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1. INTRODUCCIÓN 

Como punto de partida, es preciso reconocer que, si bien el 
concepto de arbitrabilidad resulta familiar a la práctica del arbi-
traje internacional, su uso suele circunscribirse al arbitraje 
comercial internacional siendo infrecuente -por no decir inexis-
tente- en el arbitraje de inversión.2 

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el presente artículo 
se propone explorar la acepción y utilización del concepto de 
arbitrabilidad en el marco del arbitraje de inversión vinculándo-
1. Mónica Jiméncz es asociarla de la tiona Faskcn Martincau en Vancouver. Canadá y se especializa en 

temas de nrbitrajc internacional. Andrca Saldarriaga se desempeña como consultora en malcn:a de 
arbitraje internacional y derecho internacional de las in .... ersiones paf<J la finna GórnCl Pinzón Zulcta, 
desde Londres. Las autoras agrndcccn la valiosa colaboración de Scbastián Mantilla, asociado de 
Gómcz Pinzón ZuJetn, en la prcpamción de este articulo. 

2. Para los ereclos de este Ur1iculo. la cXl'lrcsión ',ubitrojc de inversión' se refiere .. nlc ni 
arbilrnjc que tiene como fundamento un trotado de inversión en el que el Estado manifiesta de ronna 
unilateral su consentimiento para resolver mediante arbitraje las disputas relativas 11 la inversión. A 
su vez, la expresión tratado de inversión incluye ttlnlO los tratados bilaterales de inversión (en ndelan· 
le, TBI) como los capitulos de inversión en trotados de libre comercio. 
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lo, en particular, con la problemática que presenta el tratamien-
to de cuestiones de ilegalidad de la inversión, asunto que, con 
inusitada frecuencia, se viene presentando recientemente en este 
campo. 

Con tal fin, el artículo comienza analizando la nOClOn de 
arbitrabilidad en el arbitraje comercial internacional, para luego 
discutir su significado para el arbitraje de inverslOn. 
Seguidamente, se plantea la problemática relacionada con las 
cuestiones de ilegalidad para estudiar, posteriormente, la posi-
ble utilidad de la noción de arbitrabilidad en este contexto. 

2. LA NOCIÓN DE ARBITRABILIDAD 

2.1 Arbitraje comercial internacional 

En el arbitraje comercial internacional, el vocablo 'arbitrabi-
lidad' hace referencia a dos fenómenos diferentes. De un lado, 
está la llamada arbitrabilidad objetiva o mtionc motaioe que se 
refiere a si la disputa es susceptible de ser sometida a arbitraje) 
Del otro lado, la arbitrabilidad subjetiva o rntione persolloe hace 
referencia a la posibilidad de las partes para someter sus dispu-
tas a arbi traje en razón de sus condiciones particulares.' Para los 
fines de este artículo, se recurrirá a la noción de arbitrabilidad 
objetiva. 

3. La arbltrnbilidad objetiva también se conoce como la doctrina de la inarbitrnbilidad (non-arbilrnbility 
doctrine). Vcase: BORN, Gary. IlIterllUlimwJ COl1/mercillJ , Irhitrtllüm. Wolters Kluwer, 2009. pp. 
76ft- 772. 

4. Es comun que el argumento de la arbitrabilidad rmümc pt'r:rlllwc sea invocado en disputus que invo-
lucran al Estado o a entidades estatales, donde la normativid;¡d local restringe la capacidad del Estado 
o de dichas entidades pam someter sus controversias a arbitroje, Vease, MISTELlS, loukilS 1\., "Part 
1. Fundamental Obscrvalions und Applicablc law. Cholptcr I . Arbilrobility (ntcmalioJUlI and 
Comparative Pcrspectivcs", en: MISTE LIS, loukas A. y BR[KOULAKIS, Slavros L. (Eds), 
Arhitrll¡'iliIY: IlIterlllllimml ulld Compurulil'c Per.fpccl;ve.f. Kluwer L¡)w Intcmalional, 2009. págs. t-
U! ; GAILLARD, Emmnnucl y SAVAGE, John (Eds. ). FUIle/'uttl Guilhml Go!tll/ltUJ mI h"erllufimwl 
COIIIl/lerdul Arhitmfum. Kluwcr law Intcmational, 1999, pp. 312·313. 
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En términos generales, el concepto de arbitrabilidad objeti-
va o rnliolle maleriae en el arbitraje comercial internacional se 
refiere a la posibilidad de que el asunto objeto de la controversia 
sea susceptible de ser sometido a arbitraje: de ser posible arbitrar 
la disputa, ésta podrá ser llevada ante los tribunales arbitrales; 
en caso contrario, estará sujeta a la jurisdicción exclusiva de las 
cortes nacionales.5 La posibilidad de someter una disputa a arbi-
traje no se confunde con la validez del pacto arbitral: a pesar de 
que éste se suscriba válidamente, una disputa cubierta por dicho 
acuerdo puede no ser arbitrable. Las cuestiones de arbitrabilidad 
pueden constituir una causal de anulación del laudo, o conducir 
a que el pacto arbitral sea inaplicable o a que el laudo resultante 
no sea ejecutable,c· 

La determinación de las materias que pueden ser arbitradas 
generalmente depende de una de las leyes relevantes para el 
arbitraje. De hecho, las diferencias en dicha calificación son el 
resultado de diversas tendencias jurídicas, reflejadas en las dis-

5. El concepto de arbitlOlbilidad ha sido también utilizado par.) delenninar si una disputa es arbitrable 
por encontrarse dentro del ámbito de aplicación de la cláusula de arbitmje. En este contexto, la dis-
cusión se toma más especifica pues busca establecer si una disputa particular se encuentra bajo la 
jurisdicción de una corte. En este articulo no se recurrirá a este sentido restringido de 'urbitrabilid4ld' , 
sino a su significado amplio (esto es, si la materia es susceptible de ser sometida a arbitrnjc en gene· 
ral). Sobre este punto. véase: BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantinc. R"df¡:r" "'''/ H",ucr 
mlll/temu/jO/wl Arbilratiol/, Oxroru University Press, 2009. p. 123. 

6. Tonto la Convención de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las 
Sentencias Arbitrales Extrnnjerns (en adelante 'Convención de Nueva York' o 'CNY') y la Ley 
Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (en adelante 
'L1.:y Modelo CNUDMI J, incluyen como causales para la denegación del reconocimiento y ejecución 
de un Inudo que el objeto tlc In controversia no sea susceptible de ser resuelto por medio de arbitra· 
je. Asi. el artículo JI.! de la CNY establece: ..... [cJada 11110 de los Estados Crmrralal/te,f n:cmwt't'ru 
el acm:rdo por escrilu COI/forme al cllallas partes .fe obliguf.·1I ti .wmeter a arbitraje todas IrIS difi" 
rencias o ciertas diferencias que hayal! surgido o puedal/ .mrgir elllll! ellas f"Cspec/o filma delerm;· 
"ada relacilm jurídicrl. ('wltractual () I/lI cOl/trac/IUlI. cOllcem;ell/e ti 1m lISutlt" qllt· pueda ser n:.fl/CI· 
lo por arbilraje" En su articulo Y.2.a, la CNY dispone: podrá de,,,'garel recollod",;eu · 
lo ." la 'jecuciáll de IIlIa .fentenda arbitra/ .ff la autoridad (·(lmfk.'tt.'IIIC del pUl:f en qlw se pide el rccr,· 
IIucimiento y la ejecllciim, compn.ebu: r,) Qm', seg,;" fa ley de e.fe ptli.f, el objeto de la difen:llciu 110 
es .wSf.·,·ptible d(! .m/l/ció" por l'Ía ,le arhitmje ... ". Convención de Nueva York sobre el 
Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. 1958, arts. 11.1 & V.2.a. 
Por su parte, la Ley Modelo CNUDMI dispone en su articulo 36: "'!vIo/jl'os para denegrIr el recmw· 
cimiellw (1 la ejecuciólI: /) Súlo.fe podrá de/"'gar d recCJ/wcim;,:nltJ O/tI ejf.'cllciólI de 1m laudo arhi· 
'raJo cualquiera que sea el paú el! qu,' .{e haya dic/ullo: b) 'tUllido e//ribmwl '(Impmehe: 1) qlle, 
.H'gl;n la h'Y de este Estado. el obje/o de la COllttvl't:r.fiu IIa e.f SII.fC,-'plihle de urMtruje; rl ii) filie d 
lal/do es co"lrario al orden público de eJIt! Estado ... oo. CNUDMI, Ley Modelo de Arbitraje 
Comereiallnternacional, 1985, arto 36. 
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posiciones legales imperativas o en la noción de orden público 
acogida por cada jurisdicción.' Por ejemplo, algunas legislacio-
nes nacionales excluyen las disputas que involucran al Estado o 
a entidades estatales o las que se refieren a temas de orden públi-
co, tales corno los asuntos regulados por el derecho penal o la 
protección al consumidor. Otras legislaciones prefieren apelar al 
uso de criterios jurídicos adicionales para delimitar el concepto 
de arbitrabilidad incluyendo, por ejemplo, la condición de que 
las partes puedan disponer de los derechos objeto de la disputa 
o el carácter pecuniario de los mismos.· 

Estos límites surgen de la decisión de los gobiernos y cortes 
nacionales de excluir del arbitraje las materias que tienen un 
matiz o efecto público y que no deberían ser consideradas en un 
foro privado, como lo es el arbitraje. La tendencia actual parece-
ría orientarse hacia una concepción restringida de los límites de 
la arbitrabilidad, de tal manera que pocas materias se encontrarí-
an al final excluidas del Asimismo, la interpretación y 
uso de leyes domésticas en el contexto del arbitraje internacional 
dependerá de la naturaleza de la disputa. En esta medida, mate-
, . Es importante señalar que el concepto de arbitmbilidad difiere del de orden publico que constituye 

una causal independiente para, de un lado, la denegación del reconocimiento y ejecución del laudo y. 
del otro. su nnulaeión. Sin cmbart;o, estos conceptos tienden a sobreponerse y ulgunos aUlores eonsi· 
deran que las cuesliones de orden publico subyacen o fundamentan las limitaciones impuestos por la 
noción de arbitmbilidad. Al respecto señala el autor loukas Mislelis : "(a) pc:wr de la I/oltlblc cxpall-
,\'Ión del ámbito de la arbitrabilidad (:11 las .illimas dos d,:cadas, la perspectú'a prcl'Dle"te es a';" que 
cu"siderac;mIC.f de arde" público .fllhl'ucell la inarhitrahilidud ". Este autor propone abordar dlcma 
desde una perspectiva diferente, desligando I:1S cuesliones de arbilrnbilidad de las de orden publico; 
en cfL'Clo. afinna: ·'c" la.r Iimiltldlls tipos de disp"tD.f q/le a';" se cmuiderun inarbitrables, la 
traMlidad se rclacüme' cem /tu Imlilac;emc.f I/alllrale.f del arbitmje cama un mecanúma de resoluciún 
dc dislllllD.f dc c"rcicler cmuen.fllal, n/(Lt que cu" el orden I'liblico. E.fte ,iltll/IO, cumo se discute aquí, 
es eftctil'amel/te irrclel'a"te paro la dücus,ón de arbitrabilidad". Trnducción libre, MISTELlS. 
Loukas A" "Part 1. Fundamental Observnlions and Applicnble Law. Chapler 1 - Arbitrability . 
Intemational nnd Comparative Perspeclives", en' MISTE LIS. Loukas A, y BREKOULAKIS, Stavr05 
L. (Eds), Arhitrubility: It,tcmatiullal amI COn/ptlraril'c Perspectil'e.r. Kluwer Lnw Intcmational. 
2009. p. 19. 

8. POUDRET. y BESSON, Scbastien, Comparatm: Lal\' oJllllematicmal ArbltratÜJl1, 2nd 
cd" London: SWCCl & Maxwell lid .• 2007, p. 281. 

