sulas son menos habituales, pero facilitan la labor del 6rgano decisor, pues no es necesario recurrir a una
elaborada interpretacion de otras disposiciones de la norma al ser esta mas clara y precisa en cuanto a esta
circunstancia, para llegar a la conclusion de que el Tribunal no es competente para conocer del asunto.

3 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Jurisdiction and Liability,
10 de noviembre de 2017, parrs. 684-687.

¢ Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 1499: «Respondent has not established any of its
individual allegations of corruption that would be attributable to Claimant and that could have become relevant as potential
contributory fault in the quantum phase that is now to followy.

57 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 206.

58 [Ibid., parr. 203. En la misma linea, Desert Line Projects LLC c. Yemen (CIADI N° ARB/05/17), Laudo de 6 de febrero
de 2008, parr. 104: «In State practice in the BIT area, the phrase “according to its laws and regulations” is quite familiar.
Moreover, it has been well traversed by arbitral precedents, notably Inceysa (Inceysa v. Republic of El Salvador, ICSID Case
No. ARB/03/26, 2 August 2006) and Fraport (Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Philippines, ICSID Case
No. ARB/03/25, 16 August 2007) which make clear that such references are intended to ensure the legality of the investment by
excluding investments made in breach of fundamental principles of the host State’s law, e.g. by fraudulent misrepresentations
or the dissimulation of true ownership. No such illegality has been alleged, let alone proved, in this case».

% El fundamento basado en cierto orden publico transnacional sera abordado infra en el apdo. II1.2.B. No obstante, ante
la ambigiiedad y divergencias en la definicion de esta nocion utilizada por los 6rganos arbitrales, entendemos que el concepto
mas adecuado a la idea de la existencia de unos valores y principios universales que rigen la conducta de los Estados en las re-
laciones entre ellos, en particular, en su forma de hacer negocios, es «orden publico transnacional», en lugar de «orden publico
internacional» y, por tanto, sera el concepto que utilizaremos a lo largo de este trabajo.

 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 246.

1 Por ejemplo, el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canada y la Union Europea, de 30 de octubre de 2016
(firmado, pero no en vigor), en su art. 8.18.3: «Para mayor seguridad, el inversor no podra presentar una demanda con arreglo
a la presente seccion si la inversion se ha realizado mediante una declaracion dolosa, ocultacion, corrupcion, o un comporta-
miento que equivalga a un recurso temerario».
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2. La doble vertiente sustantiva de la corrupcion: la responsabilidad internacional del Estado o la
imposibilidad del inversor de invocar los derechos que le otorga el tratado de inversion

50. El segundo efecto que puede producir la alegacion de corrupcion en la inversion repercute en la
responsabilidad del Estado huésped por incumplimiento de las obligaciones juridicas sustantivas contraidas
en los tratados de inversion, bilaterales o multilaterales, que ha celebrado con el Estado del que es nacional
la empresa demandante. Conforme al DI consuetudinario sobre la responsabilidad internacional del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, los hechos cometidos por ¢rganos del Estado o personas que sin
serlo tienen atribuidas funciones del poder publico comprometen al Estado®, por lo tanto, la implicacién
de un agente publico en un acto de corrupcion podria considerarse un hecho ilicito atribuible al Estado®.

51. En los arbitrajes de inversion, por un lado, los inversores demandantes pueden alegar actos
de corrupcion por parte de los agentes publicos del Estado huésped en los que no hayan participado
directamente, pero se hayan visto perjudicados en su inversion, por ejemplo, porque la autoridad com-
petente haya beneficiado a otro inversor al mediar un soborno u otro acto ilicito. En este supuesto, el
Estado podria incurrir en el incumplimiento de la clausula prevista generalmente en los APPRI y otras
normas convencionales que contiene la obligacion del Estado huésped de otorgar un trato justo y equita-
tivo a la inversion. Por otro lado, el inversor puede estar involucrado en el acto corrupto y aun asi alegar
esta circunstancia en el proceso ante el incumplimiento por el Estado huésped de alguna obligacion juri-
dica contenida en el tratado aplicable a la inversion con el objetivo de reclamar una reparacion. En este
segundo supuesto, las consecuencias juridicas para el inversor serian distintas, pues no podria prevalerse
de la proteccion sustantiva del tratado de inversion.

A) La corrupcién como un incumplimiento de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo
a la inversion

52. Una de las obligaciones principales recogidas en los APPRI y otros tratados que fomentan
las inversiones internacionales es la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion. Son
numerosos los arbitrajes con fundamento en el incumplimiento de esta obligacion que, sin embargo, no
aparece definida en los tratados®.

53. Los tribunales arbitrales han identificado varios componentes que conforman el contenido
sustantivo del estandar de trato justo y equitativo como son la transparencia®, la estabilidad y proteccion

¢ Arts. 4 y 5 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado
por la Comisioén de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General de la
ONU en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

% Asi, se infiere de la decision del 6rgano arbitral en EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13),
Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 232: «The burden of proof lies with the Claimant as the party alleging solicitation of a
bribe. clear and convincing evidence should have been produced by the Claimant showing not only that a bribe had been re-
quested from Mr. Weil, but also that such request had been made not in the personal interest of the person soliciting the bribe,
but on behalf and for the account of the Government authorities in Romania, so as to make the State liable in that respect. (...)».
En otros casos, el Estado ha utilizado este argumento para defender su falta de responsabilidad en el acto de corrupcion, en
World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 82: «Kenya fur-
ther contends that the claims submitted to the Tribunal “relate exclusively to a dispute between two individuals, Nasir Ibrahim
Ali and Kamlesh Pattni, over ownership of World Duty Free”; this dispute was first brought before the Kenyan Courts and “no
evidence has been presented to taint the ownership proceedings in Kenya with illegality”. “Moreover, even if Mr. Ali were able
to establish that the appointment of a receiver” by the Kenyan Court “was corruptly procured by Mr. Pattni, he has certainly
presented no evidence to substantiate his allegation that, in doing so, Mr. Pattni was acting as an “agent” of the Government
of Kenya”. On this ground also, there has been no breach of contract by Kenyay.

% Sobre la interpretacion de esta clausula, véase A. PAsToR PALOMAR, «Proteccion de inversiones con conceptos indeter-
minados: el trato justo y equitativo en los APPRIS celebrados por Espafiay, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol.
LVIII/1 (2006), pp. 271-287.

% Emilio Agustin Maffezini c. Espaiia (CIADI N° ARB/97/7), Laudo de 13 de noviembre de 2000, parr. 83.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 102
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

de las legitimas expectativas del inversor®; la buena fe®” o la libertad de coercion y amenazas por el
Estado huésped®.

54. En este sentido, interpretamos que la inversion obtenida mediante un pago ilicito contraviene
varios de los componentes del trato justo y equitativo, pues supone un acto contrario a la transparencia,
estabilidad y proteccion de las legitimas expectativas del inversor; implica en muchos casos coercion y
amenazas hacia el inversor para que acceda al pago de la suma exigida, lo que constituye, ademas, una
falta manifiesta de buena fe por parte del Estado requirente.

55. Asi, en EDF c. Rumania, la empresa EDF invirtio en el desarrollo de espacios comerciales
en diferentes acropuertos de Rumania, asi como la prestacion de servicios de duty-free a bordo mediante
su participacion en dos joint-ventures con dos empresas propiedad del Gobierno de este pais. Segin la
empresa demandante, cuando su negocio demostro ser rentable, el Estado lo expropi6 injustificadamen-
te. Este acto constituia una violacion de diversas obligaciones previstas en el APPRI celebrado entre
Reino Unido y Rumania (firmado el 13-07-1995), entre ellas, la obligacion de ofrecer un trato justo y
equitativo a su inversion®.

56. En el contexto de esta obligacion, EDF adujo que se le denegd la extension de su contrato
para seguir prestando sus servicios en el Aeropuerto de Otopeni porque el Presidente y Director Eje-
cutivo de la empresa se negd a pagar la suma de 2,5 millones de dolares estadounidenses exigida por
altos funcionarios del Primer Ministro Nastase™. El 6rgano arbitral confirmé que el soborno constituia
una violacion del estandar de trato justo y equitativo, ademas de contravenir el «orden publico interna-
cional». Asimismo, la accion discrecional del Estado basada en un acto corrupto constituia también el
incumplimiento de la transparencia y las legitimas expectativas del inversor:

The Tribunal shares the Claimant’s view that a request for a bribe by a State agency is a violation
of the fair and equitable treatment obligation owed to the Claimant pursuant to the BIT, as well as a vio-
lation of international public policy, and that “exercising a State’s discretion on the basis of corruption is
a [...] fundamental breach of transparency and legitimate expectations”. The heart of Claimant s case is
that the contractual arrangements at the Otopeni airport were not extended beyond their ten-years term
because Mr. Weil refused to pay a USD 2.5 million bribe to secure the extension, that the request for a
bribe was obvious bad faith by Respondent in negotiating an extension, and was clearly impossible to
reconcile with the legitimate and reasonable expectation of Claimant.

57. Finalmente, el 6rgano arbitral concluy6 que, en este caso, el demandante no habia satisfecho
la carga de la prueba que le correspondia sobre el supuesto soborno exigido por los funcionarios del
Gobierno rumano, por lo que no encontrd, sobre esta base, un incumplimiento de la violacion de brindar
un trato justo y equitativo a su inversion.

% EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 216. Asimismo,
el 6rgano arbitral sefialé mas elementos en RREEF Infrastructure (G.P) Limited y RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux
S.a rl. c. Espaiia (Caso CIADI N° ARB/13/30), Decision sobre responsabilidad y sobre los principios de cuantificacion de dafios,
parr. 260: «El Tribunal esta convencido de que no asiste en nada citar la larga letania de la jurisprudencia en la que los tribunales de
inversion han intentado definir el estandar del TJE. Basta con afirmar que no cabe duda de que (i) la transparencia, (ii) la proteccion
y la seguridad constantes, (iii) la no limitacion, incluida (iv) la no discriminacién y (v) la proporcionalidad y la razonabilidad, son
elementos del TJE - y ciertamente asi en virtud del TCE. Por lo tanto, en cualquier caso, sea que estos requisitos se incluyan de
manera general en el TJE o no, deben ser cumplidos por el Demandado, ya que algunas de sus partes expresan las obligaciones del
tratado en virtud del TCE. De manera similar, y si bien no se menciona expresamente en el Articulo 10(1), el Tribunal opina que el
respeto a las expectativas legitimas del inversor estd implicito en esta disposicion y forma parte del estandar de TJE».

7 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c¢. México (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/2), Laudo de 29 de mayo de 2003,
parrs. 153-154.

% Desert Line Projects LLC c. Yemen (CIADI N° ARB/05/17), Laudo de 6 de febrero de 2008, parrs. 192-194.

% EDF (Services) Limited c. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parrs. 103-105.

" Ibid., parrs. 69-72.

" Ibid., parr. 221 [se omite nota al pie].
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58. Como advertimos anteriormente, la corrupcion perturba la competencia leal en el mercado,
pues implica un acto arbitrario que conduce a un trato injusto y diferenciado de la inversion de quien ha
cumplido con el procedimiento legalmente establecido en el Estado huésped para solicitar los permisos
necesarios con el fin de ejercer su actividad. En caso de conocer que se ha producido un acto de esta
indole, la empresa perjudicada puede acudir al CIADI alegando el incumplimiento de esta obligacion
como una forma no solo de proteger sus intereses, sino para defender el interés general de contar con un
entorno estable y seguro donde invertir.

59. En RSM Production Corporation y otros c. Granada™, la demandante, la empresa RSM
Production Company y sus tres Gnicos accionistas (en adelante, RSM), alegaron que el Senador G.
Bowen, antiguo ministro de Energia y Viceprimer ministro de Granada, habia aceptado sobornos y habia
otorgado una licencia para la exploracion de hidrocarburos offshore a la empresa rusa Global Petroleum
Group Ltd., siendo este el motivo, supuestamente, por el que Granada denego la licencia a RSM. La de-
negacion de esta licencia vulneraba, segin RSM, varias obligaciones contenidas en el APPRI celebrado
entre Granada y Estados Unidos (firmado el 02-05-1986), entre ellas, la obligacion de otorgar un trato
justo y equitativo a su inversion.

60. El origen de la controversia se encuentra en un acuerdo celebrado por escrito entre Granada
y la empresa RSM para proceder a la exploracion de petroleo y gas, celebrado el 4 de julio de 1996 (en
adelante, el Acuerdo de 1996). Conforme a este Acuerdo, RSM debia solicitar la concesion de la licencia
para esta actividad en el plazo de 90 dias desde la fecha efectiva del Acuerdo. La empresa solicito la
licencia en abril de 2004 y poco después Granada se la denegd por estar fuera de plazo. Por este moti-
vo, RSM decidi6 incoar un procedimiento arbitral contra Granada ante el CIADI que termin6 mediante
laudo de 13 de marzo de 2009 que desestimaba las reclamaciones de la empresa por entender que, en
efecto, el plazo habia expirado y, por tanto, Granada habia dado por terminado el Acuerdo licitamente™.

61. Asi, el caso que en este punto interesa (cuyo laudo se emitié en 2010) constituye un segundo
procedimiento iniciado por RSM con un fundamento juridico distinto, segun la empresa, pues invocaba
una norma juridica diferente a la invocada en el caso de 2009, es decir, mientras que en 2009 las recla-
maciones de la empresa se fundamentaron en el incumplimiento del Acuerdo de 1996, en este caso de
2010 invoc6 una violacion del citado APPRI. Al mismo tiempo, RSM habia incoado un procedimiento
de anulacion contra el laudo de 2009 que todavia se encontraba pendiente.

62. En el primer caso de 2009 las demandantes no plantearon formalmente las alegaciones sobre
corrupcidn en la concesion de la licencia litigiosa porque, segun ellas, la mayoria de las pruebas perti-
nentes las habian descubierto una vez iniciado el procedimiento, en la fecha de la audiencia celebrada en
junio de 2007 o con posterioridad’™. Sin embargo, el 6rgano arbitral entendié que las demandantes con-
taban con suficientes pruebas de los actos de corrupcion, puesto que incluso un afio después del inicio
del primer procedimiento, habian denunciado ante los tribunales internos de Nueva York la corrupcién
supuestamente cometida por el Senador Bowen’.

63. Por su parte, el Estado planted en su defensa una objecion a la jurisdiccion del CIADI ale-
gando falta de mérito juridico de la reclamacion (Regla 41.5 de las Reglas de Arbitraje del CIADI)™,

2. RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010.

3 RSM Production Corporation c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14), Laudo de 13 de marzo de 2009, parr. 503.

% RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010, parr.
5.1.3, nota al pie num. 28.

5 Ibid., parrs. 7.1.18,7.1.24., 7.1.28.

76 Regla 41.5 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006: «Salvo que las partes hayan acordado otro procedimiento expe-
dito para presentar excepciones preliminares, una parte podra, a mas tardar 30 dias después de la constitucion del Tribunal, y en
cualquier caso antes de la primera sesion del Tribunal, oponer una excepcion relativa a la manifiesta falta de mérito juridico de
una reclamacion. La parte debera especificar, tan precisamente como sea posible, el fundamento de su excepcion. El Tribunal,

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 104
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

pues las cuestiones que planteaba RSM ya habian sido litigadas y resueltas por medio del laudo de 2009,
por lo que conforme a los principios generales de estoppel y cosa juzgada un 6rgano arbitral no podia
pronunciarse de nuevo sobre el mismo asunto”’.

64. El organo arbitral finalmente desestimo la demanda de RSM acogiendo la objecion a la juris-
diccion por falta de mérito juridico, pues las cuestiones suscitadas por RSM ya habian sido dilucidadas
en el primer procedimiento y las supuestas nuevas pruebas sobre corrupcion se podian haber planteado
durante aquel procedimiento, por lo tanto, reiter6 las conclusiones sobre el fondo a las que llego el Tri-
bunal en el primer procedimiento.