9, En ese orden de ideas señala Gary Bom que" .,,{I)íJ." Iimite.f de inarhitrabilidad que exislen hajo lo", 
dercc:llOs "ucitmulc.t, //(m em/llclmmdo materialn/ellte en el tiempo, cm, "" escepticismo ',istár;ro 
acerra de la capacidud del pmee.fU arhitral para rcsuln:r categorías particulares de disputa.f, tIm.' 
1'0 emsümado sustancialmcnte en Ji!CUdfLf n.ocienlcs. Esta erosión ha pltlg11!sadu o/ pllllto ti"e la 
maylJria de jurwlicciune.f dc.wrrolladas imJ1fllwII hu)' súllJ limites n:.ftrillgidos .wbn: lo.r (JSIII,to.f l/ue 
puedell ser arbitradcJ,f ", Traducción hbre, SORN, Gary, ImematiUllll1 Commerrial Arbityut;oll, 
Woltcrs Kluwcr, 2009, p. 775. 
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rias que se considerarían no arbitrables bajo una ley doméstica 
particular, podrían llegar a serlo en un contexto internacional. lO 

La utilidad del concepto de arbitrabilidad en el arbitraje 
comercial internacional se explica por la importancia de evitar el 
arbitraje relativo a algunos temas que, ya sea por razones de 
política pública o por voluntad del legislador, no deben estar 

10. En ese sentido, se ha dicho que "el hecho de que ,/11 a.'!I/IIto particular 110 .ff:a arhitrahle ell 1111 l:.w:e-
lIario doméslico, bajo '111 derecllO lIacümal parliclllar. 110 I/ece.wriamellle sigllifie:a que l/O será arbi-
trable elll/ll escel/ario intenraciollal: por el contrario, las regla.f lowles de il/arbilrahilidad se illler-
pretallfreCllelltemellte cm,JO aplicahles .ffjfO a a.nmllu domésticos. Lajllstificac:iúlI de C.fta cemclmió" 
Iw sic/o que, el/ casos imemaciollales, las cOllcepciones ,wciOllllles de onlc.'lI público y la.f le)'es impe-
ratú'as dehellllloderarse, a la 111= de la e:ristellCja de ónlenes púhlicos de otms E.ftados ellfrentados 
y la politka pública intemaciollal de fomemar la resoluci/m de disputa ... comerciales illlemaciol/ale.f 
mediallle arhitraje". Traducción libre. BORN, Gary.llltematümal Commercial Arbitratüm. Wolters 
Kluwer, 2009, págs,77S-776. Véase también: BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine, 
RedfemalldHmllerOll/lltemmiOlwlArbitratirm. Oxford University Press, 2009,par, 2.114. 
Al respecto resulta interesante la discusión en lomo a los conceptos de orden publico nacional e inter-
nacional surgida como resultado de los desarrollos jurisprudenciales de las cortes francesas que han 
debido ocuparse del tema, dado que el numeral 5 del articulo 1502 del Nuevo Código de 
Procedimiento Civil pennitió denegar el reconocimiento y ejecución de un laudo cuando éste sea con-
trario al orden publico internacional. Al analizar dicha disposición, la Corte de Apelaciones de París 
anotó que "WIlI l'iolació/I del onlell público domé.flico -asumiendo que haya .fido establecida '10 
provee los fimdamentos para ape/ar 'lila deci.fiúll otorgamlo la ejecuciólI de 1111 laudo arhitral e..ttrall-
jem en Frallcia, pon/ue el artículo 150] 5" sólo .fe refiere tllos ca.ms ell que el recollocimielllo o eje-
cució" dc ,m laudo seria" crmtrario.f al cmle" púhlico internaciol/a/". Traducción libre. CORTE DE 
APELACIONES DE PARtS, I/ifracor Cofor 1: Gtlglltllll. 1985. En: Rev. Arb. No. 299. 
Sobre esta decisión. ha comentado la doctrina: "la úllica relació" entre el (mlell público intertlado-
,mI hajo el artículo 150] 5" J' e/ orne" púhlico dome.ftico jratJcé.f e.f meramellte ,wgatim: como el 
ornel! p,ihlico illlernaci(Jllal está el! el com=ó" del ornell público doméstico, "'/ti regla C}ue ,w es lIi 
siquiera 1111 asullto de ornen público domé.flico 110 podría .fer collsiderada como perlellecietJte al 
ornell púhlico internacional. En cOlltraposiciólI, se ha argumentado algunas \'Cces l/ue el cm/en púhli-
co al que se refiere el artículo 150] 5° debe ser itJterpretado como 1111 'I'enladem ornell púhlico itlter-
lIacio"al', que puede defillirsc como ornen público deril'uclo de la comparación de las e:rigellcitls fim-
damemales de los derechos lIacicmale.f J\ particularmente, del derecho illternacio"al. El concepto de 
'I'erdadem ornen público illlernac:iotwl' es perfectameme legítimo cmll/do se aplica por los árbitms, 
quiene. ... mI pertel/ecen a ningúlI sistema legal particular ... {Sin embargo} el ornen público illtema-
cional al l/l/e se refiere el articulo J 50] 5" puede ser .nilo la cC}l/cepciáll frallce.fU de ornen público 
illtemacional o, e1l o/ras palahras, el ccmju,,/o de l'alore.f c"ya riolación 110 podria ser IOlerada por 
el ordenam;elllo jurídico frallcés, incl"si\'e ell casos internacionales." Traducción libre. GAI-
LLARD, Emmanuel y SAVAGE. John (Eds.). FOllchard Gailltm:1 Goldmall (m 11IIernatitmal 
Commerdal Arhitra/io". Kluwer Law International, 1999, pp. 954-955. Nótese que se ha desarrolln-
do unn concepción nacional de orden publico, mas nexible. destinada a ser aplicada en el contexto 
del arbitraje internacional, que funge como eslandar fundamental para detenninar qué es y que no es 
arbitrable, confundiendo de esta fonna los límites de uno y otro concepto. Así, han señalado las cor-
tes francesas que ..... {e}1 asul/to de la arhitrahiliclad dehe ser tratado como cuall/uier otm tema de 
ornell púhlico intemm:;ollal: las cortes que rel'üell el laudo de/Jell tJplicar los c:cmceptos de ordell 
público itllernaciOlwl recmlOcido.f en SIlS pmpio ornellamielllo jurídico, mielllras qlle los árhitms 
deben determi"ar por si mi.mws las comlici(mes {ql/e ¡mpol/e] el l'ernadem (mle" púhlico imema-
cicma/", Traducción libre. GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE. John (Eds.). Fmlcharn Gailfan/ 
Goldmall ollllllernatiollal Commerc:itll Arbitraticm. Kluwer Law Intemational. 1999, p. 317. 
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sujetos a un mecanismo privado de resolución de conflictos, sino 
que deben dejarse en manos del Estado. En este contexto, son 
numerosos los casos en los que se ha alegado la inarbitrabilidad 
de la materia objeto de la disputa, para objetar la jurisdicción del 
tribunal, buscar la anulación del laudo, o evitar su ejecución. 

2.2 Arbitraje de inversión 

En contraste con el arbitraje comercial internacional, el con-
cepto de arbitrabilidad parece prima Jacie ajeno al arbitraje de 
inversión. Pues bien, el propósito de esta sección es precisamen-
te identificar si es posible aplicar este concepto en el marco del 
arbitraje de inversión. Para tal fin, se hará especial énfasis en la 
noción de arbitrabilidad objetiva. 

Como se dijo anteriormente, en el arbitraje comercial inter-
nacional la regla general es que las disputas son arbitrables. En 
consecuencia, la excepción es que ciertos tipos de disputas se 
reservan a las cortes nacionales. 

En el arbitraje de inversión, la expreslOn 'arbitrabilidad 
ratiolle materiae' tendría una connotación restringida. En térmi-
nos generales, la arbitrabilidad depende de la existencia de una 
inversión. Es decir, los únicos temas que serían susceptibles de 
resolución por parte de un tribunal arbitral serían los relaciona-
dos con una 'inversión', según la definición que de dicho voca-
blo provea el tratado respectivo. Sin embargo, este criterio (es 
decir, la definición de inversión en el tratado como limitante de 
la materia arbitrable) ha venido a ser complementado por dos 
estándares adicionales, que también podrían identificarse como 
criterios de arbitrabilidad de una disputa de inversión. En pri-
mer lugar, se identifica el desarrollo de una noción de inversión 
en la jurisprudencia arbitral y, en segundo lugar, se observa que 
los tratados incluyen -además de la definición de inversión-
ciertas condiciones para que la inversión sea susceptible de pro-
tección bajo el instrumento. Ambos criterios han venido restrin-
136 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 
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giendo el ámbito de lo que, bajo las disposiciones de un tratado 
de inversión, sería arbitrable. 

En efecto, además de la definición de inversión provista por 
el tratado, es importante considerar la controversia que ha sur-
gido en relación con la definición de inversión en el contexto del 
CIAD! y, en términos más generales, sobre la posible existencia 
de una definición inherente de inversión que actúe independien-
te del sistema procesal en el que se desarrolle el arbitraje. 
Aunque escapa al propósito del presente artículo discutir en 
detalle esta controversia, resulta suficiente señalar que la arbitra-
bilidad de una disputa de inversión podría depender del enfo-
que adoptado por el tribunal al respecto. 11 

Por otro lado, algunos tratados consagran definiciones 
amplias de inversión y no incluyen condiciones adicionales para 
su protección. Otros instrumentos contienen restricciones estric-
tas en relación con la inversión objeto de protección. Así, los 
Estados receptores pueden optar por limitar el tipo de inversión 
que desean proteger, incluyendo en los acuerdos ciertas condi-
ciones, tales como la necesidad de aprobación de la inversión, la 
exigencia de que la inversión 'se haga de acuerdo con las leyes 
del Estado receptor' o la exclusión de actividades o sectores eco-
nómicos del campo de aplicación del tratado y, de esta manera, 
del arbitraje de inversión. 

Es en este contexto que se analizará la pregunta sobre la ile-
galidad de la inversión como límite para la arbitrabilidad de las 
disputas de inversión.'! Recurrir a esta noción de arbitrabilidad 
podría ser útil para decidir si los alegatos acerca de la ilegalidad 
de la inversión se deben considerar como un asunto de jurisdic-
ción o de mérito, teniendo en cuenta además el tipo y momento 
de presentación de tales alegatos. 
11. Véase la secdón 3.2.1.1 de este artículo. 
12. Es importanle anotar que la posibilidad de arbitrar una disputa de inversión está sujeta al cumplimien-

to de los dcmas requisitos eKigidos por el tmtado respectivo y. de ser el caS<!o por el Convenio sobre 
Arreglo de Diferencias a Invcrsiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (en adelante, 
Convenio CIADI o el Convenio). 
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Adicionalmente, el concepto de arbitrabilidad puede ser 
relevante no sólo para el tribunal arbitral en el sentido descrito 
anteriormente, sino también para quienes deciden los recursos 
de anulación o las solicitudes dirigidas al reconocimiento y eje-
cución de los laudos. 

En este punto es fundamental considerar además la diferen-
cia entre los laudos emitidos bajo el Convenio CIADI y aquellos 
que no cubre dicho instrumento. Los recursos contra los segun-
dos, al igual que su ejecución, están sujetos al control de las cor-
tes nacionales competentes y a la ley de la sede de arbitraje o del 
lugar de ejecución. En esta medida y teniendo en cuenta las dis-
posiciones de la Convención de Nueva York y de la Ley Modelo 
CNUDMI, la inarbitrabilidad del asunto objeto de la disputa 
sería causal de anulación del laudo o de la denegación de su eje-
cución lJ• La manera como las cortes interpretarán estas causales 
permanece incógnita. 