65. Partiendo de estas conclusiones, el 6rgano arbitral aclaro, en cambio, como podria haber
influido el supuesto soborno en el incumplimiento de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo.
El primer Tribunal concluy6 que el contrato entre Granada y RSM se habia dado por terminado licita-
mente, pues la empresa no cumplid los plazos establecidos. Este segundo Tribunal entendio que el trato
justo y equitativo era un estandar objetivo, no subjetivo, por tanto, no era necesario probar la mala fe o
la intencionalidad del Estado en las medidas adoptadas. Granada se acogi6 a sus derechos derivados del
contrato (los plazos) para terminar el Acuerdo con RSM y ofrecérselo a la empresa competidora Global
Petroleum. Por ello, el 6rgano arbitral afirmé que, aun habiendo mediado un soborno entre Granada y
Global Petroleum, no pudo violar la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion de
RSM, puesto que se ampard en sus derechos contractuales y no indujo en ningtin sentido a RSM a no
cumplir con el requisito temporal para presentar la solicitud:

In these circumstances, even if Grenada was motivated, by bribes, to offer its off-shore exploration
rights to Global Petroleum, its reliance on its contractual rights to terminate the Agreement cannot be
said to infringe the fair and equitable standard when Grenada had done nothing to induce RSM's failure
to file its application within the time limits the parties had agreed™®.

66. Asi, es esencial destacar la afirmacion del 6rgano arbitral de que los sobornos, en caso de
resultar probados, no constituyen por si mismos un incumplimiento del APPRI (refiriéndose no solo al
supuesto incumplimiento de la obligacion de trato justo y equitativo, sino también a la expropiacion
sin la debida compensacion), sino que se debe probar que el Estado ha realizado determinadas acciones
encaminadas a una licitacion indebida que permitan observar un incumplimiento de las obligaciones del
tratado internacional:

If proven, Claimants corruption allegations, would certainly show that certain Grenadian gover-
nment officials had acted unlawfully under Grenadian and international law (the acceptance of a bribe
being unlawful under both), but such unlawful behaviour, by itself, does not amount to a Treaty violation.

For Claimants to succeed on a claim for the violation of Treaty Articles Il or III, they must allege
that Grenada took active steps to do as it was improperly bidden (something more than simply relying on
its contractual rights), which steps could amount to a breach of the Treaty. However, no such allegations
are made™.

después de dar a las partes la oportunidad de presentar sus observaciones sobre la excepcion, deberd, en su primera sesion o
prontamente después, notificar a las partes su decision sobre la excepcion. La decision del Tribunal sera sin perjuicio del dere-
cho de una parte a oponer una excepcion conforme al parrafo (1) u oponer, en el curso del procedimiento, defensas de que una
reclamacion carece de mérito juridico». Se advierte que el 1 de julio de 2022 entré en vigor una enmienda a los Reglamentos
y Reglas del CIADI, entre ellos, a las Reglas de Arbitraje del CIADI y conforme al nuevo texto vigente, la falta manifiesta de
mérito juridico se regula con mas detalle en una disposicion expresa (Regla 41) y separada de otras excepciones preliminares
(Regla 43), con un objetivo esencial que responde a la economia procesal y es resolver con mayor celeridad aquellas demandas
frivolas e infundadas desde un principio y mejorar la eficiencia del procedimiento.

77 RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010, parrs.
7.1.1-7.1.2.y 7.1.9-7.1.11.

8 Ibid., parr. 7.2.25.

" Ibid., parrs. 7.2.6 y 7.2.7.
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67. En suma, en los dos casos planteados el inversor ha alegado el acto de corrupcion como
una violacidon de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion. Ambos casos han
sido desestimados por cuestiones procesales; el primero, por no satisfacer el demandante la carga de la
prueba de la corrupcion; y el segundo, por entender que la misma cuestion ya habia quedado resuelta
en un procedimiento anterior. Sin embargo, de ambos casos se infiere que cuando la corrupcion influye
en la formalizacion de la inversion, es decir, si el Estado adopta medidas que perturban las condiciones
legalmente previstas para realizar la inversion con el fin de favorecer a otro inversor, puede llegar a
constituir un incumplimiento del estandar de trato justo y equitativo que el inversor perjudicado puede
alegar ante un 6rgano arbitral.

B) La corrupcién como una practica contraria al orden publico fransnacional

68. En segundo lugar, existen casos en los que los o6rganos arbitrales han entendido que la co-
rrupcion constituye una violacion de cierto «orden publico transnacional». No obstante, tanto el conte-
nido de esta nocién como su naturaleza juridica en el sistema juridico internacional son controvertidos,
pues a pesar de que los o6rganos arbitrales han invocado cada vez con mayor frecuencia esta nocion con
el objetivo de fundamentar su decision de desestimar reclamaciones basadas en inversiones obtenidas
mediante conductas ilicitas (no solo corrupcion, sino otro tipo de conductas fraudulentas), no aclaran,
en cambio, su naturaleza juridica.

69. En EDF (Services) Limited c. Rumania, estudiado anteriormente, el 6rgano arbitral afirmé
que la corrupcion no solo era una violacidon de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la
inversion, sino ademas una practica contraria al orden publico transnacional:

The Tribunal shares the Claimant’s view that a request for a bribe by a State agency is a violation
of the fair and equitable treatment obligation owed to the Claimant pursuant to the BIT, as well as a vio-
lation of international public policy, and that “exercising a State’s discretion on the basis of corruption is
a [...] fundamental breach of transparency and legitimate expectations .

70. Posteriormente, en Churchill Mining Plc y Planet Mining Pty Ltd, c. Indonesia, Indonesia
no alegé corrupcion, sino fraude y falsedad documental sobre las licencias de explotacion minera y otras
aprobaciones conexas que constituian la base de la inversion de las demandantes y solicitd al Tribunal
que desestimara todas las reclamaciones de las Demandantes. El 6rgano arbitral advirtié que ni el Con-
venio CIADI ni los APPRI contenian disposiciones que regularan las conductas ilicitas en la inversion,
mas alla de ciertos requisitos de admisibilidad de la inversion en el momento de realizarse que afectan a
la jurisdiccion, como hemos explicado, y, por ello, debia recurrir a los principios generales del derecho
para pronunciarse sobre las consecuencias juridicas de la falsificacion de documentos®'. Tras analizar
una extensa practica arbitral en la que reiteradamente se afirmaba, con diferentes fundamentos, que los
tribunales arbitrales no debian proteger una inversion realizada por medio de fraude u otras conductas
ilicitas, destaco el principio general de buena fe y el abuso del proceso que deriva de la buena fe®?, reco-
nocidos generalmente en el DI como principios generales del derecho®, y se refirio a la corrupcion como

8 EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 221.

81 Churchill Mining Plc and Planet Mining Pty Ltd, antes ARB/12/14 c. Indonesia (Caso CIADI N° ARB/12/14 and 12/40),
Laudo de 6 de diciembre de 2016, parr. 488.

8 Ibid., parr. 491: «As the quotation of Hamester just illustrated, international tribunals have found fraudulent behavior to
breach the principle of good faith, to constitute an abuse of right or, under certain circumstances, an abuse of process. Various
tribunals have underlined the fundamental nature and the longstanding recognition of the principle of good faith as a matter of
domestic and international law, including investment law».

8 Véase R. KoL, «General Principles of Procedural Law», en A. ZiMMERMANN, C.J., Tams, K. OeLLERS-FrAHM, C. ToMUs-
CHAT, (eds), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary, 3* ed. (e-book), Oxford University Press, Oxford,
2019, parrs. 48-51.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 106
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

un ejemplo de conducta fraudulenta grave contraria al orden publico transnacional, pero sin definir esta
nocion o revelar su naturaleza juridica:

Moreover, particularly serious cases of fraudulent conduct, such as corruption, have been held to
be contrary to international or transnational public policy. The common law doctrine of unclean hands
barring claims based on illegal conduct has also found expression at the international level, although its
status and exact contours are subject to debate and have been approached differently by international
tribunals®.

71. Asimismo, sefiald que las consecuencias juridicas de una conducta ilicita en la inversion
pueden afectar tanto a la jurisdiccion, como al fondo del asunto: «4 review of international cases shows
that fraudulent conduct can affect the jurisdiction of the tribunal, or the admissibility of (all or some)
claims, or the merits of a dispute»®. El 6rgano arbitral tratd esta cuestion como una cuestion de admi-
sibilidad, por lo que no se pronunciaria sobre las violaciones del APPRI y, finalmente, concluy6 que
las reclamaciones basadas en fraude o falsificacion ignorados deliberadamente por el demandante son
inadmisibles por una cuestion de orden publico internacional, utilizando como criterios para determinar
el alcance de las consecuencias juridicas de estos actos la gravedad de la conducta ilicita (el fraude) y la
falta de debida diligencia del inversor®e:

The Tribunal agrees with the Respondent that claims arising from rights based on fraud or forgery
which a claimant deliberately or unreasonably ignored are inadmissible as a matter of international
public policy. For the reasons set out below, the Tribunal disagrees with the Claimants’ contention that
they conducted “extensive” and “exhaustive” due diligence in verifying the authenticity of the disputed
mining licenses, both when the licenses were purportedly issued and when forgery allegations were first
brought to their attention®’.

72. En este caso, por tanto, observamos que el orden publico transnacional no es propiamente
el fundamento juridico en que se basa la inadmisibilidad de las reclamaciones de los inversores, sino
dos principios generales del derecho que, como tales, son fuentes de DI (art. 38.1. ¢) del Estatuto de la
CIJ) a saber, el principio general de buena fe y la prohibicion de abuso del proceso®®. Dichos principios
impiden que reclamaciones tintadas de fraude y otras conductas ilicitas se beneficien de la proteccion de
los tratados de inversion y del amparo de los 6rganos jurisdiccionales.

73. En cuanto a la definicion de orden publico transnacional, que puede contribuir a comprender
la aplicacion de esta nocion por los 6rganos arbitrales internacionales, en Inceysa Vallisoletana S.L. c.
El Salvador, en el que el o6rgano arbitral rechazoé la reclamacion por falta de jurisdiccion como conse-
cuencia de la conducta ilicita del demandante, como explicamos anteriormente. Este Tribunal ofrece una
definicion muy abierta y ambigua que pone de manifiesto la confusion en torno al contenido y naturaleza
juridica de esta nocion en el DI de las inversiones y que se refleja, incluso, en la utilizacién misma de la
expresion «orden publico internacional»®, en lugar de «orden publico transnacional»:

8 Churchill Mining Plc and Planet Mining Pty Ltd, antes ARB/12/14 c. Indonesia (Caso CIADI N° ARB/12/14 and 12/40),
Laudo de 6 de diciembre de 2016, parr. 493.

8 [bid., parr. 494.

8 Ibid., parr. 509.

87 Ibid., parr. 508.

8 Asi se infiere, también de la conclusion del Tribunal: «Notwithstanding, the seriousness, sophistication and scope of the
scheme are such that the fraud taints the entirety of the Claimants’investment in the EKCP. As a result, the general principle
of good faith and the prohibition of abuse of process entail that the claims before this Tribunal cannot benefit from investment
protection under the Treaties and are, consequently, deemed inadmisible». Ibid., parr. 528.

% En DI publico la nocion de orden publico internacional responde a una serie de normas que protegen no ya los intereses
de los Estados individualmente considerados, sino intereses colectivos esenciales de la comunidad internacional en su conjunto.
Estas son normas conocidas como Derecho imperativo o ius cogens, entre ellas, la prohibicion de la esclavitud, el genocidio
o el apartheid, entre otras. Por ello, no consideramos adecuado utilizar en este contexto el uso de la nocion «orden publico
internacionaly». Véase respecto a esta nocion, C. JIMENEZ PIERNAsS, «Fundamento y concepto del Derecho internacional ptblico»,
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El orden publico internacional esta constituido por el conjunto de principios fundamentales que
constituyen la esencia misma del Estado, y tiene como funcion esencial la de preservar los valores del
ordenamiento juridico internacional contra actuaciones contrarias a €1°°.

74. Pero quizas el precedente mas relevante en torno a esta nocion sea World Duty Free Com-
pany Limited c. Kenia, en el que el érgano arbitral recurrio a esta nocion para determinar los efectos
juridicos de un contrato perfeccionado mediante un soborno. Por ello, conviene abordarlo con mayor
detalle.

75. En sintesis, la empresa, con sede en la Isla de Man (Reino Unido), firmé un acuerdo en
1989 (en adelante, el Acuerdo de 1989) con la Autoridad Aeroportuaria de Kenia, actuando en nombre
del Gobierno de Kenia, para la construccion, mantenimiento y gestion de los complejos duty-free en los
aeropuertos internacionales de Nairobi y Mombasa, por un periodo de 10 afios a partir del 1 de julio de
1990 bajo las condiciones del Acuerdo de 1989. La empresa tenia derecho a renovar la licencia por otros
10 afios sujeta inicamente a la renegociacion del alquiler a pagar. La empresa debia pagar al Gobierno
keniata la suma de un millon de dolares estadounidenses al afio por la licencia para ambos complejos.

76. En este caso, World Duty Free Ltd. reconocié haber pagado una supuesta «donacidn perso-
nal» al entonces Presidente de Kenia, Daniel Arap Moi, que ascendia a 2 millones de dolares estadou-
nidenses para poder continuar con sus negocios con el Gobierno keniata en marzo de 1989, si bien la
empresa alegd que creia que este pago era licito conforme a las costumbres del lugar®'.

77. La demanda planteada por la empresa se basaba en el incumplimiento por parte del Estado del
Acuerdo de 1989 a través de diferentes acciones. La empresa afirmaba que pudo operar sin obstrucciones
hasta 1992, cuando el Presidente Moi le solicitd que ayudara a dos de sus emisarios a obtener fondos se-
cretos del extranjero para financiar su campafia electoral para la reeleccion. Uno de sus emisarios ided un
fraude masivo a través de una empresa para obtener fondos ilicitos para la campana electoral e involucr6 a
World Duty Free. La empresa afirm6 que inicialmente tuvo conocimiento de su supuesta implicacion en el
fraude a través de los medios y que, a pesar de las amenazas de representantes gubernamentales, nego esta
participacion ante los medios, Interpol y la policia de Kenia. Asimismo, adujo que la Fiscalia keniata no
emprendid acciones contra el emisario que ideo el fraude (el Sr. Pattni) hasta que, en 1994, gracias a presio-
nes del Fondo Monetario Internacional, el emisario y otras personas involucradas fueron detenidos. Segiin
el demandante, con el fin de garantizar la destruccion de pruebas esenciales para cualquier enjuiciamiento
exitoso del fraude, el Gobierno de Kenia instigo la toma del control de las acciones y los activos de la em-
presa. Mediante Orden de 24 de febrero de 1998, el Tribunal Superior de Kenia, a peticion del Sr. Pattni,
le declar6 propietario efectivo de la empresa desde 1992 y la puso bajo administracion judicial. Segtin el
demandante, esta orden fue ilegal, pues no se le notifico, se basé en documentos falsificados y era mani-
fiestamente erronea. En suma, la demandante relato varios actos que pueden calificarse como denegacion
de justicia ante los tribunales nacionales y que condujeron a la expropiacion ilicita de su inversion y, por
ello, reclamaba una compensacion, bien en forma de restitucion o bien como indemnizacidén econémica.

78. Por su parte, Kenia adujo que, puesto que el contrato se formalizo por medio de un soborno,
siendo este hecho un delito tanto conforme al derecho keniata, como al derecho inglés y al orden publico
internacional, el Acuerdo de 1989 carecia de validez y no era ejecutable, por tanto, las reclamaciones de
la empresa no eran admisibles®.

en J.M. BEnEyTO y C. JIMENEZ PiERNAS (dirs.), Concepto y Fuentes del Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022,
pp- 217-272, pp. 228-230.

% [nceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 245 [se
omiten notas al pie].

1 World Duty Free Company Limited c. Kenia (Caso CITADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parrs. 66, 110
y 133.

2 Ibid., parr. 105.
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79. Por lo tanto, el 6rgano arbitral debia pronunciarse sobre dos cuestiones; primera, si efecti-
vamente se habian pagado sobornos al Presidente de Kenia; y, segunda, si el Acuerdo de 1989 se habia
perfeccionado gracias al supuesto soborno. Si asi fuera, el érgano arbitral debia valorar las consecuen-
cias de este acto de corrupcion sobre la validez y aplicacion del Acuerdo.