De otro lado, en relación con los laudos CIADI,14 el Artículo 
52 del Convenio establece las causales de anulación de un laudo, 
sin contemplar expresamente entre ellas que 'el asunto de la dis-
puta no sea susceptible de solución por vía de arbitraje'. Sin 
embargo, pueden surgir cuestiones de arbitrabilidad en el proce-
so de anulación de un laudo CIADI, en el marco de las causales 
del artículo 52 (en particular, de la causal relativa al desborda-
miento del tribunal en el ejercicio de sus atribuciones).15 De 
hecho, en los casos Patrick Mitchell c. la República Democrática de 
Congo (en adelante, Mitchell c. Congo) y Malaysian Historical 
Salvors SDN BHD alld Malasia (en adelante, MHS c. Malasia), se 
13. VCasc. Convcnción dc Nueva York. 195K. art. V.2.a: CNUDMI. ley Modelo de Arbitraje Comercial 

Internacional, 19K5, arto 36.Lb.i. & 34.2.b.i. 
14. En este punto es preciso recordar que en 1978 el Consejo Administmtivo del CIADI creó el mecanis-

mo compleIDCnlOIrio que pcnnite realizar un arbitraje con clapayo administrativo del CIADI y pro-
vee un reglamento de arbitraje propio. en aquellos casos que no se encucntr.m cobijados por el 
Convenio. los laudos dictados bajo el mecanismo complementario no se encuentran exentos del 
escrutinio eJe las cortes n::lcionalcs, Vcasc. DOlZER. Rudolfy SCJ-fREUER. Christoph, Principlcs (if 
llllematümullm'cstll/e/lt Lall', Oxford. 2008, pp. 224-225. Para erectos de este artículo. la expresión 
'laudo CIAD!' se utilizará para hacer referencia a las providencias ::Irbitr::lles ampamdas por el 
Convenio CIAD!. 

15. Convenio CIADl. articulo S2(1)(b). 
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planteó la pregunta sobre el exceso en el ejercicio de las atribu-
ciones del tribunal en razón de la materia arbitrable; particular-
mente, se discutió en ese contexto la existencia de una definición 
de inversión más allá de la literalidad de los tratados. Ir. Al final 
del día, la cuestión en dichos casos residía en si la disputa era 
arbitrable desde el punto de vista de la materia objeto de contro-
versia, es decir, si la disputa concernía a un asunto de inversión. 

Finalmente, en la medida en que la ejecución de los laudos 
CIADI debe darse de manera automática por las cortes nacio-
nales en virtud del artículo 54 del Convenio y, por lo tanto, no 
está sujeta a las disposiciones de la Convención de Nueva 
York, la pregunta sobre la incidencia de la noción de arbitrabi-
Iidad no parece prima Jacie relevante en relación con estas pro-
videncias. 

3. ARBITRABILIDAD E ILEGALIDAD 

3.1 Arbitraje comercial internacional 

En el arbitraje comercial internacional la resolución de los 
asuntos de corrupción, soborno y otros actos ilegales por medio 
del arbitraje, que originalmente sufrió fuertes restricciones, ha 
sido objeto de una evolución que ha llevado a considerar tales 
materias como arbitrables hoy en día. 17 La renuencia a arbitrar 
disputas relacionadas con temas de corrupción se encuentra en 
laudos arbitrales tempranos, tales como la decisión proferida en 
1963 por Gunnar Lagergren como árbitro único en un caso CCI.18 
El árbitro Lagergren tuvo que pronunciarse sobre el enfoque que 

16, Para los delolles de lo discusión sobre estos cosos, véose la nola de pie de págino No, 4 1, 
11, Por ejemplo, haciendo referencia al derecho suizo. se ha concluido que "[ti] pesar de los req"úillJs 

del an./ell l'úhliclJ ,m;:o sobre e:fle u,nmlo, parece que 1m trih.mules urhitra/c.f ge"eralmelllc cuJmitclI 
IIcluolmelllc la IJrhitrobiUdad de di.fl'I/ftu I/I/C CI1l11ch'CII utcgacillfJCS de comlpdá/J .. , ", Traducción 
libre. GAILLARD, Emmanucl y SAVAGE, John (Eds.). Frl/lcJwrJ Gai/ltml Goldma/l mI 
Imen",'itlllal COlllmercial Arhitm/ioll. Kluwer Law Inlcmational. 1999, p. 355. 

18. Caso CCI No. 11 lO, Laudo, 1963, en 10 Arb. Inri 282, 1994. 
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debía adoptarse frente a la resolución de una disputa en la cual 
se habían elevado alegaciones serias de soborno. 

En este caso, las partes celebraron un contrato mediante el 
cual la demandada, una empresa británica, se obligaba a pagar-
le a la demandante, un ingeniero y empresario argentino, un 
porcentaje del precio de los contratos de suministro de equipos 
eléctricos que se llegaren a firmar entre la demandada y las auto-
ridades argentinas. Luego de que el primero de tales contratos 
fuese asignado a la demandada, ésta se rehusó a pagar la comi-
sión acordada con la demandante, quien decidió dar inicio al 
arbitraje. En su defensa, la demandada alegó que los servicios 
solicitados a la demandante consistían en ejercer su influencia en 
las decisiones de los oficiales del gobierno argentino con el fin de 
que le fueran asignados los contratos. A pesar de que ambas par-
tes estaban de acuerdo en cuanto a que el árbitro único tenía 
competencia para oír su caso, éste decidió que no tenía jurisdic-
ción al considerar que la disputa se refería a una grave violación 
de las buenas costumbres y el orden público internacional que 
no podía ser decidida por un tribunal arbitral. Al respecto, el 
árbitro sostuvo que "las partes que se involucran en una empresa de 
este tipo se deben dar cuenta que han perdido todo derecho a solicitar 
ayuda al sistema de justicia (cortes nacionales o tribunales arbitrales) 
para resolver sus disputas."19 En su momento, la interpretación que 
se le dio a esta decisión consistió en que las disputas que involu-
craran temas de corrupción e ilegalidad no eran susceptibles de 
ser resueltas mediante arbitraje. 

Sin embargo, la jurisprudencia arbitral ha evolucionado desde 
el precitado fallo y, en la actualidad, es cada vez más frecuente que 
los tribunales no se declaren faltos de jurisdicción por tal motivo y 
decidan sobre disputas comerciales que involucren asuntos de ile-
galidad o corrupción. Más aún, la opinión general es que una pro-
hibición de arbitrar controversias que tengan un matiz de ilegali-
dad sería incompatible con la Convención de Nueva York.211 

19. Trnducción libre. Caso CCI No. lila, Laudo, 1994,10 Arb. Int'l 282 (1994). 

140 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



MOII;ca limélltoz - A"drm SnJdnrringn 

Esta tendencia se sustenta además en la doctrina de separa-
bilidad de la cláusula arbitral o compromisoria.21 De esta forma, 
aún cuando el contrato contentivo del pacto arbitral estuviere 
afectado de alguna forma por cuestiones de ilegalidad, o hubie-
re sido obtenido mediante fraude o corrupción, la cláusula arbi-
tral no se vería afectada por tal circunstancia, en tanto que se la 
considera independiente.22 El efecto práctico de este enfoque es 
que el tribunal mantiene su jurisdicción para decidir sobre los 
alegatos que se relacionen con la ilegalidad del contrato subya-

20, BORN, Gar)'. IlllertWlicma' COII/II/crcial Arbitmtltm. Wolters Kluwer, 2009, pp. 7H8, HI)..I & 838 
21, Es preciso anotar que el aniculD utiliza el tennino 'scparabilidOO.' y no 'aulDnomía' I.'tl aras de la pre-

cisión, en consideración a que "[e]1 pri,tcipio fimdamemal 'lile rige a los paclos arbitrales ¡mema-
cimwle.f es el de: Sil alllollo",ia, Si" emhargo. debe desde el mmiell=o 'lite el término liene 
1m doh/e ,'cces .fe u/i/i=a en .nI significmlo tradiciOl",I, lJlle C.f el ti"e se rcjit'rc a /tI 
(IUIUnOm;u (1 ,V{,,'t,rahilitlml del paclllllrhilral del Ctmlmltl principtrl con el '11/(' u' reludm'a A ,·,n's. 
si" emhargo, la.r carIes. e,fpedalme"u! en Fralldu . . fe n:liercm CJ la aUlmromiu del paclo arbitral de 
'tado,f 1m derechos nucümalcs·. 'lite e.f 111' COl'''''PIO cOlllplelUl"eltlC diJcrctlte". ". Traducción libre. 
GAILLARD, Emmanucl y SAVAGE. John (Eds .). FIJlldtanl Gltilleml Galdmel/l cm ¡utematimlal 
Commcrciul Arhilrulim" Ktuwcr Law Inlemational, 1999. §3KK. La doctrina de seflarabilidad del 
acuerdo arbitral corresponde al primero de los conceptos sei\alndos arriba, y consiste en que " ... flja 
clciwmltl compromisoria es fllllÚIUJllIO .1' juridicumcJlfe iJ,dept'"dieJllc del COJllru/lJ principal que la 
caflliene". Traducción libre. Caso CCI No. 8938. L:!.udo final. En: XXIV .. Y.B , Comrn. Arb. 174,176, 
1999. 

22. El principio de sepambilidad del pactD arbitral no es una novedad, Ya en 1918 afinnaba una corte ale-
mana que " ... Ia e/amI/la arbitral puede tener ""a existencia indepemliCJllc. de tal numera que ,Jebe 
aplicar lamhi,;" a I/edofiolle.f re.fpt!cw d,' /tI "alide= del coJllrato priucilHlI... ", Tr.r.duceión libre. 
OBERLANDESGERICHT MARIENWERDER. Sentencia. 12 de diciembre de 1918, En: Leipziger 
Zeitschrift ftir Oeutsches Recht 501. Más explícitamente, la Corte de Casución francesa afinnaba en 
1963 que " ... [C}II /cma.f de arhitraje iJllemaciemal. el pUCIO arbilm/. cm'c/flido sL'paradalllellle (J 

inc/uido en el CIClo jun'dictJ ('1m el quc .fe rdadona .. "i¡em/,f'C tiCII'·. salm ell circUlI.'rlallcias C,TCC/IC;O-

I/a/es, ,mtl completa alllrmrJ/l';ajllrídica. que exclll)'e qu,' pl/cdu ser rifcetado por la el'el/lllal ;'JI'ali-
de: de lal aclo ... ". Traducción libre. COUR DE CASSATlON, Els RCI)'memd GO.uel c. Campelli. 
1963. Asimismo, en 1967, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos decia que ...... fa/m 
rlmlde la.f parle,f prelelJdc" le, (·ulllmr;" ... los paCl/),f arbitrales .fOlI ·,{cpurahlc.f' de 10.f ClJt,tml"s CI 

/OJ 9"e eslá" i"corporadfls , .. ". U,S. SUPREME COURT OF JUSTICE. Prima Ptlim Corp, 1: Flood 
& Cmrklin Mfg Co .. 388. U.S. 395. 1967. De manem similar, el Tribunal Federal Suizo ha estableci-
do que" ... eI pacto arhilrCJI 110 pllede St'r alaclIJo pnnlllc el crJlltrulo principal no e,f ,·cilido ... E" COI!-
.fecllc"ciu. el r/cree/Ir) sui:o I'I.'cmltlCc el principie) dc Ulllotll1m;t, del pacla arhilrul. "" pri"cipio ml"p-
lado "ti la jllriJpntdenciCl pnr cllulm Jecadas ... .1' wr;\,ersulme,ttc aceptado C1I Ellmpa Occideflllll )' 
en las Estado.f Unidos. hajo los cm,Ct'/JlOS de ·."icl'erahilil)" o ·separahllit)'· ... ", Trnducción libre. 
TRIBUNAL FEDERAL SUIZO. NalirJnal POlI'cr Corp. c, JI'cstil!gllfJll.re, 1993. Asimismo. en Brclller 
VII/kan, lo Cámara de los Lores británica aseveró: ·· .. .fe]1 pucw urhilrul cmutilll)'c "n crmEra/u Ul/ltJ-

crmlt!lIido colateral o coUlp/cmemurio del [comralo subyace"te] ... ", IiOUSE OF LOROS. Brc.'mer 
Vrtlkan SchiJjballrmd Alasc¡'¡nellfuhrik c. SO/rtlr ¡"dia S/¡ippillg Corp, Lul., 1981. En: A.C, 909, 980. 
La Corte de Apelaciones de InglaterT'.r. tu sostenido la misma posición; en efecto, en 1992. dicha cor-
poroción afinnaba: ..... fu]" recmwcimielllo plMo del principiu de sepuruhilidud tiellde afacilitar el 
comercio üllcmacicmal... ". ENGLlSH COURT OF APPEAL. Hurhrmr As.mrmu:e Ca, c. Km.su 
General brtenratirm"llmurul/C:e Co. En: 3 AII E.R. 897, 1992. Basten <.:stos ejemplos para mostrar 
que el principio ha tenido una indiscutible acogida en la juriS('lrudencia. 
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cente y que hacen parte de la discusión de fondo del casoP Cabe 
anotar que las cortes nacionales conservan el control sobre los 
asuntos relacionados con alegatos de ilegalidad en la etapa de 
anulación y ejecución del laudo, debido a que están facultadas 
para determinar si los contratos o transacciones afectados por la 
ilegalidad, son contrarios al orden público)' 