80. En primer lugar, el 6rgano arbitral confirmé que los pagos realizados por el gerente de World
Duty Free Ltd. al Presidente de Kenia constituyeron un soborno con miras a obtener la aprobacién de su
inversion y la conclusion del Acuerdo de 1989%. En segundo lugar, respecto a las consecuencias sobre
la validez del Acuerdo, el 6rgano arbitral apelo al orden publico transnacional puntualizando un sentido
particular de este concepto, distinto al que habitualmente se utiliza en relacion con el reconocimiento y
la ejecucion de los laudos y sentencias extranjeros (Convenio de Nueva York de 1958%) y con un sentido
mas alla de la dimension interna de cada Estado.

81. A este respecto, el drgano arbitral vuelve de nuevo a plantear el problema de la definicion
de orden publico, donde se aprecia de nuevo el caracter abierto y problematico de este concepto. Asi,
sefald que numerosos ordenamientos juridicos y tribunales nacionales aluden a un «orden publico inter-
nacionaly (transnacional en nuestra opinion) en un sentido restringido en relacion con el reconocimiento
y ejecucion de laudos extranjeros y que a este concepto restringido lo suelen denominar «orden publico
internacional» («ordre public international»). Sin embargo, advirtid6 que, aunque esta denominacién
sugiere que se trata de algin modo de un principio supranacional, en realidad no es mas que el orden
publico nacional aplicado a laudos extranjeros y su contenido y aplicacion siguen siendo subjetivos
para cada Estado®. Asimismo, sefialo otra definicion frecuentemente utilizada: «A4n international con-
sensus as to universal standards and accepted norms of conduct that must be applied in all fora»*®, al
que algunos tribunales y una parte de la doctrina denomina también transnational public policy o truly
international public policy”. Precisamente, 1o que pone en evidencia el Tribunal en esta definicion es la
falta de consenso sobre el propio contenido y concepto del orden publico transnacional.

82. El Tribunal destaco que algunos tribunales nacionales han aludido a un concepto de orden
publico universal’®, 1o que se puede denominar como un «orden publico transnacional»®. Es en este
concepto en el que debemos detenernos, por resultar su existencia mas controvertida, pues como sefialo
el 6rgano arbitral, los tribunales arbitrales deben ser cautelosos y comprobar la existencia objetiva de
una determinada norma juridica basada en ese presunto orden ptiblico transnacional a través de un ana-
lisis de derecho comparado y de los laudos arbitrales'®.

83. Esta aproximacion responde al fundamento de la validez de las normas de DI general, pues
para constatar su existencia y concretar su vigencia y contenido en un determinado momento histérico
es necesario el estudio de la practica internacional, es decir, se requiere comprobar si existe consenso
entre los Estados en relacion con una determinada practica y los efectos juridicos que quieren atribuirle,
asi como observar la interpretacion realizada por los tribunales internacionales, pues se puede considerar
que la jurisprudencia internacional traspasa actualmente la funcién de «medio auxiliar para la determi-

% [Ibid., parr. 136.

% Art. V.2 b) del Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York,
el 10 de junio de 1958: «También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral si la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba: Que el reconocimiento o la ejecucion de la
sentencia serian contrarios al orden publico de ese pais».

% World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 138.

% [Ibid., parr. 139.

7 Ibid., parr. 139.

% Ibid., parr. 140.

% [Ibid., parr. 147.

100" Ibid., parr. 141. Sobre este punto, cabe especular si la participacion como miembro del 6rgano arbitral de un Juez de
la Corte Internacional de Justicia (Gilbert Guillaume) pudo influir en este enfoque de DI general aplicado al sector normativo
especializado del DI de las inversiones.
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nacion de las reglas de derecho» que le atribuye el art. 38.1 d) del Estatuto de la Cl1J, ya que como afirma
el Prof. Pastor Ridruejo, refiriéndose a la practica de la Corte Internacional de Justicia, a la que acuden
en ocasiones los 6rganos arbitrales del CIADI para fundamentar sus decisiones: «(...) el Tribunal se
atiene a la consideracion de su jurisprudencia como auténtica fuente del Derecho, ya que no tiene el
menor inconveniente en aplicar ciertas reglas por €l construidas y que invoca no a titulo de principios
generales del Derecho, costumbre o convenciones, sino como su propia jurisprudencia»'.

84. Asi, tras comprobar que la corrupcion activa y/o pasiva se encontraba sancionada en la
mayoria de las leyes penales nacionales y en convenciones internacionales, algunas de las cuales men-
cionadas en este estudio'®, y en otros medios de prueba de la practica internacional, como la practica
de las organizaciones internacionales, por ejemplo, la ONU, asi como de la jurisprudencia de tribunales
nacionales e internacionales, concluyd que la corrupcion era una practica contraria al orden publico
transnacional:

In light of domestic laws and international conventions relating to corruption, and in light of the
decisions taken in this matter by courts and arbitral tribunals, this Tribunal is convinced that bribery is
contrary to the international public policy of most, if not all, States or, to use another formula, to transna-
tional public policy. Thus, claims based on contracts of corruption or on contracts obtained by corruption
cannot be upheld by this Arbitral Tribunal'®.

85. Es destacable en este caso el hecho de que el propio Presidente del Gobierno de Kenia estu-
viera implicado en el acto de corrupcion, pues ¢l exigié el pago de una suma de dinero por conceder el
contrato a la empresa, por lo que no es extrano que el demandante entendiera injusto que sufriera casi en
exclusiva las consecuencias juridicas derivadas de este acto contrario al orden publico transnacional'™.
Ahora bien, el 6rgano arbitral entendioé que no procedia aplicar la regla general de que quien vence paga
(«cost follow the eventy), sino que habiendo prevalecido el argumento del orden publico transnacional
y de los sistemas keniata e inglés para dar la razon al Estado demandado, no habia realmente un vence-
dor, pues «the answer, as regards public policy, is that the law protects not the litigating parties but the
public; or in this case, the mass of tax-payers and other citizens making up one of the poorest countries
in the world»'®. Por tanto, cada parte debia sufragar sus propias costas y gastos'®.

86. Asi, a la luz de la practica arbitral se deduce que el orden publico transnacional, diferen-
ciado del orden publico de los Estados, representaria un conjunto de valores sobre los que existe una
conciencia de la comunidad internacional de Estados en su conjunto que seria necesario preservar. Los
tribunales arbitrales parecen haber construido una jurisprudence contante en torno a esta nocion, atin
pendiente de definicion, y consideran la corrupcion como una préctica que contraviene estos valores e
intereses, cuya consecuencia seria la imposibilidad de que el demandante se beneficie de la proteccion
sustantiva y procesal del tratado de inversion.

87. Ahora bien, la naturaleza juridica del orden publico transnacional como fuente de derecho
auténoma respecto a otras fuentes, como los principios generales del derecho o las normas convencio-
nales, sigue siendo una cuestion controvertida.

101 J.A. Pastor RiprUEIO, Curso de Derecho internacional piiblico y organizaciones internacionales, 22°* ed., Madrid,

Tecnos, 2018, p. 85.

102 Véase supra apartado I1.1.

13 World Duty Free Company Limited c. Kenia (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 157;
en el mismo sentido, Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 292.

1% World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 180. Re-
sulta de interés, sobre la responsabilidad internacional del Estado a raiz de este caso y otros posteriores, el trabajo de P. LLaM-
ZON, «State Responsibility for Corruption: The Attribution Asymmetry in International Investment Arbitration», Transnational
Dispute Management, vol. 10 (3), mayo 2013, 82 pp. En www.transnational-dispute-management.com

195 World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 181.

196 1pid., parrs. 190-191.
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88. Existen diferentes opiniones al respecto entre la doctrina; algun autor apunta a que el fun-
damento de esta obligacion se puede encontrar al margen de las fuentes formales del DI, situdndolo en
la practica de los 6rganos arbitrales de inversiones'”’. Asi, Marcoux sefiala que «(...) the normative pull
toward the obligation for foreign investors to comply with transnational public policy in international
investment arbitration can be more properly understood as the result of an international practice that is

reproduced and reinforced by tribunals themselves»',

89. Este enfoque tendria sentido en la medida que apuntdbamos anteriormente, esto es, en el
papel fundamental que la jurisprudencia o, en este caso, la practica arbitral, juega en el desarrollo del DI
de las inversiones que excederia la mera funcién de medio auxiliar, para convertirse, hasta cierto punto,
en fuente de Derecho y que se reflejaria en la utilizacion de precedentes para fundamentar sus decisio-
nes, como en World Duty Free Company Limited c. Kenya'y Churchill Mining Plc y Planet Mining Pty
Ltd, c. Indonesia, aunque consideramos todavia prematuro asegurar la existencia de una practica arbitral
suficiente y homogénea.

90. No obstante, no pretendemos dar una respuesta a tan enjundiosa cuestion en este trabajo, pero
valga sefialar que los 6rganos arbitrales han recurrido a la nocion de orden publico transnacional para
rechazar reclamaciones basadas en una inversion ilicita, pero también han invocado algunos principios
generales del derecho, como el principio de buena fe, asi como las cldusulas contenidas en los tratados
de inversion, como en Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador, en su interpretacion de la definicion de
«inversiony. Por lo tanto, conviene seguir indagando en la naturaleza juridica de esta nocion y en las obli-
gaciones que genera, en especial, para los inversores como actores privados, a diferencia de los Estados.

C) La corrupcion como una manifestacion de la doctrina de las manos limpias

91. La doctrina de las manos limpias o «clean hands doctrine» se encuentra bien arraigada en el
ordenamiento internacional, tanto en relacion con la proteccion diplomatica y la discrecionalidad del Es-
tado de otorgarla o no al particular, persona fisica o juridica que ha manifestado una conducta incorrecta;
como en el &mbito de la responsabilidad internacional del Estado, donde se tiene en cuenta la conducta
del Estado lesionado o persona victima de un perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito
de un Estado a la hora de determinar la reparacion adecuada. Asi lo recoge el Proyecto de articulos sobre
responsabilidad internacional del Estado (art. 39):

Para determinar la reparacion se tendra en cuenta la contribucion al perjuicio resultante de la accion
o la omision, intencional o negligente, del Estado lesionado o de toda persona o entidad en relacion con
la cual se exija la reparacion'®.

92. Conforme a esta doctrina, quien comete un acto ilicito no puede beneficiarse del mismo. De
manera mas precisa, el Diccionario del Espaiiol Juridico la define como una «expresion tomada de la
lengua inglesa (clean hands) que indica una circunstancia modificativa de la responsabilidad internacio-
nal del Estado y se aplica para determinar la reparacion del perjuicio causado por un hecho internacio-
nalmente ilicito si se prueba que la conducta del perjudicado ha contribuido al perjuicio resultante por
accion u omision, intencional o negligente»!!°.

107 Véase un analisis interesante que justifica este enfoque en J-M. Marcoux, «Transnational Public Policy as an Interna-
tional Practice in Investment Arbitrationy, Journal of international dispute settlement, vol. 10 (3), 2019, 496-515.

198 Ibid., p. 512.

19 Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la Comision
de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General de la ONU en su Reso-
lucién 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

10 ReaL Acapemia EspaNoLA, Diccionario panhispanico del espariol juridico (DPEJ) [en linea]. https://dpej.rae.es/ [con-
sultado el 14-01-2023]. En el mismo sentido, C. JIMENEZ PIERNAS, La conducta arriesgada y la responsabilidad internacional
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93. En el contexto de las inversiones, se traduciria en que la conducta ilicita del inversor modifi-
caria la relacion de responsabilidad que se genera cuando el Estado huésped incumple sus obligaciones
internacionales en virtud del tratado que protege la inversion. Esta «modificacion» de la responsabilidad
del Estado se puede manifestar en la fase de fondo, a la hora de determinar la reparacion que merece el
inversor, una vez constatada la comision del hecho internacionalmente ilicito por parte del Estado, o en
la fase preliminar sobre competencia y jurisdiccion, como ya hemos apuntado a lo largo de este trabajo.

94. La doctrina de las manos limpias abarcaria diferentes acciones contrarias al ordenamiento
juridico de los Estados, entre otras, el fraude o la falsedad documental'!!. No obstante, existe contro-
versia sobre su naturaleza juridica''?. La practica arbitral internacional arroja algunos precedentes que
ponen de manifiesto las consecuencias de incurrir en diferentes tipos de practicas contrarias al derecho
interno o al DI aplicables al caso, aun cuando el 6rgano arbitral no mencione propiamente «la doctrina
de las manos limpias»''3, pero si determinadas maximas que vienen a plasmar el contenido dogmatico
de esa doctrina''*.

95. Plama Consortium Limited c. Bulgaria constituye un precedente significativo respecto a la
aplicacion de esta doctrina en el arbitraje de inversion. La empresa chipriota Plama Consortium Limited
(en adelante, PCL) aleg6 que las autoridades legislativas y judiciales bulgaras, asi como otras autorida-
des publicas habian adoptado medidas que perjudicaron seriamente a la empresa Nova Plama, en la que
PCL poseia el 75% de las acciones, declarandose finalmente en quiebra y procediendo a su consiguiente
liquidacion''’®. Estas medidas u omisiones del Estado bulgaro suponian, seglin la empresa, una violacion
del Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE)!"¢. Por su parte, el Estado adujo que la inversion realizada
por PCL en Nova Plama se habia realizado contraviniendo el Derecho bulgaro y, por ende, era nula ab
initio, ya que habia ocultado al Estado quién era el verdadero inversor, siendo esta informacion esencial
para obtener la autorizacion de la Agencia de Privatizacion bulgara en eras de adquirir las acciones de
Nova Plama. Por consiguiente, la inversion realizada por estos medios no podia considerarse una «in-

del Estado, Universidad de Alicante, Alicante, 1988, p. 50.

' En dos casos recientes, Espafia invoc6 sin éxito en dos procedimientos de anulacion la doctrina de las manos limpias por
supuestos actos de fraude y falsificacion de documentos cometidos por las empresas demandantes, en particular, las empresas
demandantes habrian realizado declaraciones falsas sobre la capacidad instalada de su inversion para beneficiarse de un
sistema de subvenciones al que no tendrian derecho, habiendo actuado de mala fe, de forma fraudulenta o ilicita: NextEra
Energy Global Holdings B.V. y NextEra Energy Spain Holdings B.V. c. Espaiia (Caso CIADI N° ARB/14/11), Decision sobre
anulacion, de 18 de marzo de 2022; InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Espaiia (Caso CIADI N°
ARB/14/12), Decision sobre anulacion, de 10 de junio de 2022. Sobre un analisis de estos casos véase F. PAscuAL-VIVEs, F. y
L. AraGONES MoLINA, «La doctrina de las manos limpias como causa de anulacion del laudo: jun ultimo recurso para Espaiia?
(InfraRed c. Esparia y NextEra c. Esparia)», Revista Electronica de Estudios Internacionales, vol. 44 (2022), pp. 34-39.

112 Asi lo han cuestionado algunos inversores en los arbitrajes, Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistan (Caso
CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondents Application to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre
de 2017, parr. 204: «Claimant further submits that despite Respondents attempts to rely on the World Duty Free and the
Churchill Mining cases, there is no general principle of “unclean hands” in international law that would render Claimant's
claims inadmissible and the Tribunal cannot decline to exercise its mandate on the ground of transnational public policy». La
doctrina pone de manifiesto el debate existente, véase P. DUMBERRY, A Guide to General Principles of Law in International
Investment Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2020, parrs. 4.104-4.110; A. Tanzi, «The relevance of the Foreign
Investor’s Good Faith», en Gattini, A., Tanzi, A. y Filippo, F., General Principles of Law and Internations Investment Arbitra-
tion, Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2018, 193-220, p. 207.

113 En algunos casos, no obstante, el 6rgano arbitral menciona las manos limpias en relacion con supuestos actos de fraude:
Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana (Caso CIADI N° ARB/07/24), Laudo de 18 de junio de 2010, parr. 317.

14 Por ejemplo, la maxima nemo ex propria turpitudine commodum capere potest. Véase R. KoL, «General Principles
of Procedural Law», en A. ZIMMERMANN, C.J. Tams, K. OELLERS-FRAHM, C. TomuscHAT (eds), The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary, 3* ed. (e-book), Oxford, Oxford University Press, 2019, parrs. 55-57. En el ambito del DI de
las inversiones, Dumberry, sefiala las méaximas ex delicto non oritur actio 'y ex turpi causa non oritur, P. DUMBERRY, op. cit.,
parr. 4.103.