Finalmente, resulta relevante considerar la pregunta sobre 
las facultades del tribunal arbitral para abordar los temas de ile-
galidad cuando éstos, aunque no han sido planteados por las 
partes, se hacen patentes en el curso del proceso. Algunos argu-
mentan que un tribunal arbitral tiene el deber y la responsabili-
dad de exponer y resolver dichos temas de acuerdo con la ley 
aplicable sI/a spol1te; otros sostienen que, al iniciar su propia 
investigación sobre asuntos que no han sido expuestos por las 
partes, el tribunal arbitral corre el riesgo de exceder los límites 
de su jurisdicción}! Además, el tribunal debe enfrentar otras 
23. Algunos aulores señalan que la cuestión de arbitrabilidad no nfecla la validez del paCIO arbilral y que, 

por lo tanlu. no genera efecto D.llIuno sobre laJurisdieciün deltribunnl; mas bien. influye sobre la eje-
cutabilidad de las prelensiones. Vease. YOUSEFF. Karim. "Parl 1. Fundamental Observations and 
Applicable Law. Chapter 3 • The Death of Inarbitrability", cn: MISTE LIS, Loukas A. y BREKOU-
LAKIS. StavfOs L. (Eds). Arhitrahili{r: ¡tllcrllatirmal ami Comparati\'c Perspecti\'cs. Kluwer Law 
Inlcl'TWtional. 2009, pp. 1- 18, par. 3· 23. 

24. Vcase Soc Ellropc:an Ga.r nlrhincs S A. St1C_ Ifestman imernacitmoJ LId, donde In Corle de 
Apelaciones de Paris anuló un laudo arbitral considerando que su ejecución constituiría una violación 
del orden publico internacional. Durante el arbitraje. Weslman reporló de manera fraudulenl;] los gas-
tos que alegó como pruebas del cumplimiento de sus obligaciones contractuales con EGT. Este ulti-
mo alego que ejecutar un Jaudo aroilral basado parcialmente en un reporte de gaslOS fraudulento seria 
semejante a validar la comisión de un fraude. La Carie de Apelaeioncs de Paos acogió los argumen-
tos de EGT y anuló las secciones del laudo que se eneonlrnban afectadas por el fraude de Westman, 
dc confonnidad con el principio legal defraus onmia cornmlpit. Veasc: CORTE DE APELACIONES 
DE PARls, Soco Europea" Ga.f Tllrhi/lcs S.A. c Soco lI'e.wllall ¡,,¡crnaciOllal Ud En: Rcvue. Vol. 83. 
1994, 
Adicionnlmentc, EGT buscó la anulilción del falJo alegando que el objeto real del contrato cra ilicito 
al comprender el tr.Hico de Innuencias. La Corte de Apelaciones desechó esta demanda, estimando 
que no habia prueba suficicnte de que el contrnto hubiera sido obtenido dc manera ¡licita, CORTE DE 
APELACIONES DE PARls, SOl', Ellropea" Gas Tllrhitlr!f S A, e Soc. Hestmatl illlemacimlUl LId. 
En: Yearbook Commcrdal Arbitrntion, Vol. XX, Kluwer Law Intemationnl. 1995. pp. 198 207. 

25. En ese sentido. RICHARD KREINDLER ha afinnatJo: " ... ifeJ,fta el arhitfll atrapado elllrc 1" espa· 
da J la pared al ¡l/iciar.nI propia l'erificaciólI dc lo ilegalidad a pesar de que /tu parle.f 
110 111111 alegado la ilegalidad? El 1m i"mücuirsc ell lal ;,n'cstigaciríll par.nt Cflcllla puede hacer que 
c:I úrhi/ro pase ti ser 'ccimplice " cn rm cmrtrato cOlrrmrio a la nlaralie/ad púhlica. (1 que profiero r", 
larula qllc l';olc el ordcn público. l"iC'i"r Sil pmpül llI1'c.r/igadtin. por olro lada. y en parlialfar for-
t",lIar .m.r pmpitu cmrclusirmc.f accrea de die/ra ilegalidad Cl/ .fII laudo. pm.·dc cmtflílllir 1tI/U ¡I/cur-
SiÓlIlIO pcrmüible CII Wltl " 110 cotJlempludo () 110 ¡"dI/ida delllro de IO,f termillos de la demmr· 
da tlrhitral. o cOIIICllli\'a de deci.dmles .mhrc CWlllto.f ma.f allá del anrhilo de la Jemmlda arbitral ... oo. 
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dificultades relacionadas con la recolección de la evidencia que 
pruebe la ilegalidad, la definición de los estándares de valora-
ción de dicha prueba y, finalmente, la consecuencia jurídica de 
la ilegalidad, en caso de que ésta sea acreditada en el proceso) " 

3.2 Arbitraje de inversión 

En general, los asuntos relacionados con ilegalidad y 
corrupción surgen en el arbitraje de inversión de forma diferen-
te. El perfeccionamiento del consentimiento en esta clase de arbi-
traje es una transacción no simultánea, que supone manifestacio-
nes independientes de consentimiento por parte del Estado 
demandado y del inversionista demandante. No existe una cláu-
sula arbitral en el sentido clásico del término. Por lo tanto, el 
principio de separabilidad no sería aplicable y el tema de arbi-
trabilidad se debe plantear de forma diferente. 

Algunos autores han argumentado que, de la misma forma 
en que la cláusula arbitral se puede separar del contrato en un 
arbitraje comercial de manera tal que no se verá afectada por la 
suerte de éste, el tratado constituye la base independiente de 
consentimiento para someter una disputa de inversión a arbitra-
je, diferente del contrato a través del cual se canalizó la inver-
sión. Así, las cuestiones de ilegalidad y corrupción que afecten a 
este último, no tendrían impacto alguno sobre el instrumento 
internacional. En ese sentido, se ha observado que: 

"La misma conclusión debería alcanzarse en relación con 
arbitrajes basados en tratados. El caso sería aquel en el que el 
contrato de inversión que dé lugar a un arbitraje bajo un TBI 
o CIAD!, haya sido obtenido mediante la corrupción del 

Traducción libre. KREINDLER, RICHARD, ASI'eC1S ollllegtJiily i" lIJe Formal;oll ami PerfimllClIIce 
01 Contraets. En: VAN DEN BERG, Albert Jan (Ed.), bllemalümal Commerdal Arbilmtioll 
lml'ol'lalll Ccmtempora,,' º"estitms, Kluwer Law Intemational, 2003, pp. 236-237. 

26. Cabe anotar que esta preocupación no es exclusiva del arbitraje comercial haciéndose extensiva al 
arbitraje de inversión, cuyos matices públicos eamcteTÍsticos suponen la necesidad de tomar en cuen-
ta consideraciones adicionales. 
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representante del Estado o de una entidad pública. En tales 
casos, la corrupción alegada no puede afectar la validez del 
tratado en el que se funda el consentimiento para arbitrar, y 
la consecuencia será nuevamente la inadmisibilidad de las 
pretensiones del inversionista."27 

Este enfoque parece haber sido el adoptado por el tribunal 
en Plama c. Bulgaria, en su decisión sobre jurisdicción, donde 
afirmó: 

"En cualquier caso, el Tribunal señala que los cargos de 
falsedad [misrepresentation] no están dirigidos específica-
mente contra el pacto arbitral de las partes, contenido en el 
artículo 26 del ECT. La falsedad alegada se refiere a la trans-
acción relativa a la venta de las acciones de Nova Plama por 
EEH a PCL, y a la aprobación de ésta dada por Bulgaria en el 
Acuerdo de Privatización, entre otros. No es en estos docu-
mentos donde el pacto arbitral aparece. El acuerdo de 
Bulgaria para arbitrar se encuentra en el ECT, un tratado 
multilateral, un documento completamente separado. El 
demandado no ha alegado que la aparente falsedad del 
demandante generó la nulidad del ECT o su consentimiento 
para arbitrar, contenido en el ECT. Así, las disposiciones del 
ECT, incluyendo el artículo 26, no sólo son autónomas y 
separables de la Parte III de ese tratado, sino que son inde-
pendientes de la totalidad de la transacción relativa a Nova 
PI ama; de ahí que, aún si el acuerdo de las partes acerca de 
la compra de Nova Plama es aparentemente inválido a causa 
de la falsedad del demandante, el pacto arbitral continúa 
siendo efectivo. "28 

Sin embargo, este enfoque no refleja la realidad del consen-
timiento necesario para dar lugar a un arbitraje de inversión, ni 
determina cómo la ilegalidad puede afectar la arbitrabilidad de 

27. Trnducción libre. MOURRE, Alexis, "Part 11. Substantive Rules on Arbitrnbility. Chapter 11 -
Arbitration and Criminal Law: Jurisdiction, Arbitrnbility and Duties of Ihe Arbitral Tribunal", en in 
MISTELlS. Loukas A. y BREKOULAKIS, Stavros L. (Eds), Arhitrahilil)': IlIlemalicmul tllld 
Cumpurali\'c Perspccli\'cs, Kluwer Law International, 2009, p. 213. pár. 11-13. 

2S. Trnducción libre. Pluma CCJII.mrlium LimitcJ c. BlIlguriu, Caso CIADI No. ARB/03/24. Decisión de 
Jurisdicción,8 de febrero de 2005. pár. 130. 
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ciertos asuntos, generando una restricción a la jurisdicción del 
tribunal arbitral ratiollc matcriac. El tratado no es un acuerdo para 
arbitrar que pueda separarse de la transacción realizada por las 
partes en el arbitraje: las partes del tratado son diferentes de 
aquellas que suscriben el contrato. La pregunta no se relaciona 
entonces con la validez del pacto arbitral, sino con el alcance del 
consentimiento otorgado por el Estado y los límites de la noción 
de inversión. 

Aunque la pregunta sobre la existencia de una inversión 
afectada por cuestiones de falsedad y fraude fue formulada por 
el estado demandado en el caso Plmlla c. Bulgaria,2? debido al 
momento en que se presentó tal pretensión, el tribunal decidió 
tratar los alegatos sobre la supuesta falsedad en las declaracio-
nes hechas por el inversionista al Estado receptor, durante la 
etapa de mérito. En consecuencia, los árbitros afirmaron que 
tenían jurisdicción en los términos anteriormente citados)" El 
tribunal encontró posteriormente que los alegatos sobre la false-
dad y el fraude eran de recibo y, por consiguiente, la inversión 
no se encontraba protegida por el tratado, por contrariar no sólo 
legislación interna de Bulgaria sino -especialmente- algunos 
principios del derecho internacional, tales como la buena fe, los 
principios /lcmo auditor propriam turpitlldinem allega/ls y ex turpi 
callsa así como la noción de orden público internacional. 

Es importante anotar que en este caso el tratado relevante, la 
Carta de la Energía, no disponía expresamente que la inversión 
debiera cumplir con la legislación del Estado receptor para ser 
considerada como tal. Esto puede explicar la dificultad con que 
29. En el caso, "el demandado arinnaha, en la audiencia de sepliembrc, que no habla una 'inversión' bajo 

el articulo 1(6) ECT, porque el demandanle habia incurrido materialmente en falsedad {misrcpresen. 
tation J, o se habla abstenido dolosamente de dar a conocer la verdadero propiedad del demambnle a 
las autoridades búlgaras, en violación de lo le)' búlgara. En el consentimiento de la 
Agencia de Privatización de Bulgaria paro. la compro. de las acciones de Nova Plama por el dcmlln· 
dante, era nulo ante el derecho bulgaro; de ahí que el demandanle nunca hubiera hecho una inversión 
válida". Ploma Consortium Limilcd c. Bulgaría, Caso CIADI No. ARB/OJ/24, Decisión de 
Jurisdicción, 8 de febrero de 2005, par. 126. 

30. De hecho, no fue sino hasta la audiencia sobre jurisdicción que Bulg¡;uia elevó su pretensión sobre 
falsedad {misrcprese"tatioIlJ, cuando la evidencia presentada al tribunal incluía elementos suficientes 
para hacer tal arirmación. 
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se encontró el tribunal para decidir sobre la pretensión de 
Bulgaria en la etapa de jurisdicción, entrándola a considerar 
como una cuestión de arbitrabilidad, esto es, de la materia que 
puede ser objeto de arbitraje por encontrarse dentro del ámbito 
de la definición de inversión. 

La posibilidad de que los argumentos sobre ilegalidad de la 
inversión puedan afectar la jurisdicción de un tribunal arbitral 
dependerá también de la parte que presente el alegato: el inver-
sionista planteará generalmente el asunto como una violación a 
la obligación de protección del Estado bajo el tratado; por su 
parte, el Estado la elevará como una objeción a la jurisdicción del 
tribunal y a las pretensiones del inversionista demandante. 

Si el inversionista da inicio al proceso arbitral alegando la 
violación de las obligaciones del tratado de inversión argumen-
tando que el Estado demandado incurrió en actos ilegales -como 
fraude o corrupción- en relación con la inversión, no habrá duda 
alguna acerca de la jurisdicción del tribunal, a menos que el 
Estado plantee una objeción relacionada con la 'arbitrabilidad', 
arguyendo que la disputa no es arbitrable por no existir una 
inversión o, habiéndola, porque ésta no cumple con las condicio-
nes adicionales establecidas en el tratado de inversión por ado-
lecer de una ilegalidad. 

En realidad, la naturaleza flexible de las protecciones otor-
gadas por los tratados de inversión ha permitido a los inversio-
nistas presentar reclamos bajo estándares diferentes por viola-
ciones del tratado. Hasta ahora ningún tribunal ha proferido un 
fallo de fondo sobre dichos reclamos, ya sea porque no se ha 
encontrado evidencia suficiente que sustente dichas demandas J1 

31 . Véase por eJcmpkl el easo Buyimltr e, nm¡lIill en el que c1lribunal. dcspuCs de revisor numerosos 
documentos que aporenlemenle demostrab::m 10 ¡nlencion de favorecer a los contratantes locales. 
encontró que " ... 1.'/1 el f!T¡JL'dielllc 110 IW.I·jimdamclllo Imm el all.'guw de mrntpdúlI pmj 
BtJ.l'jmltr ell t'I pnJCc.w 111.' lidltlcü'm ..• ", Tmducción libre. 8aymclir I,,:mu( Tlm: m TlCUn!t 1'(0 Sil/m)"; 
A S. c. Paku(uIJ, Ca"o CIADI No, ARBJOJ/29. Laudo, 27 de agosto de 2009, par JOO 
En el caso de A1etl,ullf!..T l . US/I. el inversionista alegó que c:1 principal productor estadounidense de 
alcohol. (ADM). influencio ilíCitamente al Estado de California en la deci-
sión de prohibir el uso de MTBE -un ::Iditivo p::lr::l la l;a5ol!na· en detnmcnlo de En par-
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o porque los demandantes de algún modo han desistido de sus 
pretensiones.32 

Sin embargo, los tribunales han indicado que, de ser com-
probada, la corrupción constituiría una violación de las protec-
ciones otorgadas por el tratado y del derecho internacional 
público en general.33 Los tribunales también han destacado la 
importancia que pueden tener este tipo de alegatos en la evalua-
ción general del caso y han abordado el tema de las atribuciones 

ticulo.r, se afinnó que el gobernador Oray Davis recibió dinero de ADM para su campaña y se reunió 
en secreto con ejecutivos de dicha compañía m Tribunal encontró que " ... (i) el glJbem",/or t!L' 
Colifimliu .. Gro." Do\"is , .. ¡mifiriú la OnlL'" Ejecltlil'o 0 ·4·99 .fill intl.'"ciúlI ulglllla de perjlldi-
car d metal/ol u a Methallex. J' Silll/illglllJO ilrtel/ciúII de fa\'tm.'cer d etal/ol o el ADAI. coTJIrar;f/ a los 
alegaws e/e Alelhal/el; .1' (U) 110 110\' e,'ldem.io ('Il!ihIL' de 'lile d .'relior Duries. coma gf/hL'mador de 
Ccllifiml;a. u Califilrllia, ¡m.'ICIICI;ercm fi/l'tll'l:cer pm/ericm"':/Ile la ;//C/u.rtria ,le ete",ul (o iudustria.., 
particulares cId ,fecttJr, ;"cluYI!/Ido u ADM) tI callsar dCll;" a /".f prculllclOres c.'Clralljeru.f de mL'ItJlwl 

a Melhal/el), cmllrar;o ti los ah'galOs de Mel/ulIIe:r ... ". Trnducción libre. AlefhalJcx 
Cur¡JtJl'tllicm c. U"i/ed Slatc.\· of America, Laudo final de jurisdicción y fondo CNUDMI (NAFTA), 3 
de agosto de 2005, Parte 111, Cap. D, pár. 60. 

32. Por ejemplo, en F-W DiI bltcre.fl (FWD) e, Trillirlac/ & «Ifmgu (T&T), el tribunal no entró a 
nar el rondo de los alegatos de corrupción contra el demandantc, o.finnando que: ..... 10 que elt la ,mlt· 
citlld dc arbitraje parecía ser ,/11 caso .fOhre 1111 il/{:umplimiemo co",ractllal.fe lrtlll.rfirrmá, con lu pre-
,fcIJtadc;1I del Memorial. eu 1111 ca.w C/ue gira ell wrno a .fcrio.f aleglllo.f dc ('uml/Kü;/J emUra u/tu.r 
fil/ldfll/Urill.f del Estaclo demmlc/aclo ... Afortlllladamelllc"" huy "eccs;dad dc recordar aquí el fimdo 
de "illglll/O dc eslm alcgaws. ell \'is/a tic la l/1emera como e/ (·a.m jillalmente de,.;urmlló. Ellrihll-
",.1 e.fltÍ obligado simplemL'1JIe a ¡",/kar cómo una par/e SlIslullcial del caso. 101 como file alegado. 
a,n' c/mm ,le la el'iclcnda '1/1e le file (1f"Csen/ada. girahun ell Iflrlw dc alt.'gato.f amc.f dc que flfe· 
rall. ell efecto. abOlId/mm/os por el den/amla",c y,m pcr.fürido.f por cl demUlulado". /lila \'C; C/ue las 
parte.f aballdmlllrrm diclws alcgatos. dcjú de habcr ('/Ia/C/uier ra:úlI para que e/lribu"al se pmlJllll-
dara sobre ellos. y cxistían /lIdas la.f ra:olles petra no hu('er!o ... 110 e,f parte de la fimcic'm de 1111 Iri· 
hlllwl como ésle. haccr juici05 mClrules sahre el cumportamiema de Imo 11 olro pane. fI illc/,Lfil'c 
amba.f partes. ,filiO simplemellle decidir .whre la "alide: l/e las prelemiolles e/el'adas. J' sohre sus 
COllseCllellcia.'\ juríe/icas, No dchemos, si/l embargo, dejar el aSlllllo simplemente ahj .. fil/ dejar clam 
C/ue esle tribu"al (mnlO, a.flllllinw.f. cualqll¡er lribwlOl CIADI), debe IfIlllar la mús SL'r;a cOluitlcra-
cü;" de 1m ateglllus de ('um,pcirjll -.d son sop",.,od,)s por el·it/cnda adccuada. Esto no m'IIm: sim-
plementc por IO.f cfectos pOlenciales de lalc.f alegaJos sobre las per,flmas inl'O/lIcrudas. sino lamhién 
por clllcfaslo y pernicio.w efecto qllc la cornlpdt'1II I,a delllo.flrado leller sobre el dcsarrollo l.'emltÍ-
mico (lIolab/ememe en paúe.f en I'icu de tlc.mrmllo). y el tle.mrmllo eCf/luímico e.f fina/mellte d pm· 
púsíto para cllyo L'fJ/lSeCJlci,i" filC!mll creatlos IO.f Imtados Mlolerales dc ;'Iwr.riú" y el Ballco 
Mmldhll mismo. Se sigl/e que, s; .fe "011 "echo alegatos dc cornlpciáll, )' se "0 pmbado C/ue C.ftÚ" 
tlebitlumellle fi",tlamcn/culos. tCIJC¡"jelll qllc tener c:I mús :w,uUllcial efe('lo .whre la l';siá" del caso 
adoptada por el trihullal... ", Tro.dutción libre. F-II' DiI II/Ierc.f' Ine. c. Rep.iblica dc Trillidad y 
«lbagO, Caso CIAD! No. AR()JOIl14, Laudo, 3 de marzo de 2006, piír, 210-212, 

33. Aunque cI tribunal encontró que la fallo. de evidencio. clara y convincente le impedía abordar Jos méri-
tos de lo. demando. presentada por EOF, los árbitros eslablecieron que ..... 1/1/11 solicilud de .foborlltl por 
parlc lh· ulla agellcia c.flalcll Cf ""0 l'io/"cü;1I de lu obligacidll Jc Ira/o jll.'ito)' cqllilalil'O, debit/a al 
dema"delllrc hajo el TBI, asl e(mm 'lila il/fmeei';II al O/úell público ¡IIlenraeitmaf' y que "cjerccr 1" 
e/ÜCrccilÍlI dc "ti Estado sobre la base de la cornlpciáll eJ 1/11 [' .. J inl.·/lmplimiclI/(J esetlcial tle la 
IrUlupurellciCl J' Ifls c.rpe('talh·as legilim,u ... ". Traducción libre. EDF (SL-n'ices) Limi/cd c. Rumania, 
Caso CIADI No. ARB/OSII3, Laudo. 8 de octubre de 2009. par. 221 , 
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de los árbitros --en especial de los comités de anulación ad ¡IOC"-
para decidir sobre los alegatos de corrupción que el demandan-
te no haya expuesto ante el tribunal original. 

Es preciso anotar que, en general, los tribunales no se han 
abstenido de considerar estos temas en razón de la naturaleza de 
la ilegalidad de los reclamos, ni se han declarado faltos de juris-
dicción para decidir sobre los mismos. 

Así las cosas, para que los alegatos de ilegalidad, fraude y 
corrupción afecten la jurisdicción del tribunal, éstos deberán ser 
presentados por el Estado demandado como defensa durante la 
etapa jurisdiccional. Para ello, será necesario vincularlos con la 
definición de inversión y el cumplimiento de las condiciones 
adicionales relativas a la inversión contenidas en el tratado. Es 
esta defensa la que puede ser planteada en términos de arbitra-
bilidad en el contexto del arbitraje de inversión. 

3.2.1 Las defensas presentadas por el Estado para objetar 
la jllrisdicción del tribllnal arbitral relacionadas 
COIl la ilegalidad de la illversió" 

La definición de inversión ha sido utilizada frecuentemente 
por los Estados para controvertir la jurisdicción de los tribunales 
arbitrales, particularmente a partir de alegatos de ilegalidad, 
fraude y corrupción); De conformidad con la noción de arbitra-
bilidad rntiolle materiae que acoge el presente artículo, estas cues-
tiones actuarían entonces como restricciones a la posibilidad de 
que ciertas disputas sean resueltas mediante arbitraje, limitando 
en consecuencia la jurisdicción del tribunal. 