15 Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N°® ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 72.

16 Tratado sobre la Carta de la Energia, hecho en Lisboa el 17 de diciembre de 1994. Este Tratado esta sometido actual-
mente a un proceso de modernizacion que todavia no ha finalizado. Ver https://www.energychartertreaty.org/modernisation-
of-the-treaty/
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version» en los términos del art. 1.6. del TCE, despojando al CIADI de jurisdiccion para conocer del
asunto conforme al art. 26 del TCE, que prevé distintos foros para resolver las controversias entre las
partes en el TCE, o subsidiariamente, en caso de que el 6rgano arbitral considerara que tenia jurisdic-
cion, era causa de inadmisibilidad de la demanda''’, pues solo las inversiones realizadas conforme al DI
y a la ley bulgara pueden prevalerse de la proteccion sustantiva del APPRI, en este caso, en los arts. 10
y 13 del TCE.

96. Las cuestiones relativas a la «propiedad» y «control» de la empresa, asi como las alegacio-
nes de falsedad y ocultacion deliberada del auténtico propietario de la empresa no se examinaron en la
fase preliminar sobre jurisdiccion, como se ha considerado en otros casos examinados en el apartado
anterior en virtud de una clausula de legalidad en el tratado de inversidn, sino que el érgano arbitral
entendié que no afectaban a su jurisdiccion y decidi6 considerarlo en la fase de fondo!'®. El tribunal se
pronuncié a favor de Bulgaria, afirmando que la inversion no solo se realizé en contravencion del De-
recho bulgaro, sino de las normas y principios del DI y, por tanto: «the Tribunal is of the view that this
behavior is contrary to other provisions of Bulgarian law and to international law and that it, therefore,
precludes the application of the protections of the ECT»'".

97. Interesa averiguar cuales son estas normas y principios del DI que se infringian en este caso,
pues, como sefal6 el 6rgano arbitral, el TCE no contiene una clausula expresa de legalidad, es decir, una
disposicion expresa que indique que la inversion debe realizarse conforme a la normativa del Estado
huésped, a diferencia de un buen nimero de APPRI. A pesar de ello, el 6rgano arbitral sefial6 que: «This
does not mean, however, that the protections provided for by the ECT cover all kinds of investments,
including those contrary to domestic or international law»'®. Acudiendo a los trabajos preparatorios
del TCE y otros instrumentos que constituyen medios complementarios de interpretacion de los tratados
(art. 32 del CVDT)'?, el 6rgano arbitral afirmé que el TCE debia interpretarse de manera consistente con
el imperio de la ley'??, por tanto, seria incongruente aceptar proteger una inversion que fuera contraria a
la legalidad nacional o internacional. Ademas, la clausula sobre los mecanismos de solucion de contro-
versias que prevé el TCE (art. 26) establece que el tribunal constituido para resolver la controversia debe
decidir conforme al TCE, pero también de acuerdo con las normas y principios del DI'*.

98. Asi, tras examinar la practica arbitral en materia de inversiones internacionales, el 6rgano
arbitral identificé varios principios que sustentaran su conclusion, a saber, el principio de buena fe, reco-
nocido como un principio general del DI, asi como un principio estructural del DI contemporaneo'*; el
principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans o nadie puede beneficiarse de su propia torpeza
o dolo, que se considera expresion de la doctrina de las manos limpias'?’; y la controvertida nocion de
orden publico transnacional, ya examinada anteriormente!?,

7" Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 96.
18 Ibid., parr. 97.

19 Ibid., parr. 135.

120 pid., parr. 138.

121 Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. En adelante, CVDT. En
Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, para averiguar cudl era
la voluntad de los Estados partes en el APPRI celebrado entre El Salvador y Espafia, el 6rgano arbitral aludié implicitamente
a medios complementarios de interpretacion de los tratados previstos en el CVDT: «Es importante sefialar que para la deter-
minacion de la voluntad de las partes, se pueden seguir todos los métodos reconocidos por la practica internacional, siendo de
particular importancia los intercambios de notas entre los Estados Contratantes, asi como los diversos proyectos de tratados
previos al definitivoy, parr. 178.

12 Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 139.

1 Jbid., parr. 140.

124 Art. 2.2. de la Carta de la ONU; Res. 2625 de la Asamblea General de la ONU, de 24 de octubre de 1970, que contiene la
Declaracion relativa a los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los es-
tados de conformidad con la carta de las naciones unidas; y el art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

125 P. DUMBERRY, op. cit., parr. 4.124.

126 Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parrs. 141-142.
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99. El 6rgano arbitral acogid estos principios y los aplicéd en su decision, concluyendo que:

(...) the Tribunal has decided that the investment was obtained by deceitful conduct that is in vio-
lation of Bulgarian law. The Tribunal is of the view that granting the ECT's protections to Claimant's
investment would be contrary to the principle nemo auditur propriam turpitudinem allegans invoked
above. It would also be contrary to the basic notion of international public policy — that a contract obtai-
ned by wrongful means (fraudulent misrepresentation) should not be enforced by a tribunal'®.

100. Ademas, apreciéo mala fe en la conducta del demandante, ya que obtuvo la autorizacion
del Estado builgaro para realizar su inversion ocultando deliberadamente informacion relevante para su
aprobacion y considerando que el principio buena fe abarca, entre otras obligaciones, proveer al Estado
huésped de toda informacion relevante sobre la inversion y el inversor'?®. Esta conducta reprobable del
demandante se tuvo en cuenta, ademas, en la decision sobre la imposicion de las costas y gastos del
proceso. PCL tuvo que asumir los gastos de representacion de Bulgaria que ascendieron a 7 millones de
dolares estadounidenses, ademas de los gastos del Centro y honorarios de los arbitros!®.

101. Por consiguiente, este 6rgano arbitral resolvid la controversia aplicando una serie de prin-
cipios generales del DI ante la ausencia de una disposicion expresa en el TCE que estableciera la con-
dicion de que la inversion se realizara conforme al derecho del Estado huésped, entre ellos el principio
nemo auditur propriam turpitudinem allegans, lo que implica a nuestro juicio la aplicacion de la doctri-
na de las manos limpias'*,

102. Asimismo, observamos la aplicacion de estos principios en otros casos en los que el 6rgano
arbitral debia determinar si la inversion objeto de la controversia fue realizada o no de conformidad con
la legislacion del Estado huésped. En Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador, varias disposiciones del
APPRI contenian este requisito, por lo que el 6rgano arbitral debia comprobar si la inversion cumplia
o no con lo establecido por la legislacion nacional. Conforme a la Constitucion Politica de El Salvador,
el APPRI, como tratado internacional, formaba parte del derecho interno vigente, por tanto, el Tribunal
aclard que constituia la primera y especial legislacion que este Tribunal debia analizar para determinar
si la inversion de Inceysa se realiz6 de conformidad con el ordenamiento juridico interno'!. Por lo tanto,
para determinar si dicha inversion gozaba de esa proteccion, era necesario analizar si fue realizada cum-
pliendo con los requisitos del APPRI'*2. Por otra parte, el art. XI del APPRI, que contempla el arbitraje
como el mecanismo de solucion de posibles controversias que surjan entre las partes, prevé que, ademas
del Acuerdo y del derecho nacional, el Tribunal debe aplicar las reglas y principios de DI generalmente
admitidos y, con mayor razon, cuando este APPRI no contenia reglas sustantivas que permitieran deter-
minar que la inversion se realizé conforme a la legislacion de El Salvador.

103. Para determinar cuales eran estas normas y principios de DI generalmente admitidos, el
Tribunal tomo6 como referencia el art. 38 del Estatuto de la C1J que contiene las fuentes del DI, entre las
que se encuentran los principios generales del derecho como fuente autonoma respecto a los tratados y
a la costumbre internacional.

104. El 6rgano arbitral invocé el principio de buena fe, que se manifiesta en el &mbito contrac-
tual como: «...la ausencia de engafios y artificios durante el proceso de negociacion y otorgamiento
de los actos que dieron origen a la inversion, asi como la lealtad, la verdad y el &nimo de mantener el

2 Ibid., parr. 143.

128 Ibid., parr. 144.

129 Ibid., parrs. 321-323.

130 En el mismo sentido, en relacion con este caso, P. DUMBERRY, op. cit., parr. 4.127.

U Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 220.
132 Ibid., parr. 221.

)
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equilibrio en las prestaciones reciprocas de las partes»!'*. Asimismo, destacod que en las relaciones juri-
dicas impera la confianza entre las partes, confianza que se funda en la buena fe con que las partes deben
actuar cuando formalizan la relacion juridica'**. El Tribunal concluyé que las diversas acciones llevadas
a cabo por el inversor, basadas en documentacion y declaraciones falsas para ganar la licitacion, contra-
venian el principio de buena fe desde el momento en que hizo su inversion y, por ende, no la realiz6 de
conformidad con la legislacion salvadorefia'®>. Por ello, el Tribunal carecia de competencia para conocer
de la reclamacion de la empresa, pues la inversion no gozaba de la proteccion del APPRI',

105. El Tribunal también se baso en el principio nemo auditur propiam turpitudinem allegans,
aplicado por el 6rgano arbitral en el caso anteriormente citado, invocando varias maximas relacionadas
con este principio, y sefalo:

Aplicando el principio primeramente sefialado al caso en estudio, se puede afirmar que un inversor
extranjero no puede pretender beneficiarse de una inversion realizada mediante uno o varios actos ilegales
y, consecuentemente, gozar de la proteccion que le confiere el Estado receptor, como es, el acceso al
arbitraje internacional para la solucion de sus controversias, pues es evidente que su actuacion tuvo
un origen doloso y, como lo sostiene la maxima juridica, nadie puede beneficiarse de su propio dolo'’.

106. Asimismo, el Tribunal aleg6 que, en virtud del principio de prohibicion del enriquecimien-
to ilicito, el inversor tampoco podia enriquecerse de un contrato perfeccionado mediante un engafio'*.
Por ultimo, también destaco que la inclusion de la clausula «conforme a la legislacion» en diversos arti-
culos del APPRI era una clara manifestacion del orden publico internacional, que demostraba la clara y
contundente intencion de los Estados signatarios de excluir de su proteccion a las inversiones realizadas
en contravencion a sus respectivos ordenamientos internos'*’.

107. Por ultimo, también se aplico la doctrina de las manos limpias en Gustav F W Hamester
GmbH & Co KG c. Ghana, en el que el 6rgano arbitral, apoyandose en Phoenix Action Ltd c. Republica
Checa'®, declaré:

An investment will not be protected if it has been created in violation of national or international prin-
ciples of good faith; by way of corruption, fraud, or deceitful conduct, or if its creation itself constitutes a
misuse of the system of international investment protection under the ICSID Convention. It will also not be
protected if it is made in violation of the host State’s law (as elaborated, e.g. by the tribunal in Phoenix)'*.

108. Y, a continuacion, afirm6 que: «These are general principles that exist independently of
specific language to this effect in the Treaty»'. Por lo tanto, inferimos que existe una obligacion impli-

133 Ibid., parr. 231.

134 Jbid., parrs. 232-233. La doctrina destaca el papel de la buena fe en el ambito del DI de las inversiones, segin Tanzi,
citando el caso estudiado: «Good faith also pervades the sub-system of international legal protection of foreign investments,
and the practice of investment arbitration. (...)» A. Tanzi, loc.cit., p. 194.

135 Estas acciones comprendian la presentacion de informacion financiera falsa por Inceysa como parte de la oferta que
hizo para participar en la licitacion; la realizacion de manifestaciones falsas, durante el proceso de licitacion, en relacion con la
experiencia y capacidad para cumplir con los términos del contrato, especialmente, respecto a su socio estratégico; la falsedad
de documentos sobre la capacidad del administrador Ginico de Inceysa para demostrar su idoneidad para realizar las funciones
una vez ganada la licitacion; y la ocultacion de la vinculacion entre Inceysa y la empresa ICASUR, estando prohibida en las
bases de la licitacion la participacion de entidades o personas relacionadas o asociadas para evitar un monopolio.

136 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 239.

7 Ibid., parr. 242.

138 Ibid., parr. 255. Sobre el enriquecimiento ilicito como principio general del derecho en el arbitraje de inversiones, véase
C. BINDER, «Unjust Enrichment as a General Principle of Law in Investment Arbitration», en A. GATTINL, A. Tanzl, Y F. FONTA-
NELLI, General Principles of Law and International Investment Arbitration, Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2018, pp. 269-289.

139 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 246.

10 Phoenix Action Ltd c. Republica Checa (Caso CIADI N° ARB/06/5), Laudo de 15 de abril de 2009.

' Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c¢. Ghana (Caso CIADI N° ARB/07/24), Laudo de 18 de junio de 2010, parr. 123.

142 Ibid., parr. 124.
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cita para el inversor de realizar su inversion respetando la normativa nacional e internacional, es decir,
aunque tal obligacion no esté prevista expresamente en el tratado de inversion, de lo contrario, su de-
manda serd rechazada por el érgano arbitral.

109. Este Tribunal mencion6 ciertos actos ilicitos concretos, como la corrupcion. En particular,
en los casos donde se ha alegado actos de corrupcion, las partes han invocado expresamente la doctrina
de las manos limpias. En Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan, el Estado invoc6 esta doctrina como argumento
subsidiario para apoyar su objecion de falta de jurisdiccion del CIADI por haberse formalizado la inver-
sion mediante corrupcion por la empresa demandante:

Alternatively, the claims should be dismissed because they are inadmissible on account of the
Claimant’s unlawful conduct. Under the “clean hands” doctrine, the Claimant should not be allowed to
pursue its claims because it has engaged in significant misconduct directly related to its investment;'*.

110. En Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistdan, Pakistan también alegd, como argu-
mento subsidiario, que:

In the event that the Tribunal finds that it does have jurisdiction, Respondent maintains that the
corruption in relation to the inception or performance of Claimant’s investment nonetheless renders the
claims inadmissible based on transnational public policy or the application of the “unclean hands”
doctrine'®.

111. En ninguno de los dos casos citados los 6rganos arbitrales se pronunciaron sobre la apli-
cabilidad o la naturaleza juridica de las manos limpias, pues basaron su decision en otros fundamentos
juridicos, como ya hemos expuesto. Sin embargo, a la luz de la practica arbitral examinada, cabe inter-
pretar que la corrupcion, siendo una practica tipificada como delito en la mayoria de los ordenamientos
internos, reune las caracteristicas necesarias para poder invocar la falta de manos limpias ante un 6r-
gano jurisdiccional internacional, como un fundamento juridico independiente de la posible violacion
de determinadas clausulas contenidas en los APPRI que prevean expresamente el cumplimiento de la
legislacion del Estado huésped. La doctrina de las manos limpias en casos de corrupcién jugaria como
circunstancia modificativa de la responsabilidad del Estado en la medida en que el inversor perjudicado
por el incumplimiento del tratado de inversion por el Estado huésped no podria reclamar una reparacion
ante el CIADI. No obstante, estos casos presentan la particularidad de que el Estado huésped también
esta involucrado en el acto ilicito, por lo que su conducta deberia también tenerse en cuenta a los efectos
de determinar la reparacion que merece el inversor.

IV. Problemas juridicos observados en la practica del CIADI que dificultan la admisibilidad de las
alegaciones de corrupcion

112. Hemos observado en los casos anteriores que las alegaciones de corrupcion en la inver-
sidn no son infrecuentes y que esta practica es contraria tanto a la obligacion de brindar un trato justo y
equitativo a la inversion, al principio de buena fe y orden publico transnacional, como a la doctrina de
las manos limpias. Sin embargo, encontramos importantes dificultades para la admision de estas alega-
ciones y que estas demandas prosperen sobre esta base con independencia de quien las formule. Una
dificultad general ha sido la imprecision de las cldusulas de los APPRI o la falta de clausulas especificas
que excluyan de su proteccion a las inversiones realizadas por medio de actos de corrupcion, lo que deja
en manos del organo arbitral la interpretacion de la norma, pudiendo dar lugar a diferentes opiniones
juridicas y conclusiones distintas sobre los fundamentos juridicos que puedan apoyar la proteccion o no

9 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N°® ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 110.

144 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 194; también Tethyan Copper Company Pty Limited
¢ Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Jurisdiction and Liability, 10 de noviembre de 2017, parrs. 671 y 674.
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de una determinada inversion. Al margen de esta apreciacion general de caracter subjetivo, analizamos
a continuacion otros impedimentos juridicos de caracter objetivo.

1. La dificultad de la prueba de los actos de corrupcion

113. En primer lugar, la normativa de CIADI deja una considerable discrecionalidad a los arbi-
tros en materia probatoria. Como afirmo el 6rgano arbitral en Tethyan Copper Company Pty Limited ¢
Pakistan:

At the outset, the Tribunal notes that, as pointed out by Respondent, neither the ICSID Convention
nor the ICSID Arbitration Rules provide for guidance as to the standard or burden of proof to be applied
but rather provide the Tribunal with considerable discretion to determine matters of evidence. As also
noted by Respondent, there is further no uniform approach in international investment treaty arbitration
to determining the standard of proof in connection with allegations of corruption'.

114. El 6rgano arbitral destacd, ademas, la falta de uniformidad en la practica arbitral sobre el
estandar de prueba aplicable en casos de corrupcion'.

115. Se ha visto que en EDF (Services) Limited c¢. Rumania el problema estuvo en la falta de
prueba «clara y convincente» sobre el soborno exigido por los funcionarios del Gobierno de Rumania
al Director ejecutivo de EDF.

In any case, however, corruption must be proven and is notoriously difficult to prove since, typica-
Iy, there is little or no physical evidence. The seriousness of the accusation of corruption in the present
case, considering that it involves officials at the highest level of the Romanian Government at the time,
demands clear and convincing evidence. There is general consensus among international tribunals and
commentators regarding the need for a high standard of proof of corruption'’.

116. El Tribunal puso de manifiesto la dificultad notable de probar la solicitud de un pago ilicito
ante la ausencia de medios de prueba fisicos o materiales, como podria ser un documento que lo cons-
tate. Asimismo, establecié un estandar de prueba elevado basado en «clear and convincing evidencey,
motivado por la gravedad de las acusaciones contra altos cargos del Gobierno rumano.

117. Dos factores, por tanto, influyen en que las alegaciones de corrupcion prosperen; por un
lado, la dificultad de obtener prueba directa del acto corrupto y que afecta a la satisfaccion de la carga
de la prueba; y, por otro, el elevado estandar de prueba exigible en estos casos.

118. Respecto a la dificultad de obtener y aportar pruebas del acto corrupto, ciertamente va a ser
complicado poder presentar prueba documental de un soborno o que esta prueba se considere auténtica
o suficiente, pues generalmente no se dejara constancia escrita de tales actuaciones. Asimismo, sera
igualmente dificil aportar cualquier otro medio de prueba que constate la alegacion de corrupcion, como
prueba testifical de un tercero, y que esta se considere concluyente de la veracidad de los hechos, pues
el testimonio de un tercero puede presentar contradicciones o no resultar objetivo o fiable por no haber

15 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 285.

146 En particular la prueba en casos de corrupcion ha sido objeto de varios trabajos, entre otros, A.P. LLamzon, Corrup-
tion in International Investment Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2014, Part III, chap. 9 «Proving Corruption»
(consultado en formato e-book); S. WiLske v T.J. Fox, Corruption in International Arbitration and Problems with Standard of
Proof: Baseless Allegations or Prima Facie Evidence?, Transnational Dispute Management, vol. 10 (3), mayo 2013, 19 pp.; C.
PARTASIDES, «Proving Corruption in International Arbitration: A Balanced Standard for the Real World», ICSID Review-Foreign
Investment Law Journal, vol. 25 (1), 2010, pp. 47-62.

YT EDF (Services) Limited c. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 221.
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estado el testigo presente en el acto, sino que acttie de oidas'*. En algunos casos (poco habituales), la
parte implicada ha admitido haber realizado pagos a agentes publicos!*’ y esta admisién ha ayudado al
organo arbitral a verificar la licitud o ilicitud de estos desembolsos, aunque también en estos casos los
implicados han intentado justificar estos pagos y crear una apariencia de legalidad.

119. Es un principio general del derecho procesal, reconocido en el sistema juridico interna-
cional y aplicado por los tribunales internacionales, que la carga de la prueba recae sobre quien alega
un hecho (onus probandi actori incumbit)'*, por tanto, quien afirma la existencia de corrupcion en la
inversion debe probar la veracidad de esta afirmacion. Asi, en EDF (Services) Limited c. Rumania, el
organo arbitral constato este principio y concluyo:

The burden of proof lies with the Claimant as the party alleging solicitation of a bribe. Clear and
convincing evidence should have been produced by the Claimant showing not only that a bribe had been
requested from Mr. Weil, but also that such request had been made not in the personal interest of the per-
son soliciting the bribe, but on behalf and for the account of the Government authorities in Romania, so
as to make the State liable in that respect. In the absence of such evidence, the Tribunal is compelled to
draw the conclusion that Claimant did not sustain its burden of proof"'.

120. En Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan, el 6rgano arbitral también partio del reconocimiento del
principio general onus probandi actori incumbit, pero se planteo si cabia invertir la carga de la prueba
o establecer presunciones o extraer inferencias de la falta de aportacion de prueba, que son posibles en
determinadas circunstancias dependiendo de lo que estableciera la lex causae, en este caso, el APPRI
entre Israel y Uzbekistan. El APPRI guardaba silencio a este respecto, por lo que el 6rgano arbitral go-
zaba de relativa libertad para establecer el estandar de prueba apropiado para determinar la veracidad de
una alegacion de corrupcion'™,

121. En este caso, la empresa habia admitido que realiz6 ciertos pagos a tres consultores vin-
culados con el Gobierno uzbeko por prestar determinados servicios que la empresa no pudo justificar
adecuadamente, lo que generd sospechas de corrupcion. Por este motivo, el drgano arbitral afirm6 que
no era necesario pronunciarse sobre la inversion de la carga de la prueba o la posibilidad de basarse en
presunciones'>, sino que ejercio las facultades que le atribuye el Convenio CIADI, asi como ocurre con
otros tribunales internacionales, para ordenar la practica de prueba que le ayudara a llegar a su conclu-
sion sobre la veracidad de las alegaciones:

As in World Duty Free, the present factual matrix does not require the Tribunal to resort to pre-
sumptions or rules of burden of proof where the evidence of the payments came from the Claimant and the
Tribunal itself sought further evidence of the nature and purpose of such payments. Instead, the Tribunal
will determine on the basis of the evidence before it whether corruption has been established with rea-
sonable certainty. In this context, it notes that corruption is by essence difficult to establish and that it is
thus generally admitted that it can be shown through circumstantial evidence'*.

148 Asi lo determino el 6rgano arbitral en EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de
octubre de 2009, parrs. 223-224.

149 World Duty Free Company Limited c. Kenia (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parrs. 66 y
110; Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 197 y 240; Azpetrol In-
ternational Holdings B.V., Azpetrol Group B.V. y Azpetrol Oil Services Group B.V. c. Azerbaiyan (Caso CIADI N° ARB/06/15),
Laudo de 8 de septiembre de 2009, parr. 6.

130 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistdan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 237; Churchill Mining
Plc y Planet Mining Pty Ltd, antes ARB/12/14 c. Indonesia (Caso CIADI N° ARB/12/14 y 12/40), Laudo de 6 de diciembre de
2016, parr. 238.

151 EDF (Services) Limited c. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 232.

152 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 238.

153 Ibid., parr. 239: «While the debate about standards of proof and presumptions is an interesting one, the Tribunal finds that
it does not require the application of the rules on burden of proof or presumptions to resolve the present dispute. In this case, facts
emerged in the course of the arbitration. Because those facts raised suspicions of corruption, the Tribunal required explanations».

154 Ibid., parr. 243.
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122. Aunque su pronunciamiento genera cierta confusion entre la carga de la prueba y el estandar
de prueba, se infiere que el drgano arbitral aplicoé un estandar de prueba distinto al precedente de EDF
(Services) Limited c. Rumania, basado en «reasonable certainty» y en la posibilidad de acudir a prueba
circunstancial y no prueba directa, dada la dificultad admitida generalmente por los tribunales arbitrales
de constatar los actos de corrupcion. Es, por tanto, un estandar de prueba menos exigente. Asi, ante la
falta de la prueba exigida por el 6rgano arbitral y la presencia de una serie de factores («red flags») que
inducen a sospechar que se trata de pago ilicitos!*’, llegd a la conclusion que los pagos realizados a los
consultores supuestamente contratados para prestar unos servicios a la empresa eran sobornos contrarios
a la normativa uzbeka y al requisito de legalidad de la inversion del art. 1.1. del APPRI'*®.

123. En Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistan, que es el caso mas reciente, el orga-
no arbitral examing la practica arbitral citada por las partes y reconocié que existian dos posturas bien
diferencias'¥’; por un lado, la aplicacion de un estandar de prueba mas propio del proceso civil, basado
en un «balance of probabilities» ; y por otro, un estandar mas exigente, propio del proceso penal, basado
en «clear and convincing evidencey.

124. Nuevamente, en este caso nos encontramos con cierta confusion sobre el estandar de prue-
ba aplicable, pues el 6érgano arbitral parece apoyar un estandar de prueba basado en «clear and convin-
cing evidence» debido a las graves repercusiones de un acto de corrupcion'®, pero, al mismo tiempo,
también admite la posibilidad de acudir a prueba circunstancial o indirecta ante la dificultad de probar
estos actos. De hecho, el 6rgano arbitral decidid que la cuestion esencial no era poner un nombre al
estandar de prueba aplicable, sino determinar si el estaindar de prueba permitia admitir prueba circuns-
tancial'*®®. En consecuencia, el érgano arbitral no quiso pronunciarse en abstracto sobre estas cuestiones,
sino comprobar que cada acto de corrupcion alegado se apoyaba en prueba solida y persuasiva:

Consequently, the Tribunal does not wish to decide in the abstract on the relevance, if any, of the
indirect or circumstantial evidence presented by Respondent in support of its allegations. The Tribunal
will rather perform a detailed review and evaluation of both direct and indirect evidence adduced by
Respondent in the context of each individual allegation and decide whether such evidence is sufficiently
“solid” and “persuasive” to reach the conclusion that the allegation has been proven'®.

125. Asimismo, en cuanto a la carga de la prueba, el 6rgano arbitral aclaré que no era lo mismo
«invertir la carga de la prueba» (de quien afirma la corrupcion a quien la niega), que inferir determinadas
consecuencias de la negativa de la contraparte de aportar prueba, en la linea establecida en Metal-Tech
Ltd. c. Uzbekistan. En otras palabras, la carga de la prueba de un acto de corrupcion sigue estando en
quien lo afirma, pero la prueba de refutacion contribuye a esclarecer los hechos y su ausencia pueda dar
lugar a inferencias negativas para quien niega haber cometido el acto corrupto!®!.

126. En suma, parece una posicion que concilia el estindar de prueba exigente que se debe a la
gravedad de las alegaciones de corrupcion y la carga de la prueba que debe satisfacer quien afirma que
se ha cometido un acto de corrupcion ante la dificultad que plantea su prueba.

155 Ibid., parr. 293.

156 Ibid., parr. 372.

157 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistdan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 303.

158 Ibid., véanse parrs. 295 y 304 sobre el estandar de prueba; y parrs. 306 y 307 sobre la carga de la prueba.

159 Ibid., parr. 307.

160 1pid., parr. 308.

161" Ibid., parrs. 318-319.
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2. La aportacion de los medios de prueba en el momento procesal oportuno

127. En el proceso arbitral ante el CIADI los documentos probatorios o de respaldo con los
que las partes pretendan apoyar sus reclamaciones se presentan, generalmente, junto con el memorial
y el memorial de contestacion conforme al calendario procesal que acuerde el Tribunal en la primera
sesion'®, y solo excepcionalmente se pueden presentar en un momento distinto'®*. Ahora bien, puede
ocurrir que los actos de corrupcion no se conozcan con anterioridad al inicio del procedimiento de ori-
gen, sino que salgan a la luz durante el mismo o incluso una vez finalizado, por lo que sea imposible
aportar los medios de prueba en el momento procesal oportuno.

128. A continuacion, analizamos qué sucede en estos supuestos y qué mecanismos procesales
existen en la normativa vigente para dar respuesta.

A) El descubrimiento de nuevas pruebas de corrupcion durante el proceso de origen y su plantea-
miento fuera del momento procesal oportuno

129. Hemos explicado anteriormente que la inversion realizada por medio de un acto que cons-
tituye una violacion de la ley interna del Estado receptor, del orden publico transnacional o de las manos
limpias, puede plantearse como una objecion a la jurisdiccion del CIADI para resolver la controversia.
Conforme a las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2022 (Regla 43), la parte que entienda que un asunto
no cae dentro de la jurisdiccion del Centro debe notificarlo lo antes posible y el drgano arbitral se pro-
nunciaré sobre esa cuestion en una fase separada del procedimiento o junto con las cuestiones de fondo.
Ademas, la normativa establece unos plazos para el planteamiento y tramitacion de las excepciones pre-
liminares tanto si el procedimiento se bifurca como si se resuelven en la fase de fondo (Reglas 44 y 45).

130. Sin embargo, en Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan, el 6rgano arbitral se
mostro flexible en cuanto al momento de plantear estas excepciones, admitiendo la solicitud de aporta-
cion de nuevas pruebas planteada por el Estado relativas a supuestos actos de corrupcion cometidos por
la empresa en relacion con el proyecto en Reko Diq. En efecto, Pakistan presento esta solicitud en una
fase muy tardia del procedimiento, pues ya habian concluido las audiencias sobre jurisdiccion y fondo
y el 6rgano arbitral habia deliberado y redactado un borrador de Decision sobre jurisdiccion y respon-
sabilidad.

131. En primer lugar, el 6rgano arbitral reconoci6é que estas alegaciones de corrupcion como
objecion a la jurisdiccion del CIADI se habian formulado fuera del momento procesal oportuno que,
conforme a la normativa CIADI entonces vigente (Regla 41 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de
2006), mas imprecisa en este aspecto que las Reglas de Arbitraje actualmente vigentes (2022), se debian
formular «lo antes posible» y, en todo caso, antes del vencimiento del plazo fijado para la presentacion
del memorial de contestacion o, si se refiere a una demanda subordinada, antes del vencimiento del pla-
zo fijado para la presentacion de la réplica.

132. Sin embargo, la normativa del CIADI prevé dos clausulas que permiten plantear estas ex-
cepciones fuera del plazo general; por un lado, la anterior Regla 26.3 de las Reglas de Arbitraje prevé
que se puedan formular fuera de los plazos establecidos en «circunstancias especialesy, siempre que se
garantice a la contraparte formular sus alegaciones al respecto y asi lo decida el Tribunal, y, por otro,
la Regla 41.1. junto al momento correspondiente «a menos que la parte no haya tenido conocimiento
entonces de los hechos en los que se funda la excepciony. Como se puede observar, el contenido de estas
clausulas es vago e indeterminado, por lo que debe concretarse a la luz de las circunstancias particulares

162 Regla 29.4 de las Reglas de Arbitraje del CIADI.
163 Reglas 30.3 y 36.3 de las Reglas de Arbitraje del CIADI.
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del caso, atribuyendo al 6rgano decisor un amplio margen de discrecionalidad para decidir si un hecho
es suficientemente relevante y pertinente como para admitir las alegaciones fuera del plazo ordinario.

133. Asi, el organo arbitral, aunque afirmo6 no convencerle las explicaciones de Pakistan sobre
los motivos por los que no formulé las alegaciones de corrupcion en un momento anterior del proce-
dimiento y dado que Pakistan, aunque con cierta dilacion, no se habia mostrado del todo inactivo en la
investigacion de los actos corruptos por sus agentes publicos'®, entendié que la gravedad de algunas
de estas alegaciones y a la luz de las pruebas testificales presentadas justificaban examinar esta obje-
cion a la jurisdiccion y admisibilidad de la demanda fuera de plazo, pues constituian «circunstancias
especiales»!® conforme a la clausula de la Regla 26.3 anterior. Por este motivo, el 6rgano arbitral admi-
tid las nuevas pruebas aportadas por Pakistan, aunque tras examinarlas, resolvid que los actos de corrup-
cion no quedaban probados, por lo que confirmo su jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de la
empresa y finalmente declar6 responsable a Pakistan por incumplimiento del APPRI.