3" , En el cnso RSM c. GrUllada. la mnnero en que el demandante presentó su caso y. posterionncnte. su 
solicitud de nnulnción nnte el Comité Ad /-1m:. impidió ni tribunal inicial pronunciarse sobre los ale· 
gatos de corrupción y dio lugar a pl:mtcnmicntos interesantes ncerca de los poderes de los comités de 
nnulnción pnra decidir sobre lemas de hecho y derecho no sometidos al tribunal originu!. 
RSM Production Corporation e, Grannda. Caso CIADI No. ARB/OS 14. Decisión sobre la solicitud 
de RSM de un fallo preliminnr. 29 de octubre de 2009, 

35. Es preciso anotar que el nnalisis se enfoca en los tratndos de inversión y no entra a discutir las defi· 
nicionL'S provistas por IDoS leyc. .. nacionnlcs de inversión. 
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Así, como se anunció anteriormente, la arbitrabilidad de una 
disputa en el marco del sistema de protección internacional de 
inversiones depende básicamente de dos elementos, a saber: (i) la 
definición de inversión provista por el tratado y, de ser el caso, 
los criterios jurisprudencia les que delimitan el alcance del con-
cepto; y (ii) los parámetros o condiciones adicionales que esta-
blezcan los tratados de inversión, leyes o contratos relevantes. 

3.2.1.1 LA DEFINICIÓN DE INVERSIÓN EN LOS TRATADOS y 
LOS CRITERIOS /URISPRUDENCIALES 

Los tratados de i"versió" 

No existe una tendencia unívoca en los tratados de inver-
sión respecto de la definición de 'inversión'. De hecho, algunos 
contienen una definición restrictiva del término, mientras que 
otros proveen una descripción más amplia. La primera tenden-
cia se manifiesta especialmente en los tratados de inversión fir-
mados antes de la década de 1990, que tendían a definir la 
noción de inversión vinculando el concepto a la noción de capi-
talo al establecimiento de una empresa local.3<· Los tratados de 
inversión más recientes, incluyendo a aquellos basados en el 
modelo de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económico (OCDE) y los modelos estadounidenses, han adopta-
do una definición amplia de 'inversión', perspectiva que puede 
manifestarse de al menos tres maneras diferentes. 

Primero, una definición general, como sería el caso del TBI 
celebrado entre Ecuador y el Reino Unido, que define inversión 
como 'cualquier clase de activo' y provee una lista de ejemplos 
no taxativos de lo que podría constituir una inversión.37 

3(j, RUUINS. Noah. r/¡c NoI¡on of '!I,,·c.rlmelll' ílt JlllCrlwcümal I,,\'c.rlmenl Arhi'rolitJII. en: HORN. 
Norbcrt y KROLL. Stephun. Arhitruring Foreigll hll'l!sImCIII Di.fplllt·S. 2004. p. 291. 

37. Acuerdo entre el Gobierno del Reino Unido de Gron Bretaña e Irlanda del None y el Gobierno del 
Ecuador para la promoción y protección de las inversiones. 10 de mayo de 1994. Otro ejemplo es el 
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Segundo, una lista taxativa de actividades económicas que 
podrían ser consideradas como inversiones. Ejemplos de este 
enfoque son el tratado de inversión Canadá-Chile y el Tratado 
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), que además 
contiene un listado de actividades que no se consideran inver-
siones,3H 

Tercero, a través de una definición amplia de carácter gene-
ral, combinada con una lista ilustrativa de actividades que pue-
den constituir una inversión; esta posibilidad fue seguida en tra-
tados tales como el tratado de libre comercio entre Estados 
Unidos y Singapur.39 

Criterios jllrispmdcllciales 

Como resultado de la ausencia de definición de inversión en 
el Convenio CIADI, parte de la doctrina y de la jurisprudencia 
han considerado que dicho vocablo, en el contexto del sistema 
CIADI, designa aquellas actividades que cumplen una serie de 
condiciones, que a su vez fueron enunciadas en el laudo del caso 
Salini c. Marruecos (que suelen conocerse como el 'Test Salini'), a 
saber: (i) una contribución en dinero u otros activos susceptibles 
de valoración económica; (ii) cierta duración; (iii) un elemento 
de riesgo, y (iv) una contribución al desarrollo del Estado recep-
tor de la inversión.40 

La pregunta sobre si estas condiciones son necesarias o con-
tingentes para efectos de determinar la existencia de una inver-
sión ha sido materia de discusión en varias decisiones de anula-
ción.41 Por otra parte, estas condiciones fueron posteriormente 

tr.ttado de protección de inversiones de la Asociación de Naciones del Este de Asia (ASEAN, por sus 
siglas en ingles). 

38. Tratado de libre comercio enlre Chile-C:mada. 6 de febrero de 1997, articulo. G40; TCLAN, articu-
lo 1139. 

39. Tralndo de libre comercio entre Estados Unidos y Singnpur ('USSFTA' por sus siglas en inglés). 6 de 
mayo de 2003, artículo 15.1 (13). 

40. SuUII¡ Ctwnlflori SpA & Alfor c. Killgdnm (JI Mom<:m, Caso CIADI No ARB/OO/4. Laudo de 
Jurisdicción, 23 de julio de 200 1, pár. 52. 
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analizadas y modificadas por el tribunal del caso PIIOe/lix c. 
Replíblicn Checa, que consideró que ciertos principios generales 
41. los CO.SOS Mildl/:/1 c. COligo y MUS c. Alultuia, resultan ilustlOltivos. Así. en el procedimiento de anulo.-

ción del caso Milchdl c. Cmlgo, el Comitc atllwc decidió anular el laudo arbitral pmrerido el 4 de abril 
de 2004, ..... IHlr el IIItmificsftl c,fecm JI! potlc,. y ,,, /lII.fcltci" cle mOl;\uciti" .•. t.,t/" clt'ári/;,. cid Trilnmll! 
Arhitral de acepUtr .mjllrisdicci'm .whro '11 litis/! tle '11 existencia de fIIW im·cr.riú", .\'{'b'Till 111 "Oc:itill (de 
i"n:rsiú"j de la COIlI'ellcití" dc Ilí:l.'Il'¡/Igum; /al alllcltlCüíll apUm tlllafldo en ,ni COItjwtll1. en "irllld del 
tlrl;CI¡Jo 52(3) de la CO/WCllcüjn", TlOIducción libre, Putdt'l.: Aliti'hdl e, (ti Reptihlkfl [X'IfltlCrt;lic'tI tic 
CtmgtJ, Caso ClADI No, ARBJ99n. Dc1:isión de Anulación del uudo, I de noviembre 2006. pár, 67. 
En este caso, la Demandada nlegó que: (i) la actividad adelanlada por Mili'heJ/ & A,r,wdutc.\· no cons-
tituia una inversión dado que, por su naturaleza. no contribuía al desarrollo económico y social del 
Estado receptor: (ii) la asesoria legal prestada por Mitchell & Associates no constituía una actividad 
comercial bajo los tenninos del tratado de inversión; (iii) la noción de .Hm'ido utilizada por el trata· 
do debía entenderse como una actividad comercial o económica relacionada con inversiones, 10 que 
excluiría la consideración de la consultoría juridica como servicio; y (iv) la actividad en cuestión no 
cumplia con los rt.'quisitos objetivos de una inversión, en lanto que no era una operación a largo (lIno, 
no se habia materializado por medio de una contribución significativa de rccursos y no tenía una rcle· 
vancin suficiente pora la economía del país. que pcnnitiera distinguirla de una transaeción comerciul 
ordinaria Pfl/rit'k Mi/dlc/l c, la Rt'plÍhlictl Dcmocrútica t/e Congo. Caso CIADI No. ARB/99I7. 
Occisión de Anul:lCión del Laudo, I de noviembre 2006, par. 23. 
El Comlte Ad Hoc afinnó que "cs lIecesario ¡'erifkar lu cmifimnidlld del cm/ceptu tic im'ersiú" crltl-
hlccido e/I el tlCtlC/JO dc IlIs /}(Irtes o CII d TBI, cun e! conccpto de im'er:;iÚ,. en 111 CO//I'enciáll de 
multütgIt1l/". ese cmlceplo de inl'Cr.füill debe /m:l'alt'cer :mbre cualqllit'rcJlrtI 'dejil/icitill 'tle il/\'f.'r,rit'm 
en e! acm:nltJ Je Ia.r liarles" en el T81, .\'el que f.'.r fJh\'iu 'Ilfe IO,r e,fpeciale,f y W;\'ilt:giadflS nm!glo:; 

Imr 111 COIu'elldúll de IItl.f"illgtOlI sólo pucde tlplicar.re 111 tipo de iIl1'l:r,fiúlI que Im:,'i/!-
nm los Eswdos ('oltlraUm/I.!,t... ". Tntducción libre. Patrick Milcllt!/J c, la ReplÍblicu Democrálictl tle 
COligo, Caso CIADI No. ARB/99I7, Decisión de Anulación dcluudo. I de noviembre 2006. par 25, 
Hc.:ha eSIa afirmación. el Comitc nd I",e consideró la existencia de una definición de inversión en el 
contexto CIADI. cuyos clementos constitutivos conronnan un presupuesto necesario pam la configu· 
ración de una inversión susceptible de dar lugar a un arbitraje bajo c1tratado. Los elementos en cues-
tión rueron: (i) el compromiso del inversionista (financiero o a través de trabajo); (ii) la duración del 
pro)'L'Cto; (iii) el riesgo económico relacionado con el proyecto (la falla de certeza sobre su cxilo); y 
(iv) la contribución al desarrollo económico del Estado receptor, El Comitc ad IlOc se enrocó en el ulti· 
mo elemento. calificó.ndolo como f.'.fl!ltcial. Vease: Pmrick Mitcltell c, la Rel'tihlictl Democráti('tl de 
Ctmgo, Decisión de Anulación del Laudo. Caso CIADI No. ARB/99n. I de noviembre 2006, par, 27, 
Nótese que en este caso se establece la prevalencia de Ulla definición de 'inversión' propia de In 
Convención de Washington, prevalente sobrc la que establecía un tratado de inversión en particular. 
En contraste, en el caso MHS c. Malllsia el Comitc ud "oc .. · cncontró que, 0.1 declinar su jurisdicción. 
el Árbitro Único no hnbiajustificado suficientcmente si el contrato de rescate marino concluido entre 
el Gobierno de Malasia y Aftllttysiun Hi.ftorical SlIll'Or:; era una inversión. En ese sentido, afinnó: 
.. ... por los lermÍlws dd Acuerdo y por .rt/.f jines, d Con/mto tilia im'Cr:;iá". EI..Jrhilm Úllico l/O 
lIegti a (Jire, nJ/lclusiún respecto tle! Acuerdo, Mti.r Mel/, eligM CTfl",il/ar. \'irttmllllCllIe de mtlllcm 
CXdlUil'tI, el a.rlllIW tle .ri "ahitl tma illl'ersití,t bcljo el Ilrt;cu/u 25 dd Conn!ItilJ CIADI, EltCfIll,rttlld" 
I/"C 1m la habia, deciditi que 't!s imtl:cl.!,furio discutir si el Ctm/mto e:; ",." 'illl't!r.riú,.· htljo el TBI'. 
Sin embargo, el Árbitro Único observó que '(Iwultle el mmmlo pm¡'eit, cierlo b{'lleJióo ti MnltM/fl', 
'w 'wbit, 'mm (.'OIlIribudá" sujiciel/le 111 de:;armllo eCOIlúmit'o de Mtllcu;a ¡ltIm ctllijicar com(l ulla 
'illl'ersüíll '11tIrtlcjCC/IJ,f e/el tlnÜ'ult, 1'(1) fl el tlr,;mltl I(a) Jd TBI'. El (ArMlro Úllimj pre.rcnh; mt 
C.TtCIt.W cmú!i.\'i:; en .wpor/e de.ffI conclusiún ,.esp"clo del Cmll'eltio CIAD/, pem "ingllno n:spedl) de 
.nI f.'mlc/tI,rión tlcerca del TR/, El COllliti: IUJ ha /mditlo I'er I/tli: jwu/flmC/tW pm/o "tlher pn:selll/,do el 
Arhilm Único pum SfJ.fICIII.!r ItI cmtclll:;;,;/t c/c l/tiC d ComrflW y SIl implclIICllltlcicill/w nmslitllyen /tita 

;/Jl'cr,dó", Sl'gli" la uuó,;" íliclm ..tc.,enl", Pllr el cmltmrio ... l.',t e/ti"' mltfmw.l' 
Sil ejl.!ctlciátl por S"/l'Or nmslitllyell //Ita üU'crsüí't, ,reglÍu se deJ/l/e didw I'Ocuh/o t'" el Acucrdo ". 
Traducción libre. Mula)'sitm Hisloricttl Sa/l'ors SDN BHD c. M. Caso CIADI No. ARBIOS IIO, 
Decisión sobre Solicitud de Anulación,l6 de abril de 2009, par. 61. 
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limitarían la noción de inversión y, en esa medida, los asuntos 
susceptibles de ser resueltos mediante arbitraje CIADI. 