134. Interesa apuntar que el 6rgano arbitral considerd que, al desestimar la pretension, no era
necesario pronunciarse sobre las consecuencias juridicas que habrian ocasionado estas alegaciones so-
bre su Decision sobre jurisdiccion y responsabilidad, si hubieran quedado probadas'®®, aunque reconocio6
en la parte dispositiva de su decision que, de haber quedado probados estos actos, habria tenido conse-
cuencias en la fase de cuantificacion de los dafos: «Respondent has not established any of its individual
allegations of corruption that would be attributable to Claimant and that could have become relevant as
potential contributory fault in the quantum phase that is now to follow»'’.

135. En todo caso, la flexibilidad aplicada por el 6rgano arbitral bajo el paraguas de la expre-
sion «circunstancias especiales» que preveia la normativa CIADI (Regla 26.3 de las reglas de Arbitraje
de 2000), se justifica por la gravedad de las alegaciones de corrupcion y constituye una interpretacion
favorable a la justicia, fortaleciendo el orden publico internacional. Se advierte, no obstante, que el ca-
racter indeterminado del contenido de esta clausula (actualmente prevista en la Regla 28 de las Reglas
de Arbitraje de 2022) atribuye una importante discrecionalidad a los arbitros para decidir sobre la admi-
sibilidad de las pruebas pertinentes fuera de plazo, que dependera en gran medida de las circunstancias
particulares del caso, por lo que dificulta predecir en qué sentido se pronunciaran los érganos arbitrales
ante una solicitud de esta indole.

136. Conviene sefialar que las Reglas de Arbitraje de 2006 preveian expresamente otra posibi-
lidad de reabrir el procedimiento ya declarado cerrado una vez finalizadas las audiencias (Regla 38.1),
pero antes de que se dicte el laudo, ante el descubrimiento de nuevas pruebas de caracter decisivo (Regla
38.2)'%%. Se ha hecho uso de esta herramienta en algunos casos'®, pero su contenido también indetermi-
nado deja en manos del 6rgano arbitral la valoracion del caracter «decisivo» de la nueva prueba apor-
tada e impone en quien la aporta la carga de justificar su aportacion tardia. Llama la atencidon que esta

14 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 240.

165 Jbid., parr. 233.

1% Ibid., parr. 1495.

167 Ibid., parr. 1499.

% Regla 38.2 de las Reglas de Arbitraje de 2006: «Excepcionalmente, el Tribunal podra, antes de dictar el laudo, reabrir el
procedimiento en vista de que se ha de obtener nueva prueba que por su naturaleza constituye un factor decisivo, o porque es
de necesidad imperiosa aclarar ciertos puntos especificos».

19 En RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14) (Anulacion), Decision on RSM Pro-
duction Corporation s Application for a Preliminary Ruling of 29 October 2009, de 29 de octubre de 2009, el Comité confirmé
la posibilidad de recurrir a esta herramienta procesal, parr. 28: «...In the case of the evidence obtained after the Merits Hearing,
if the Applicant had good grounds to submit that this was new evidence decisively relevant to the issues in the arbitration, then,
even if the Tribunal had closed the proceedings,the Applicant could still have applied to the Tribunal to reopen the proceedings
under ICSID Arbitration Rule 38(2)». Otro 6rgano arbitral, reitero esta posibilidad en el segundo procedimiento iniciado por
RSM en 2010, en RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de
2010, parr. 7.1.20.
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disposicion no esta prevista en las Reglas de Arbitraje de 2022, aunque quizas pueda entenderse como
una posibilidad implicita en cualquier proceso, pues mientras el procedimiento esté en curso, las partes
pueden formular alegaciones ante el Tribunal en aras de la buena administracidon de justicia. Asimismo,
podria inferirse a través de otras clausulas, como la Regla 30.3 que permite la aportacion de documentos
de respaldo no previstos en el calendario procesal acordado en la primera sesion, si lo autoriza el Tribu-
nal «previa solicitud oportuna y motivada, si decide que dichos escritos, observaciones o documentos de
respaldo resultan necesarios en vista de todas las circunstancias relevantesy.

137. De hecho, el Comité ad hoc en RSM Production Corporation y otros c. Granada confir-
mo la facultad de reabrir un caso cuando se descubrian pruebas de fraude, falsedad documental o co-
rrupcion, invocando precedentes arbitrales en otras jurisdicciones en los que estando el érgano arbitral
todavia en funciones (es decir, ante el mismo 6rgano arbitral) habia reabierto el procedimiento ante el
descubrimiento de una practica fraudulenta:

Although not cited by the Applicant or the Respondent, there are a number of other arbitral deci-
sions which deal with the power of international courts and tribunals to reopen a case for newly disco-
vered evidence. On the basis of the principle of jura novit curia, the Committee is able to consider the
relevance of those decisions'.

B) El descubrimiento de nuevas pruebas de corrupcion concluido el proceso de origen

138. Otra situacion que puede darse en la practica es el descubrimiento del acto corrupto una
vez concluido el proceso por medio del laudo. Este laudo no seria justo en la medida en que el 6rgano
arbitral no habria tenido en cuenta en su decision el acto ilicito cometido por una de las partes, siendo
esta circunstancia, como se ha visto anteriormente, relevante para la solucion de la controversia.

139. El sistema del CIADI no deja indefenso a quien pueda encontrarse en este supuesto. La
normativa procesal prevé dos mecanismos excepcionales para subsanar esta situacion, a saber, la revi-
sion (art. 51 del Convenio CIADI) y la anulacién (art. 52 del Convenio CIADI). No obstante, al tratarse
de mecanismos extraordinarios, su accion esta sujeta al cumplimiento de unas condiciones tasadas en
la normativa y, como han reiterado los 6rganos arbitrales, en ningin caso pueden confundirse con un
recurso de apelacion'™, recurso que esta expresamente excluido del sistema del CIADI (art. 53.1 Conve-
nio CIADI), lo que impone al solicitante un estandar exigente en el cumplimiento de estas condiciones.

140. La condicion fundamental para solicitar la revision de un laudo definitivo y, por tanto, con
efecto de cosa juzgada (art. 53 del Convenio CIADI), es el descubrimiento de un hecho con posteriori-
dad al laudo que pueda tener caracter decisivo para la decision del Tribunal, siempre que su descono-
cimiento con anterioridad al laudo no se debiera a negligencia del solicitante. La anulacion est4 sujeta
a cinco causales que ofrecen un mayor abanico de supuestos que el mecanismo de revision, a saber,
a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; b) que el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades; c) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal; d)

170 RSM Production Corporation y otros c¢. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14) (Anulacion), Decision on RSM Produc-
tion Corporation'’s Application for a Preliminary Ruling of 29 October 2009, de 29 de octubre de 2009, parr. 23.

7' Entre otros, InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Espaiia (Caso CIADI N° ARB/14/12), Decision
sobre anulacion de 10 de junio de 2022, parrs. 400 y 405; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi Uni-
versal S.A. c. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/19), Decision sobre anulacion, de 5 de mayo de 2017, parr. 51; EDF Interna-
tional S.A., Saur International S.A. y Leén Participaciones Argentinas S.A. c. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/23), Decision
sobre anulacion de 5 de febrero de 2016, parr. 67; Total S.A. c. Argentina (Caso CIADI n° ARB/04/01), Decision sobre anulacion,
de 1 de febrero de 2016, parrs. 164-165; RSM Production Corporation c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14) (Anulacion),
Decision on RSM Production Corporation’s Application for a Preliminary Ruling of 29 october 2009, parr. 18; Azurix Corp. c.
Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/12), Decision sobre la solicitud de anulacion de la Republica Argentina, de 1 de septiembre
de 2009, parr. 41.
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que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o €) que no se hubieren expresado
en el laudo los motivos en que se funde.

141. La primera cuestion controvertida que surge del analisis de estos casos es, (cual es el me-
canismo procesal adecuado ante el descubrimiento de un acto de corrupcion? La practica arbitral no es
pacifica al respecto.

142. En RSM c. Granada se planteo la anulacion del laudo dictado el 13 de marzo de 2009.
Como explicamos anteriormente!’?, existié un segundo procedimiento que finalizé por medio de laudo
de 10 de diciembre de 2009, en el que el o6rgano arbitral estim6 la objecion a la jurisdiccion plantea-
da por Granada por falta de mérito juridico (Regla 41.5 de las Reglas de Arbitraje del CIADI). En el
procedimiento de anulacion, contra el laudo de 13 de marzo de 2009, la empresa alegd tres causas de
anulacion previstas en el Convenio CIADI: i) extralimitacion manifiesta de las facultades del Tribunal
(art. 52.1.b); ii) quebrantamiento de una norma fundamental del procedimiento (art. 52.1 d); iii) y falta
de expresion de motivos en que se fundo el laudo (art. 52.1 e).

143. El fundamento principal de esta solicitud fue el pago de sobornos por otra empresa (Glo-
bal Petroleum) al Senador Bowen, entonces Fiscal General de Granada, que ocasiono, segln las de-
mandantes, la denegacion de la licencia de exploracion de hidrocarburos. En concreto, RSM solicitd
que el Comité ad hoc se pronunciara sobre la conducta supuestamente corrupta del Senador Bowen,
insistiendo en que no estaba solicitando que el Comité revisara la decision del 6rgano arbitral con fun-
damento en un error respecto a su posicion sobre las afirmaciones vertidas en aquel proceso respecto
al Senador'”; de lo contrario, excederia los limites de la anulacion, que no es una apelacion, como ya
advertimos. Segiin RSM, formulaba esta solicitud en anulacion y no durante el procedimiento de origen
porque contaba con pruebas mas solidas descubiertas tras las audiencias. Ademas, solicitdo al Comité
que ejerciera una supuesta facultad inherente para investigar el pago de los sobornos a partir de las
pruebas indiciarias presentadas, siendo esta practica contraria al orden publico internacional y normas
universales de DI:

(...) that the Committee has the authority and the obligation to make its own enquiries on the basis
of prima facie evidence which it has submitted. In the view of the Applicant, the Committee possesses an
inherent jurisdiction to investigate allegations of bribery, which it describes as being contrary to ‘accep-
ted norms of international public policy’ and a ‘universal norm of international law ™.

144. El Comité declaro, primero, que la peticion del demandante no podia calificarse como
una solicitud de anulacion; el demandante no habia explicado la causal concreta de anulacion en la que
se fundamentaba su peticion, sino que pedia al Comité que examinara e investigara pruebas que ya se
habian presentado durante el procedimiento inicial, asi como nuevas pruebas aportadas en un procedi-
miento interno contra el Senador Bowen ante los tribunales de Nueva York, invocando unicamente unos
supuestos poderes inherentes del 6rgano arbitral'”,

145. Tras afirmar que los 6rganos arbitrales pueden ejercer ciertos poderes inherentes, es decir,
funciones no previstas expresamente en la normativa procesal, siempre que sea necesario para desarro-
llar las funciones que si estan previstas y cuando no contravengan las disposiciones de los instrumentos
constitutivos del tribunal internacional'’, concluy6 que la funciéon de un Comité ad hoc era limitada,

172 Véase apdo. I11.2.A.

13 RSM Production Corporation c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14), Decision on RSM Production Corporation’s
Application for a Preliminary Ruling of 29 october 2009, parr. 8.

174 Ibid., parr. 9.

5 Ibid., parr. 19.

176 Ibid., parr. 20.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 123
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

por lo que la solicitud del demandante no quedaba amparada en esta funcion, cuando, ademas, la prueba
testifical del Senador Bowen no habia influido en el laudo'”’:

The Committee s function is to determine the Applicant’s Request for Annulment, which was submit-
ted under Article 52(1) of the ICSID Convention. It is well established that ad hoc Annulment Committees
have a narrowly defined jurisdictional mandate. The Committee agrees with the view that the exhaustive
nature of the list enumerated in Article 52(1) means that ‘a party may not present new arguments on fact
and law that it failed to put forward in the original arbitration proceeding ... [n]or should a party present
new contemporaneous evidence (...)"8.

146. Por lo tanto, el Comité rechazo la solicitud de anulacion del laudo, la cual no estaba bien
fundamentada en ninguna de las causales de anulacion!™.

147. No obstante, durante el segundo procedimiento iniciado por RSM en 2010, basado también
en los actos de corrupcion, el 6rgano arbitral sugirié que, si fuera cierto que RSM descubri6 pruebas
de corrupcion en la concesion de la licencia con posterioridad al laudo de 2009 (o en particular, como
afirmaron los demandantes en la fecha de las audiencias en 2007 y con posterioridad), podian haber
solicitado la revision del laudo conforme al art. 51 del Convenio CIADI, pero no lo hicieron:

The relevance of this to the question (dealt within the next Section of this Award), of whether Clai-
mants’ claims can survive in the face of the relevant findings of the Prior Tribunal, is that it was open to
RSM to seek revision of those findings from the Prior Tribunal, based on evidence of corruption that was
discovered thereafter. RSM sought no such revision'®.

148. Es mas, indic6 que las demandantes podian haber solicitado la revision, pero solicitaron, en
cambio, la anulacion, que fue desestimada por el Comité como hemos explicado anteriormente, porque
las alegaciones de corrupcion no encontraban cabida en ninguna de las causales del art. 52 del Convenio
del CIADI:

For the purposes of the Objection, it is also apparent that RSM had sufficient evidence of alleged
corruption to institute New York State court proceedings in 2006, and thus could have, but declined for-
mally to put corruption in issue, as such, before the Prior Tribunal. To the extent that further evidence of
corruption became available after the issue of the Prior Award, RSM could also have sought revision of
that award under the provisions of Article 51. It did not, but instead instituted annulment proceedings'®'.

149. O incluso sugirio la reapertura del procedimiento antes de la emision del laudo conforme
a la Regla 38.2 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006, como sefialamos en el apartado anterior.

150. En suma, en virtud de este precedente arbitral, parece que la anulacion no es el mecanismo
adecuado ante el descubrimiento de pruebas de corrupcidon una vez dictado el laudo y que se desco-
nocian durante el proceso de origen, sino que la revision seria el mecanismo pertinente'®?. Asimismo,
se debe tener en cuenta el momento en el que se conocieron los hechos, pues queda patente que, si los
hechos se conocian o las pruebas se presentaron ya durante el procedimiento de origen, no es posible
presentarlas en un procedimiento de anulacion, como tampoco en un procedimiento de revision, pues

77 Ibid., parr. 25: «(...) Second, and in any event, the Applicant has not argued that the Award was the product of false testi-
mony. As stated by the Tribunal in its Award, and as acknowledged by the Applicant, the Tribunal did not need to rely on the al-
leged false testimony of Mr Bowen, but instead was able to rely on documentary evidence for its finding on the relevant issue».

'8 Ibid., parr. 21. Véase también parr. 26.

17 Ibid., parr. 29.

180 RSM Production Corporation y otros c¢. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010, parr.
7.1.19.

81 Ibid., parr. 7.1.28.

82 Jbid., parr. 7.1.20.
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estos mecanismos no sirven para subsanar errores cometidos por los litigantes en cuanto a la estrategia
procesal elegida o por falta de debida diligencia en la preparacion del caso.

151. En cuanto al procedimiento de revision, se han planteado pocas solicitudes hasta la fecha y
en general han sido inadmitidas. No obstante, en dos procedimientos se han alegado actos de corrupcion
como motivo de revision',

152. Asi, en Plama Consortium Limited c. Bulgaria,' caso que hemos estudiado anteriormen-
te'®, la empresa chipriota Plama Consortium Limited (en adelante, PCL) inicié un procedimiento de
revision aportando nuevas pruebas que, supuestamente, demostrarian que una empresa competidora
rusa pago ciertas cantidades a modo de sobornos a las autoridades bulgaras para adquirir una refineria.
El procedimiento de revision termind por impago de las cantidades que las partes deben satisfacer por
adelantado al CIADI, por lo que se desconoce en qué sentido hubiera decidido el 6rgano arbitral. Los
escritos de las partes tampoco se han hecho publicos, por lo que desconocemos los argumentos que, en
especial, PCL adujo como fundamento de su solicitud'®. No obstante, varias cuestiones nos permiten
inferir el escaso éxito que habria tenido este procedimiento.