En efecto, en PllOenix c. Repríblica Checa, el tribunal se decla-
ró falto de jurisdicción, afirmando que la adquisición de dos 
empresas checas por la demandante no constituía una inversión 
bajo el tratado suscrito entre Israel y la República Checa, ni bajo 
el Convenio CIADI.42 Teniendo en cuenta el acervo probatorio y 
la conducta de la demandante, el tribunal aseveró; " .. . /eJl 
Tribunal ha cOllcluido que el inicio e intellto de este arbitraje es un 
abuso del régimen de protección internacional de inversiones bajo el 
TBI y, consecuelltemente, del Convenio ClADI... "43. 

En el caso bajo consideración, los árbitros comenzaron por 
reconocer que la determinación de su jurisdicción requería exa-
minar tanto la definición de inversión provista por el Convenio 
CIADI, como la contenida en el TBI.44 Asimismo, explicaron que 
la interpretación de ambos instrumentos se encuentra regida por 
el derecho internacional, incluyendo las reglas de interpretación 
de la Convención de Viena de 1969 y los principios generales del 
derecho internacional.45 

luego de analizar la historia de la elaboración del Convenio CIADI en detalle y el Infonne de los 
Directores Ejecutivos del Banco. el Comitc ad llOe consideró que ..... el heclto de que el Arbill'CJ Único 
dL'jara de considerar. por /JO mencimtlJr Sil aplicación, la dt!finiciim de irn'Crsiún prol ista por el 
Ael/en/u (es! 1111 gral'e erl'CJr que diu IlIgar a IIna falta mallifie.fta al ejerciciu de jllr;sdicciúlI ... ". 
Finalmente. concluyó: " ... Ia eUII.ml tic UlllllaciúlI e,ftableciJa en el articulo 52(1)(b) del Cmn'ellio 
CIADI especifica qllt· 'el Trib"nal ha excedidu manifiestameme .fUS poderes', Se cWldll)'C que d 
Trihlmal c''(cetlíó Sll.f podel1!s al dejar de ejercer la jurisdicció" COII que fill: dotado por laf ternJÍllaf 
dd ACl/eroo J' fa Cmn·enciólI. y que lo hi:u tlemallera.mamfiesta· ... ... .. 
Historicul Sub'ors SDN BHD c. Malusia. Caso CIADI No. ARB/OS/lO. Decisión sobre Solicitud de 
Anulación, 16 de abril de 2009, pár. 74 & 80. Asl pues, en el caso anterior se reconoce una importan-
cia particular a la definición de inversión contenida el tratado de inversión, más allá de la noción que 
pudiere construirse en el marco del Convenio CIADJ. 

42. Phoeni:c ACI;on. Ltd. c. Repríblica Cht·ca. Caso CIADI No. ARBI06IS. laudo, J 5 de abril 2009, poir. 
121 · 122. 

43. Trudueción libre. Plwcllix Actirm. Lid. e. Repúhlica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, laudo. 15 de 
'0012009. IJÚr. 151. 

44. Plwellix AL'I;un, Ltd. c, Repúhlica ClltXtl. Caso CIADI No. ARB/06iS , Laudo. 15 de abril 2009, pjr. 
73. ss. 

45. rJwellir At'/hm, Lid. e. C:ech RC/Jllhlic, Caso CIADI No. ARBlO6IS, LOludo, 15 de abril 2009, par. 
75. 
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Basándose en este análisis inicial, el tribunal pasó a estudiar 
el concepto de inversión bajo el Convenio CIAD!. Al respecto, 
recordó que la ausencia de una definición de 'inversión' en 
dicho instrumento, hace necesario recurrir a los criterios desa-
rrollados por la jurisprudencia en el pasado. En ese orden de 
ideas, recurrió al 'Test Salilli', para determinar si en efecto existía 
una inversión. Sin embargo, al entrar a considerar el cuarto cri-
terio (contribución al desarrollo del estado receptor), el tribunal 
se manifestó a favor de adoptar un enfoque menos ambicioso, 
reduciendo el requisito a la presencia de una contribución a la 
economía del Estado receptor.46 

Posteriormente, los árbitros buscaron una interpretación 
adecuada de 'inversión' para el contexto del Convenio CIADl y 
del TBI, a la a luz de los principios del derecho internacional. 
Sobre esta base, se determinó que el propósito del mecanismo de 
protección internacional de inversiones no era salvaguardar acti-
vidades contrarias a las leyes del Estado receptor o realizadas de 
mala fe. Es así como el Tribunal de Phoenix agregó dos criterios 
adicionales a aquellos enunciados en Salilli c. Marruecos, a saber: 
(i) que la inversión se realice de conformidad con las normas del 
Estado receptor, y (ii) que la inversión sea bOlla fide. 47 

Respecto del primero, los árbitros concluyeron que, aun 
cuando el tratado de inversión no condicione la protección de la 
inversión a su conformidad con el derecho nacional de manera 
explícita, este requisito se encuentra implícito; así, las proteccio-
nes otorgadas a la inversión se pierden cuando ésta ha sido efec-
tuada de manera contraria a las leyes del Estado receptor. En tal 
caso, el tribunal podrá declararse falto de jurisdicción.48 

46. PllOcm¿r ACliOlf, Llti. c. C:c:ch RelJllhlic, Caso CIAOl No. ARBlO6JS. Laudo, IS de abril 2009, par 8S 
& 93·95. 

47. Eslll conclusión es resumida explicilomcntc por el propio tribunal. Véase; PJJOt.'"ix ALlio", Lul. c 
Repúhlica Checa, Caso CIAD! No. ARB/06.rS, Laudo, IS de abril 2009, 114. 

48. PIJOc"ix AClioll, Llti. c. Rcp,ihlica Checa, Caso CIADJ No. ARB!06/S. Laudo. IS de abril 2009, pár. 
104. 
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En cuanto al criterio adicional de buena fe, el tribunal mani-
festó que las partes " ... deben actuar de mallera IWI/esta y justa elltre 
ellas, represelltar sus motivos e illtellciolles sillceramente, y abstellerse 
de tomar velltaja illjustamente ... ". 49 Se explicó que la precitada 
regla había sido reconocida en el pasado en otros casos CIADI; 
particularmente, la decisión se fundamentó en los casos Inceysa 
c. El Salvador y Plama c. Bulgaria. 50 El tribunal de Plwellix resaltó 
que su tarea era prevenir un abuso del sistema de protección de 
inversiones bajo el Convenio CIADI, asegurando el cumplimen-
to del principio de buena fe por las partes.5' 

A partir de los casos anteriores, se puede apreciar cómo los 
criterios jurisprudenciales, incluyendo el conjunto de condicio-
nes ampliado de Salini, pueden así actuar como limitan tes de la 
materia arbitrable. Particularmente, las condiciones introduci-
das por el tribunal del caso Plroellix resultan relevantes para la 
formulación de objeciones a la jurisdicción del tribunal bajo 
argumentos de ilegalidad, fraude y corrupción. 

Por otra parte, existe controversia sobre la existencia de una 
única noción de inversión aplicable en el sistema CIADI y fuera 
de él, como sería el caso de los arbitrajes de inversión bajo las 
reglas de la CNUDMI o la CCI. De acuerdo con algún sector de 
la doctrina, en tales arbitrajes no parece necesario construir una 
noción de inversión más allá de la provista por el tratado. Así, 
una disputa que no sería arbitrable ante un tribunal CIADI 
podría llegar a serlo ante un tribunal CNUDMI o CCI.52 

Pues bien, el tribunal del caso Romak c. UzbekisttÍll, se pro-
nunció recientemente en contra de esta posición, señalando que: 

49. Tr.lduccion libre. PlwcIII:C AClüm. LId. c. R"/llihlu:u Ch,'cu, Crum CIADI No. ARO/06lS. laudo, JS de 
abril 2009. pár. 107. 

SO. Véase, PlmclJü: AClillfl. Ud. C. R,'plÍhliclI Checa. Caso CIADI No. ARBI06/S. laudo, 15 de abril 
2f)f)9. pár. 112. 

S t. P/lOellü: .-le/uJII, LId. ". Rt'/llihlica Checa, Caso CIADI No. AROI06JS. lnudo, 15 de abnl 2009. pát 
106-113. 

52. Véase, por ejemplo, DUGAN, Christopher, el. al., Ittn:.\'/or SWIC ArlJilratirm. Oxford Umversity 
Pn.'Ss, 2008, p. 259. 
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"Roma k ha sugerido que la definición del término "inver-
sión" puede variar dependiendo de la elección entre arbitra-
je UNCITRAL o CIAD! por parte del inversionista; también 
ha sugerido que la definición de "inversión" en procedi-
mientos UNCITRAL (es decir, bajo el TBI solo) es más amplia 
que en el arbitraje CIAD!. El tribunal arbitral no comparte 
esta opinión, que podría llevar a resultados "irrazonables". 
Esta perspectiva implicaría que la protección sustantiva ofre-
cida por el TBI sería restringida o ampliada, según sea el 
caso, meramente en virtud de una elección entre los diversos 
mecanismos de resolución de disputas previstos por el trata-
do. Esto sería tanto absurdo como irrazonable. Natural-
mente, existen restricciones jurisdiccionales específicas, 
impuestas por el Convenio CIAD!, como por ejemplo la limi-
tación respecto de personas naturales que tienen doble nacio-
nalidad o a la existencia de una "diferencia de naturaleza 
jurídica". Empero, dichas restricciones no afectan la defini-
ción de uinversiónll ,53 

Aceptar que la noción de inversión varía de acuerdo con las 
reglas de procedimiento aplicables>! también supondría afirmar 
que las cuestiones de arbitrabilidad se encontrarían sujetas a 
dichas reglas. 

3.2.1.2 CONDICIONES ADICIONALES 

Además de la definición misma de inversión, los TBIs inclu-
yen condiciones adicionales para que una inversión sea conside-
rada como tal bajo el tratado. Con la proliferación de casos rela-
cionados con ilegalidad, fraude y corrupción, estas condiciones 
-que incluyen la exigencia de respeto a las leyes del estado 
53. Tl1lducción libre. Romak S.A. c. Repúhlica de U:hekütún , L;¡udo UNCITRAL. 26 de noviembre de 

2009. pOr. 19)·194. 
54, En relación con esta discusión, véase: SILVA·ROMERO, Eduardo, "Por un regreso al sentido ordi · 

nario de la palabra 'inversión"', en: Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 2009. p, 227: "Es alí" mas 
ahslm/o quc:re .fd.flcnga, cxpliciltl (J implicilamclllc, qlle !tI IIQd,;" Je 'ünw.dcin' {/clumde del 
I/LfmO de resoll/cion de liligios prelúro etl el T81 el'cogldo pf)r el ;'lI'crsifmj:rla. No parece, CII c/cc .. 
lo, lágico qlle Ima misma operaciólI ccmlómica rcali:ada. por (templa. CII terr;wrio CCllatf>riallo 
!JJIf:da .fer calificada de ';III'Crsió,, ' por 1111 Irihlmal CNUDMI l' 110 lo sea por 1m tríhlmal arbitral 
C/AD/." 
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receptor- vienen siendo consideradas más frecuentemente por 
los Estados como parte integral de los acuerdos internacionales 
por ellos celebrados. A continuación se analizarán estas condi-
ciones. 

Obseroallcia de las leyes del Estado receptor 

En ocasiones, la legalidad de la inversión es una condición 
adicional para su protección, en razón de una disposición del 
tratado de inversión aplicable, cuya estipulación no resulta 
inusual hoy en día." 