153. En Plama Consortium, visto anteriormente, a la luz de la conclusion del organo arbitral
sobre la conducta fraudulenta de la demandante y la consecuente inaplicabilidad de las disposiciones
del TCE, es poco probable que el 6rgano arbitral revisara su pronunciamiento, pues en principio, aunque
PCL pudiera aportar pruebas de un supuesto soborno por parte de un tercero a las autoridades bulgaras,
no afectaria decisivamente al pronunciamiento relativo a que su inversion no era licita y las consecuen-
cias ya descritas que se derivaron. No obstante, desconocemos, como ya se advirtio, el contenido de su
solicitud de revision, por lo que no podemos analizar los argumentos de la solicitante y, en especial, la
relacion entre el supuesto soborno y el caso planteado.

154. También en Siemens A.G. c. Argentina, Argentina present6 una solicitud de revision a raiz
del testimonio prestado bajo juramente ante un tribunal aleman por un antiguo ejecutivo de la empresa
alemana Siemens, en el que declaré que el contrato objeto de la controversia en el proceso de origen se
obtuvo por medio de sobornos pagados a ciertos altos cargos del Gobierno argentino'®’.

155. Al mismo tiempo, también inco6 un procedimiento de anulacion en el que Argentina alegd
que en el proceso arbitral de origen el Tribunal le habia denegado la produccion de prueba esencial,
en particular, pruebas relativas al progreso de la investigacion que se estaba llevando a cabo sobre una
supuesta corrupcion que afectaria al contrato con Siemens. El Tribunal rechazo la produccion de esta
prueba (basada en prueba testifical), por presentacion tardia en el procedimiento, apuntando que estas
alegaciones sobre corrupcion ya se venian vertiendo sobre este proyecto desde hacia muchos afios, por
lo que eran hechos conocidos. Por su parte, Argentina asevero que la informacion nueva en la que ba-
saba su solicitud habia salido a la luz paulatinamente y que su decision de alegarla en el procedimiento

183 Para un analisis riguroso del procedimiento de revision en el CIADI, véase L. ARAGONES MOLINA, La revision de los
laudos internacionales del CIADI, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2022.

18 Plama Consortium Limited c. Repuiblica de Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008.

185 Véase apdo. I11.2.C.

18 Nos hemos basado en la informacion obtenida en los siguientes articulos: IA RePORTER, «Cases Closed: ISCID Claims
against Sengeal and Argentina suspended; Bulgarian case is dropped due to investor’s lack of fundingy, /4 Reporter, publicado
el 9 de septiembre de 2012; L.E. PETERSON, «Investor in Bulgarian refinery asks arbitral tribunal to weigh new evidence that a
competitor may have secured state favor via the payment of bribes», /4 Reporter, publicado el 4 de octubre de 2011.

187 Este procedimiento de revision termind por avenencia entre las partes de acuerdo con el Regla 43.1 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI, el 9 de septiembre de 2009. Los escritos de las partes no se han hecho publicos, por lo que la informacion
de este caso se ha obtenido a partir de los informes publicados en /4 Reporter, a saber, L.E. PETERSON, «Argentina and Siemens
ask annulment panel to suspend proceedings, so original arbitrators can look at bribes evidence», /4 Reporter, publicado el 28
de julio de 2008; y, L.E. PETERSON, «Siemens waive rights under arbitral award against Argentina, follows company’s belated
corruption confessionsy», [4 Reporter, publicado el 2 de septiembre de 2009. Disponibles en https://www.iareporter.com/
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arbitral se debia a las pruebas recientes que habian surgido a través de las investigaciones llevadas a
cabo a nivel interno. El procedimiento de anulacion quedé suspendido a peticion de las partes, a la es-
pera de la decision sobre revision.

156. Interesa destacar que ambos procedimientos, revision y anulacion, cuyo fundamento esen-
cial fueron estas alegaciones sobre supuestos sobornos por parte de un antiguo ejecutivo de Siemens AG 'y
otros, terminaron por avenencia entre las partes en septiembre de 2009. En diciembre de 2008 la empresa
Siemens A.G. y su subsidiaria argentina, Siemens Argentina S.A., se declararon culpables ante un tribunal
estadounidense por ciertas violaciones de la Ley estadounidense de practicas corruptas en el extranjero
(US Foreign Corrupt Practices Act)'®. Parece evidente que este proceso judicial ante un tribunal estadou-
nidense y el proceso similar ante los tribunales alemanes, fueron decisivos en el acuerdo alcanzado entre
la empresa Siemens AG y Argentina para poner fin a los procedimientos iniciados por Argentina para la
revision y/o anulacion del laudo de 2007'%, por el que se habia impuesto al Gobierno argentino el pago
de una indemnizacion a la empresa de mas de 200 millones de dolares estadounidenses. '

157. Desafortunadamente, los escritos de las partes en estos procedimientos no se han publicado
por motivos de confidencialidad, caracteristica propia del arbitraje comercial que ha prevalecido en los
arbitrajes de inversiones, por lo que no disponemos de los detalles de ambos procesos para poder anali-
zar exhaustivamente los argumentos juridicos de las partes.

V. Consideraciones finales

158. La corrupcion ha adquirido una dimension transnacional fomentada por la intensificacion
de las relaciones econdmicas entre los Estados y el incentivo que supone para las empresas transnacio-
nales las medidas de promocion y proteccion de las inversiones para instalarse en otros territorios. A
la luz de los numerosos tratados y otros textos no normativos encaminados a prevenir y sancionar la
corrupcion adoptados por los Estados se observa la existencia de un consenso en torno a la definicion de
las practicas que constituyen actos de corrupcion, asi como sobre los perjuicios que la corrupcion genera
para el pleno desarrollo econémico y social de los Estados y la necesidad de erradicarla. No obstante,
siguen siendo preocupantes los escasos avances que se realizan a nivel interno en algunos Estados como
demuestran las estadisticas elaboradas por algunas organizaciones.

159. Los niveles de corrupcion todavia existentes en algunos Estados también se ponen de ma-
nifiesto en los arbitrajes que se sustancian ante el CIADI en los que el inversor extranjero o el Estado
huésped alegan actos de corrupcion en la inversion bien en el momento de establecer la inversion o bien
durante su desarrollo.

160. En este trabajo hemos analizado los fundamentos juridicos en los que los 6rganos arbitra-
les han basado sus decisiones ante las alegaciones de corrupcion de alguna de las partes y los efectos
juridicos de su pronunciamiento. Las alegaciones de corrupcion pueden producir efectos juridicos en el
plano sustantivo, es decir, sobre el cumplimiento de las obligaciones sustantivas contenidas en el tratado
de inversion y la reparacidon que puede obtener el inversor derivada de un posible incumplimiento, o en
el plano procesal, sobre la jurisdiccion del CIADI para resolver la controversia.

188 L.E. PETERSON, «Siemens waive rights under arbitral award against Argentina, follows company’s belated corruption
confessionsy, /4 Reporter, publicado el 2 de septiembre de 2009. Disponible en https://www.iareporter.com/

189 Siemens A.G. c. Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/8), Laudo de 6 de febrero de 2007.

190 Sobre el caso ante los tribunales estadounidenses, véase la noticia publicada en la web del Departamento de Justicia de
Estados Unidos, «Former Siemens Executive Pleads Guilty To Role in $100 Million Foreign Bribery Scheme», The United
States Department of Justice, publicada el 15 de marzo de 2018, en https://www.justice.gov/news
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161. En primer lugar, en el plano procesal, se observa que los Estados han alegado la implicacion
del inversor en actos de corrupcion como estrategia defensiva frente a sus reclamaciones por incumpli-
miento de los tratados de inversion, planteando estos argumentos como una objecion a la jurisdiccion del
CIADI. En efecto, los APPRI suelen contener clausulas que definen la inversion en las que se establece
la condicion de que esta se realice «de conformidad con la legislacion del Estado huésped». El razona-
miento juridico aplicado por los 6rganos arbitrales en estos casos se basa en que siendo la corrupcion
un acto contrario a la legislacion del Estado, no puede calificarse como una «inversion» a los efectos
del APPRI y, por consiguiente, el Estado no ha prestado su consentimiento para arbitrar controversias
derivadas de estos actos; por lo tanto, el 6rgano arbitral carece de competencia ratione voluntatis.

162. Esta estrategia procesal esta siendo acogida por los o6rganos arbitrales, por lo que no se
entra en el fondo del asunto, siendo el resultado favorable para el Estado. El éxito de estos casos genera
la apariencia de que los Estados, que estan también implicados en los actos de corrupcion a través de
sus agentes publicos, no reciben ninguna sancion por su participacion en un acto que, segin también la
practica arbitral estudiada, es contrario a cierto «orden publico transnacional» y a los principios genera-
les de buena fe y nemo auditur propriam turpitudinem allegans, que deberian generar la responsabilidad
internacional del Estado por la comision de un hecho internacionalmente ilicito. El inversor, en cambio,
parece sufrir la totalidad de las consecuencias juridicas de su conducta incorrecta al ver rechazada su
reclamacion en la fase preliminar.

163. No obstante, los 6rganos arbitrales no han obviado completamente la conducta ilicita del
Estado en estos casos, sino que empleando la discrecionalidad que les concede el Convenio CIADI so-
bre la distribucion de las costas y gastos del proceso (art. 61.2 del Convenio CIADI), no han aplicado
estrictamente la regla general basada en que «quien vence, paga». En todo caso, esta sancidon nos parece
insuficiente para lograr el objetivo ultimo que perseguiamos en este trabajo, que era averiguar el grado
de efectividad del arbitraje de inversiones para combatir la corrupcion, ya que consideramos que esta
suerte de sancion sobre los Estados no es suficientemente significativa para producir un efecto disuaso-
rio frente a los beneficios que le reporta la inversion extranjera.

164. En el plano sustantivo, destacamos dos cuestiones; por un lado, los érganos arbitrales han
apuntado que cuando los actos de corrupcion se producen durante el desarrollo de la inversion, deben
examinarse como una cuestion de fondo y pueden repercutir en la determinacion de la reparacion que
merece el inversor por el dafio sufrido a su inversion, como sefial6 el Tribunal en Tethyan Copper
Company Pty Limited ¢ Pakistan. Por otro lado, la corrupcion se presenta como un acto contrario a la
obligacion de brindar un trato justo y equitativo al inversor, por lo que los inversores pueden alegar este
incumplimiento si tienen conocimiento de que el Estado ha incurrido en un acto de corrupcion, como en
EDF (Services) Limited c. Rumania o RSM Production Corporation y otros c. Granada.

165. Asimismo, los 6rganos arbitrales convergen en que la corrupcion es una practica contraria a
cierto (e indefinido) «orden piiblico transnacionaly, es decir, un orden publico diferenciado del orden
publico de los Estados, y a algunos principios generales que subyacen a esta nocion, como la buena fe,
la prohibicion de abuso del proceso y del abuso de derecho (que derivan del principio de buena fe) y
al principio ex turpi causa non oritur actio que entendemos como una manifestacion de la doctrina de
las manos limpias y que precluye tanto la posibilidad de acudir al 6rgano de solucion de controversias
(proteccion procesal), como a la posibilidad de invocar los derechos sustantivos que prevé el tratado de
inversion para reclamar una reparacion (proteccion sustantiva).

166. En la fase de fondo, también se aprecia una tendencia mas favorable al Estado que al in-
versor, en la medida en que, si se prueba la corrupcion, el inversor no puede prevalerse de la proteccion
del APPRI, como se observa en el leading case World Duty Free c. Kenia. Ademas, aunque el 6rgano
arbitral intente compensar esta circunstancia teniendo en cuenta la conducta ilicita del Estado en la
imposicion de las costas y gastos, sigue siendo a nuestro juicio una consecuencia demasiado tenue que
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contradice la especial gravedad con que los o6rganos arbitrales han calificado la corrupcion y su contra-
posicion a ese conjunto de valores y principios de la comunidad internacional que representa la nocion
del orden publico transnacional.

167. Con independencia de quien haya formulado la alegacion de corrupcion y en qué fase del
procedimiento se alegue, en los casos examinados encontramos dos dificultades importantes para que
estas prosperen que, ademas, se agravan por la divergencia de criterios aplicados por los 6rganos arbi-
trales. Por un lado, la practica de la prueba es una cuestion esencial en todo proceso para sostener los
argumentos de cada parte y obtener un resultado favorable a sus pretensiones. La prueba de un acto de
corrupcidn se presenta especialmente compleja, pues generalmente no se cuenta con prueba directa del
hecho. Los d6rganos arbitrales han tratado de encontrar un equilibrio entre los diferentes estandares de
prueba aplicables en los distintos sistemas juridicos con el objetivo de llegar a la verdad sobre las afirma-
ciones de corrupcion. La gravedad de estas alegaciones y de las consecuencias juridicas que se derivan,
en especial para el inversor, como hemos apuntado, conlleva un estandar de prueba exigente, pero, al
mismo tiempo, se concilia con la valoracion del tribunal tanto de pruebas directas como indirectas. Este
esfuerzo por parte de algunos tribunales es positivo en aras de garantizar la justicia de la decision.

168. Por otro lado, se presenta la dificultad de contar con los medios de prueba relevantes y
pertinentes sobre los actos de corrupcion en el momento procesal oportuno, pues en ocasiones estos
medios de prueba se consiguen con posterioridad al cierre del procedimiento e incluso cuando ya se ha
dictado el laudo. Por ello, en aras también de garantizar la buena administracion de justicia, la normativa
del CIADI prevé ciertos mecanismos procesales para poder corregir una decision injusta. Estos meca-
nismos, a saber, la revision y la anulacion, principalmente, tienen un objetivo bien delimitado y estan
sometidos a causas tasadas, por ello, no es sencillo determinar cuél es el mecanismo adecuado y una
eleccion erronea pueste frustrar las pretensiones de justicia del reclamante, ademas de los costos adicio-
nales que genera iniciar un nuevo procedimiento. En suma, ante el descubrimiento de pruebas nuevas
que revelen actos de corrupcion con posterioridad al laudo consideramos que el mecanismo de revision
es mas efectivo, si bien la practica arbitral se muestra ambigua a este respecto. Si las pruebas se descu-
brieran con anterioridad al laudo, es decir, estando todavia pendiente el procedimiento, siempre cabria
solicitar al Tribunal su reapertura y la consideracion de las nuevas pruebas, como ocurrié en Tethyan
Copper Company Pty Limited c. Pakistan.

169. En suma, en este trabajo hemos tratado de presentar los principales argumentos en los que
inversores y Estados han apoyado sus alegaciones sobre actos de corrupcion con el objetivo de averiguar
los efectos juridicos que producen en los procesos arbitrales ante el CIADI. Se observa, en general, que
el arbitraje de inversiones favorece mas al Estado que al inversor, estando ambos implicados en el acto
corrupto. Esto indica que son necesarias mas medidas encaminadas a garantizar que ambas partes no
incurren en practicas corruptas en los procesos de formalizacion de las inversiones internacionales o
durante su desarrollo, posiblemente a través de la introduccion de clausulas especificas en los tratados y
acuerdos de inversion, pero sobre todo en las acciones que los Estados emprendan a nivel interno para
prevenir y sancionar a quienes incurren en estas practicas. Valoramos positivamente que los 6rganos
arbitrales hayan tenido en cuenta la conducta del Estado en la cuantificacion del dafio o en la imposicion
de costas y gastos en el proceso y, al mismo tiempo, la decision de los 6rganos arbitrales de inadmitir las
reclamaciones sobre inversiones marcadas por actos ilicitos también transmite el mensaje a los inversores
de que se abstengan de incurrir en este tipo de practicas, de lo contrario, ante un futuro problema con el
Estado huésped pueden encontrarse ante la imposibilidad de reclamar en esta jurisdiccion internacional.

170. En todo caso, hacemos hincapié en que son numerosas las cuestiones juridicas que derivan
de estos arbitrajes y de la corrupcion y que merecen ser abordadas de manera exhaustiva y rigurosa para
encontrar formulas que contribuyan a una mayor efectividad del arbitraje de inversion para combatir la
corrupcion.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 128
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

	_Hlk103094998
	_Hlk107746103
	_Hlk106300441
	_Hlk106300587
	_Hlk109059528
	_Hlk108897956
	_Hlk109046384
	_Hlk106823194
	_Hlk106823232
	_Hlk106823203
	_Hlk123147832
	_Hlk107668394
	_Hlk104417018
	_Hlk107668623
	_Hlk123150247
	_Hlk106648630
	_Hlk106648342
	_Hlk106648343
	_Hlk123149191
	_Hlk84257686
	_Hlk108897968
	_Hlk123152562
	_GoBack
	_Hlk121714829
	_Hlk121716000
	_Hlk121716860
	_Hlk121857912
	_GoBack
	_Hlk121828972
	_Hlk121829864
	_Hlk121829984
	_Hlk121841884
	_Hlk121852943
	_Hlk30365050
	_GoBack
	_Hlk124757301
	_Hlk124012981
	_Hlk124013613
	_Hlk124697727
	_Hlk123212561
	_Hlk124013042
	_Hlk22653205
	_Hlk124013091
	_Hlk124013139
	_Hlk124013491
	_Hlk124707831
	_Hlk124013960
	_Hlk124014188
	_Hlk124014225
	_Hlk124714780
	_Hlk124014472
	_Hlk123660809
	_Hlk123660876
	_Hlk124696231
	_Hlk124456230
	_Hlk124447097
	_Hlk123213050
	_Hlk123246727
	_Hlk123235699
	_Hlk123235181
	_Hlk123663123
	_Hlk124447220
	_Hlk124682655
	_Hlk124682680
	_Hlk103340876
	_Hlk98759967
	_Hlk124533344
	_Hlk122434977
	_Hlk94466374
	_Hlk93836558
	_Hlk94002476
	_Hlk123213087
	_Hlk123635884
	_Hlk124457028
	_Hlk123035042
	_Hlk123034097
	_Hlk124162102
	_Hlk123125702
	_Hlk123984140
	_Hlk22654530
	_Hlk22654587
	_Hlk22653970
	_Hlk22654069
	_Hlk22654127
	_Hlk22654283
	_GoBack
	_Hlk85542903
	_Hlk87972812
	_Hlk87972850
	_Hlk85543072
	_GoBack
	_Hlk119086824
	_Hlk119088229
	_Hlk118131395
	_Hlk118807600
	_Hlk119069890
	_Hlk118889980
	_Hlk118987642
	_Hlk118893585
	_Hlk118895005
	_Hlk118892340
	_Hlk118893258
	_Hlk118893019
	_Hlk118894274
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	OLE_LINK3
	OLE_LINK4
	_GoBack
	_Int_IsXt8Imm
	_Int_8RDHqUGX
	_Int_xuruQMBL
	_Int_LafWGjYf
	_Int_2gdPZIpn
	_Int_r91X0osT
	_GoBack
	_Hlk126012749
	_Hlk125961405
	_GoBack
	_Hlk117093206
	_Hlk117093219
	A8P2
	_Hlk117093244
	_Hlk116905535
	_Hlk117093276
	_Hlk117093296
	_Hlk117093349
	_Hlk117093374
	_Hlk117093402
	_Hlk117093443
	_Hlk117093469
	_Hlk117093494
	_GoBack
	_Hlk118013480
	_Hlk118013702
	_Hlk117934366
	_Hlk119418902
	_GoBack
	_Hlk118373839
	_Hlk121857408
	_Hlk118286976
	_Hlk120732142
	_Hlk108608384
	2.5_Marcas_sonoras
	_bookmark0
	point77
	_Hlk104977839
	_Hlk120870947
	_Hlk98499991
	_Hlk98153775
	_Hlk117163492
	_Hlk120894109
	point32
	_Hlk121504677
	_Hlk117853833
	Code
	_Hlk120722559
	_Hlk117536093
	_Hlk117768257
	_Hlk120556738
	_Hlk120556807
	_Hlk120557680
	_Hlk120557769
	_Hlk120557629
	_Hlk120558632
	_Hlk120556608
	_Hlk120556625
	_Hlk120556687
	_Hlk120557048
	_Hlk116307086
	_Hlk121333492
	_Hlk120557369
	_Hlk120557458
	_Hlk120557507
	_Hlk120556873
	_Hlk120557011
	_Hlk120816918
	_Hlk120817067
	_Hlk120817144
	_Hlk120817182
	_Hlk120817220
	_Hlk120817694
	_Hlk120817749
	_Hlk120817535
	_Hlk120817589
	_Hlk120817640
	_Hlk120983371
	_Hlk120983408
	_Hlk120983508
	_Hlk120984439
	_Hlk97634577
	_Hlk120984805
	_Hlk120984848
	_Hlk120984893
	_Hlk109905880
	_Hlk120558690
	_Hlk120558910
	_Hlk120558827
	_Hlk120558998
	_Hlk120985305
	_Hlk120015553
	_Hlk117080374
	_Hlk120985352
	_Hlk120985443
	_Hlk119948439
	_Hlk120985571
	_Hlk120985684
	_Hlk120985728
	_Hlk117511829
	_Hlk117163507
	_Hlk121050905
	_Hlk121050932
	_Hlk114651416
	_Hlk100140504
	_Hlk121051110
	_Hlk100312871
	_Hlk100139608
	_Hlk121051225
	_Hlk121051355
	_Hlk121051567
	_Hlk116571637
	_Hlk116574915
	_Hlk121052874
	_Hlk119489964
	_Hlk121052440
	_Hlk119490067
	_Hlk120817857
	_Hlk121051644
	_Hlk121052673
	_Hlk116042361
	_Hlk121052828
	_Hlk121052928
	_Hlk120817003
	_Hlk115782630
	_Hlk100140260
	_Hlk121156420
	_Hlk115256917
	_Hlk120900884
	_Hlk121069928
	_Hlk121070127
	_Hlk120186622
	_Hlk121070386
	_Hlk120185209
	_Hlk121070433
	_Hlk121157015
	_Hlk121070457
	_Hlk121070742
	_Hlk121070834
	point40
	_Hlk121744635
	_Hlk120534529
	_Hlk120548006
	_Hlk120548678
	_Hlk120554336
	_Hlk121071058
	_Hlk121841526
	_Hlk121841515
	_Hlk121071075
	_Hlk121071102
	_GoBack
	_Hlk120654058
	_GoBack
	_Hlk120807578
	_Hlk120621499
	_Hlk120097367
	_Hlk119945143
	_Hlk120357691
	_Hlk120271485
	_Hlk120205111
	_Hlk120436019
	_Hlk120434065
	_Hlk120468292
	_GoBack
	_Hlk120704198
	_Hlk120725603
	_Hlk120959523
	_Hlk120960021
	_Hlk120968306
	_Hlk120968399
	_Hlk120968533
	_Hlk120975947
	_Hlk120976744
	_Hlk116121470
	_bookmark0
	_bookmark1
	_Hlk116142791
	_Hlk120975807
	_GoBack
	_Hlk116061831
	_Hlk119343356
	_Hlk116061914
	_Hlk118907770
	_Hlk118970089
	_Hlk118308766
	_Hlk118541658
	_Hlk118459218
	_Hlk118388934
	_Hlk117702267
	_Hlk118969990
	_Hlk118970004
	_Hlk118972107
	_Hlk119146200
	_Hlk119146628
	_Hlk119320130
	_Hlk116663948
	_Hlk113379897
	_Hlk116061746
	_Hlk113288937
	_Hlk113289570
	_Hlk113289255
	_Hlk113290219
	_Hlk113377447
	_Hlk113899224
	_Hlk118537249
	_Hlk114314244
	_Hlk113698959
	_Hlk113699283
	_Hlk119426238
	_Hlk113290736
	_Hlk113379851
	_Hlk119427717
	_Hlk113724594
	_Hlk113700150
	_Hlk112488490
	_Hlk113380830
	_Hlk117003344
	_Hlk114314278
	_Hlk113016482
	_Hlk117869941
	_Hlk112488172
	_Hlk113702966
	_Hlk119139753
	_Hlk113702981
	_Hlk112845156
	_Hlk113727354
	_Hlk112319914
	_Hlk112489526
	_Hlk113292136
	_Hlk119320751
	_Hlk113727064
	_Hlk119321471
	_Hlk119321404
	_Hlk114314328
	_Hlk113442828
	_Hlk113639101
	_Hlk113700997
	_Hlk112322110
	_Hlk117007288
	_Hlk114309329
	_Hlk113788849
	_Hlk113790972
	_Hlk119134815
	_Hlk113295745
	_Hlk113101839
	_Hlk114314371
	_Hlk112318753
	_Hlk112317449
	_Hlk112318331
	_Hlk112317469
	_Hlk112322474
	_Hlk112323765
	_Hlk112402456
	_Hlk115000709
	_Hlk113701777
	_Hlk112401823
	_Hlk114314403
	_Hlk113120667
	_Hlk114314445
	_Hlk114327403
	_Hlk118999064
	_Hlk114332542
	_Hlk113525830
	_Hlk114332558
	_Hlk119137244
	_Hlk119754093
	_Hlk112835106
	_Hlk113634595
	_Hlk112840756
	_Hlk112838179
	_Hlk119403845
	_Hlk119403103
	_Hlk119474672
	_Hlk113635402
	_Hlk113262801
	_Hlk119404320
	_Hlk112840470
	_Hlk113463553
	_Hlk113384651
	_Hlk113635352
	_Hlk113635685
	_Hlk113635674
	_Hlk117008672
	_Hlk117494173
	_Hlk119600939
	_Hlk113264746
	_Hlk117494011
	_Hlk118392429
	_Hlk118449375
	_Hlk118393911
	_Hlk117786099
	_Hlk118975376
	_Hlk117786155
	_Hlk118540955
	_Hlk116475680
	_Hlk114314600
	_Hlk119343124
	_Hlk119343280
	_Hlk113638803
	_Hlk115001483
	_Hlk117010544
	_Hlk117871573
	_Hlk118457353
	_Hlk119000888
	_Hlk114315369
	_Hlk119135943
	_Hlk117010986
	_Hlk119474170
	_Hlk118540186
	_Hlk117870800
	_Hlk119475532
	_Hlk119393570
	_Hlk119859486
	_Hlk117329321
	_Hlk117701022
	_Hlk119133033
	_Hlk119135559
	_Hlk119316346
	_Hlk119859164
	_Hlk119342415
	_Hlk118542244
	_Hlk117781201
	_Hlk118388815
	_Hlk119341476
	_Hlk119320622
	_Hlk119338400
	_Hlk112832925
	_Hlk119426826
	_Hlk113701092
	_Hlk112488216
	_Hlk113016553
	_Hlk117781341
	_Hlk116062154
	_Hlk117004533
	_Hlk112488886
	_Hlk112843796
	_Hlk112489069
	_Hlk117781534
	_Hlk117006010
	_Hlk112489649
	_Hlk113381739
	_Hlk117010250
	_Hlk118390243
	_Hlk118305982
	_Hlk117782400
	_Hlk113701723
	_Hlk119401044
	_Hlk112315844
	_Hlk114310293
	_Hlk112314953
	_Hlk119319106
	_Hlk119145118
	_Hlk112401901
	_Hlk118905715
	_Hlk118135091
	_Hlk114327512
	_Hlk113634673
	_Hlk113377592
	_Hlk119404611
	_Hlk117006467
	_Hlk114500644
	_Hlk119404358
	_Hlk114330591
	_Hlk114330466
	_Hlk113522487
	_Hlk118308455
	_Hlk117494292
	_Hlk118392131
	_Hlk118214178
	_Hlk113638695
	_Hlk114763649
	_Hlk117786889
	_Hlk114764642
	_Hlk118905585
	_Hlk117871920
	_Hlk119474572
	_Hlk119404972
	_Hlk119475567
	_Hlk118092931
	_Hlk116454239
	_Hlk84744417
	_Hlk118538688
	_Hlk118621080
	_Hlk65143255
	_Hlk84744794
	_Hlk65224049
	_Hlk78189520
	_Hlk65234789
	_Hlk78189588
	_Hlk84745046
	_Hlk65757183
	_Hlk68625224
	_Hlk78200222
	_Hlk78364002
	_Hlk84745518
	_Hlk78366568
	_Hlk120717432
	_Hlk84745621
	_Hlk70093324
	_Hlk65088138
	_Hlk66894833
	_Hlk120717824
	_Hlk72319087
	_Hlk78367737
	_Hlk84745915
	_Hlk70066547
	_Hlk84746002
	_Hlk118015817
	_Hlk67725941
	_Hlk116541921
	_Hlk70095174
	_Hlk66188902
	_Hlk70095346
	_Hlk115765242
	_Hlk68595079
	_Hlk70095043
	_Hlk70094667
	_Hlk70092213
	_Hlk118015744
	_Hlk119312220
	_Hlk118016132
	_Hlk118969902
	_Hlk116889540
	_Hlk118796292
	_Hlk119046194
	_Hlk93303227
	_Hlk68609390
	_Hlk70929963
	_Hlk78270100
	_Hlk78363186
	_Hlk66895629
	_Hlk67657348
	_Hlk70832967
	_Hlk70834582
	_Hlk78014182
	_Hlk78014161
	_Hlk64733145
	_Hlk78013653
	_Hlk68113725
	_Hlk68113512
	_Hlk67647342
	_Hlk70932105
	_Hlk70095233
	_Hlk100489811
	_Hlk114145804
	_Hlk114145933
	_Hlk114145990
	_Hlk110526354
	_Hlk110524740
	_Hlk114224099
	_Hlk114401855
	_Hlk116644702
	_Hlk114146171
	_Hlk120891388
	_Hlk98672896
	_Hlk97470569
	_Hlk101619920
	_Hlk98674950
	_Hlk93844138
	_Hlk93844007
	_Hlk101093556
	_Hlk101020807
	_Hlk98599889
	_Hlk82963832
	_Hlk101802622
	_Hlk101969826
	_Hlk101360629
	_Hlk101355708
	_Hlk84431766
	_Hlk90908090
	_Hlk116646711
	_Hlk98762595
	_Hlk108958738
	_Hlk114917540
	_Hlk114916784
	_Hlk114922300
	_Hlk121579242
	_Hlk115794281
	_Hlk101713665
	_Hlk101444455
	_Hlk101449040
	_Hlk108010251
	_Hlk108010140
	_Hlk121673626
	_Hlk121673658
	_Hlk121223564
	_Hlk37280938
	_Hlk116197900
	_Hlk112942665
	_Hlk113012654
	_Hlk120819678
	_Hlk112942733
	_Hlk120550278
	_Hlk120557662
	_Hlk120356788
	_Hlk114335470
	_Hlk111823026
	_Hlk114944775
	_Hlk120906564
	_Hlk120904268
	_Hlk120986139
	_Hlk120472980
	_Hlk121653035
	_Hlk121478615
	_Hlk110100895
	_Hlk110268158
	_Hlk118278396
	_Hlk110449069
	_Hlk89755862
	_Hlk110678265
	_Hlk92794606
	_Hlk83299985
	_Hlk85714181
	_Hlk85714276
	_Hlk110764501
	_Hlk110764495
	_Hlk110764622
	_Hlk110785976
	_Hlk110765090
	_Hlk87972414
	_Hlk87972422
	_Hlk110783237
	_Hlk110784731
	_Hlk110784714
	_Hlk110788229
	_Hlk110790502
	_Hlk118448528
	_Hlk110933658
	_Hlk110936690
	_Hlk110936969
	_Hlk118448991
	_Hlk83291558
	_Hlk83291685
	_Hlk83289109
	_Hlk89341644
	_Hlk80351235
	_Hlk110614816
	_Hlk110614766
	_Hlk118364843
	_Hlk114045678
	_GoBack
	_Hlk75626078
	_Hlk75626617
	_Hlk75626636
	_Hlk120011950
	_Hlk120011969
	_Hlk120011997
	_Hlk120012013
	_Hlk120012030
	_Hlk120012042
	_Hlk120012058
	_GoBack
	_Hlk121876714
	_Hlk121505877
	_Hlk121862411
	_GoBack
	_GoBack