Por ejemplo, en el caso Fraport c. Filipil1as, el Estado deman-
dado alegó que el tribunal carecía de jurisdicción, en cuanto la 
inversión del demandante había sido realizada en violación de 
las leyes de Filipinas.sr, Esta circunstancia parecía especialmente 
relevante en sede de jurisdicción, dado que el artículo 1 (1) del 
TBI entre Filipinas y Alemania dispone que "[e}/ término inver-
sión sigl1ifica ClIalquier cIase de activo aceptado de acuerdo COI1 las leyes 
y regulaciones respectivas de cualquiera de 105 Estados contratan-
tes, .. " 5'7 . 

Como fundamento de estas aseveraciones, el Estado alegó 
que Fraport había infringido la legislación de control y posesión 
extranjera -la llamada" Ley Anti Dummy" (ADL, por sus siglas en 
inglés), que impone ciertos límites a los extranjeros para interve-
nir en la dirección, administración, control u operación de una 
compañía de utilidad pública. Asimismo, según Filipinas, el 

55. Son varios los laudos relacionados con tratados que exigian la conronnidad de la inversión con las 
leyes del Estado receptor. Por ejemplo, véase: 1i,kilJ,f Tt,ke/t's n.' Ucra"ia. Caso CIADI No. 
ARB/02JIH. Decisión sobre Jurisdicción. 29 de abril de 2004. pro 17; Sa/i,,; Castnlltor; SpA &: Allor 
c. Reil/o de Alarmccn,f, Caso CIAD! No ARB/00/4, Laudo de Jurisdicción, 23 de julio de 2001, par. 
45; Saip.:m S.pA. e, Re/mhlic/1 PtJ/mlur dc Bu"gladeslJ, Caso CIADI No. ARB/0517. Decisión, 21 de 
marzo de 2007. par. 79. ss, 

56, Fraporl AG FrtmJ.furl Airporl Scn'ice.f lI't,rlJ1I'ItIc ,'. Reptihlh'u dc! Filipimu, Caso CIADI No. 
ARBf03 125. 16 de agosto de 2007. pár, 4. 

$7. Traducción libre. Frllport AG Frullkfl/rt IIil1mrt Sel'\'it.:I!S lI'orldll'üll! C. Repliblic'u dI! FilliJi"u.f. Caso 
C'IADl No ARBl03 25. 16l1c de 2007. pár, 281. 
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inversionista buscó -mediante sistemas corporativos y un acuer-
do secreto entre los acciorustas- evadir el requisito constitucio-
nal que exige que la participación extranjera en una empresa de 
utilidad pública no exceda el 40% del capital. 58 Por su parte, 
Fraport discutió los hechos y alegó que, en cualquier caso: 

"[Dlel objeto y propósito del TBI se deriva que la frase "de 
acuerdo con las leyes" no significa que las inversiones 
extranjeras deben cumplir con todos y cada una de las dispo-
siciones del derecho doméstico, so pena de correr el riesgo de 
perder la protección otorgada por el TBI. .. Sería en efecto 
inapropiado e inconsistente con el TBI, privar al inversionis-
ta de las protecciones del TBI sobre la base de la infracción al 
derecho doméstico donde, por ejemplo, tal incumplimiento 
puede ser saneado o rectificado por el inversionista .. 

El análisis del Tribunal comenzó por señalar que: 

" .. . [L]as fronteras de la jurisdicción de este Tribunal están 
delimitadas por el pacto arbitral, en este caso, tanto el TBI 
como la Convención de Washington. El artículo 25 de la 
Convención de Washington, que dispone, inter alia, paráme-
tros de jurisdicción ralione materiae, no define 'inversión', 
dejando a las partes que incorporan la jurisdicción CIAD! la 
tarea de proveer una definición, si así lo desean. En tratados 
bilaterales de inversión que incorporan una opción de arbi-
traje CIAD!, la palabra 'inversión' es un término técnico, 
cuyo contenido en cada instancia debe ser determinado por 
el lenguaje del TBI pertinente, que sirve como lex specialis 
respecto del artículo 25 de la Convención de Washington."'" 

El Tribunal examinó los estándares legales aplicables a esta 
limitación ratiolle materiae a su jurisdicción. En ese sentido, entró 
a considerar la voluntad del Estado receptor al ratificar el trata-
58. Fraport AG Frmtkfllrt Airporl Scn'iL"c.r H¡,)rldltit!I,.' c. Rt'IJliblictl tle Filipinas, Caso CIADI No. 

ARB/03/25, 16 de .3.gOSlo de 2007. par 120 & 285·291 . 
59, Traducción libre, Fra¡kJrt AG Frankfurl Airporl Sen'jc"f m,r1t1I1'itlc c:. Re¡ltiMim tI,- FilipilJCls, C:tso 

CIADI No, ARB,'03!25, 16 ue agoslo ue 2007. pár. 304, 
60, Traducción libre Fraport AG Fl'ankf/lrl Afrporl ScI'\'i<:CJ IHJ,.¡tllI(d,· c. R"I'.ihliw tic Fllipilla.f, C:tso 

CIADI No. ARBiO),25, 16 de agoslo de 2007. par, 305, 
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do de inversión, observando que " ... el tratado de inversión explíci-
ta y reiteradamente requería que ulla inversión, a fin de poder ser pro-
tegida por el tratado, tendría que cumplir con la ley del Estado recep-
tor ... " .1,1 Finalmente, concluyó que "el cumplimiento de las leyes del 
Estado receptor es una condición explicita y difícilmente irrazonable en 
el Tratado y su Protocolo allexo".l02 

Este caso sugiere que, cuando un tratado condiciona la pro-
tección de una inversión a que ésta haya sido realizada de con-
formidad con las leyes del estado receptor, establece una restric-
ción material a la jurisdicción del tribunal. En este contexto 
surge un nuevo interrogante, a saber, ¿qué ocurre cuando el acto 
de ilegalidad no se presenta en el momento en que se realizó la 
inversión, sino que deviene durante el desarrollo de la actividad 
de que se trate? 

Nuevamente es el caso Fraport el llamado a ocupar un lugar 
central en nuestra reflexión. En efecto, en dicho caso Filipinas 
alegaba que la inversión objeto de la controversia no había sido 
aceptada conforme a sus leyes, añadiendo que " . .. inclusive des-
pués de l!aber sido 'admitida', una inversión puede estar fuera del 
campo de aplicación de las protecciones del TBl, cuando sea implemen-
tada de una manera materialmente contraria a las leyes del Estado 
receptor que regulen la inversión o las actividades de inversión ... "63 En 
tal caso, según el Estado demandado, se vería afectada la juris-
dicción del tribunal.',4 Frente a esta posición, los árbitros deter-
minaron que 

" ... si, al tiempo de iniciación de la inversión, se ha cumpli-
do con el derecho del Estado receptor, los alegatos del Estado 
sobre violaciones de su derecho en el curso de la inversión, 

61 . Traducción libre. FrapClrI AG Fratlk/"rl Air/mr, Sen·ice.f m,rldwitlc (:. Replihlica de Filipitla.f, Caso 
CIADI No. ARB/03/2S, 16 de agosto de 2007, par. 398. 

62. Traducción libre. Fra¡mrt AG Frank/url Ai,¡mrl Sen'ices IJhrld",idc c. Replihlica de Filipinas, Caso 
CIAD' No. ARB/0312S, .6 de asoslo de 2007, pjr. 404. 

63. Traducción libre. Frapclrl AG Fratlkfim Airpor' Sen·ice.f IIhrldwitlc c. Rt'plihlica de Filipilla.f, Caso 
CIADI No. ARB/03/2S, 16 de aGosto de 2007, par. 286. 

64 , Froporl AG Frtmkfitrl Airporl Scn'ice,f IIhrldll'jJc c. Rf.·pJÍhlica de Filipinas, Caso CIADI No, 
ARD/0312S. 16 de aGosto de 2007, pár. 344·345. 

158 ReVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Mónicn Ji",b/(: • A"drrn SnldfJrr;rrsn 

como justificación de acciones estatales respecto de la misma, 
pueden ser una defensa frente a las pretensiones [acerca de] 
las violaciones sustantivas del TBl, pero no podrían privar a 
un tribunal, que actúa bajo la autoridad [conferida] por el 
TBI, de su jurisdicción".!·5 

En este evento, la ilegalidad no actuaría como una limita-
ción objetiva de la materia arbitrable sino que entraría a afectar 
la valoración del mérito de las pretensiones del inversionista. 

En el caso de Fraport, el tribunal declinó su jurisdicción, 
considerando así que la objeción de ilegalidad se constituía en 
una causal de inarbitrabilidad de la disputa. 

Límites del consentimiento del Estado 
al arbitraje de inversión 

Las cuestiones de ilegalidad también han sido vinculadas 
con el alcance del consentimiento otorgado por el Estado para lle-
var una disputa de inversión a arbitraje. Así, el Estado podría 
defenderse argumentando que su consentimiento se restringe a 
aquellas disputas que se refieren al tipo de inversión definido por 
el tratado. En esa medida, el argumento se confunde en sus efec-
tos con el relativo a la definición de inversión: en ambos casos, la 
consecuencia final es sustraer ciertas disputas de aquellas suscep-
tibles de ser sometidas a arbitraje, a partir de una delimitación 
del consentimiento el Estado, con base en la noción de inversión. 

Por ejemplo, el tribunal CIADI del caso Illceysa c. República 
de El Salvador se declaró falto de jurisdicción para resolver la dis-
puta relacionada con reclamos derivados del incumplimiento de 
un contrato por parte del Estado, al expropiar una empresa 
española arguyendo que la inversión de la demandante no había 
sido realizada de conformidad con la ley salvadoreña. 

65. Traducción libre. Fraporl AG Fnmlifurt Airporl S,'n ';Cef m¡rldll'ü/L' c. R'pliblica ,le Filipi"a.\· , Caso 
CIADI No. ARB/OJ,r2S, 16 de agoslo de 2001, pár 345. 
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El Salvador alegó que el tribunal carecía de jurisdicción, ya 
que su consentimiento no contemplaba la protección de 
" .. . illversiones tales como las basadas el! cOlltratos para proveer servi-
cios al Estado, que hubierell sido obtellidas mediallte fraude, falsifica-
ciólI y corrupción ... "6(" limitándose a las diferencias surgidas de 
" .. .las inversiolles hechas de acuerdo cOllla legislaciólI salvadoreiia ... ".',7 

El tribunal comenzó su análisis definiendo su jurisdicción 
de conformidad con el Artículo 41 del Convenio CIADI',B, aña-
diendo más adelante -en relación con la inversión de Inceysa-
que " ... al cOlIstituir la legalidad de dicha illversión UII presupuesto 
para que este Tribunal pueda ser competellte, la determillación de la 
citada legalidad [de la illversiólI] 5010 puede ser llecha por el tribullal de 
la COl/sa, es decir, por este Tribullal de Arbitraje".69 

El tribunal observó que, al abordar el tema de la legalidad 
de la inversión en una etapa temprana del proceso, única y 
exclusivamente buscaba resolver sobre su competencia.?o 

El tribunal comenzó por revisar el tema del consentimiento 
de la demandante, a partir del Artículo 25(1) del Convenio 
ClADI. Los árbitros discreparon con el argumento planteado 
por la demandante, consistente en que el consentimiento de El 
Salvador para el arbitraje CIADI fue otorgado al momento de 
suscribir y ratificar el acuerdo y no puede estar sujeto a limita-
ción alguna, de manera tal que cualquier limitación del mismo 
constituiría un retiro unilateral del consentimiento contrario al 
artículo 25(1) del instrumento.?! En ese orden de ideas, concluyó 
el tribunal: 

66. blce) fU J'alli.w/etatla SL. r. Repúhlica de El SaIl'Udar, Caso CIADI No. ARB!04/26, Laudo, 2 de 
agosto de 2006, pár. 45. 

67. ¡1Il'cysa ''álli.m/cuma S L. e. República de El Sa/l'aclor, C:l.SO CIADI No. ARBl04J26, L:l.udo, 2 de 
agosto de 2006, par. 141. 

68. blcey.m J'alli.m/etatla S.L. c. República de El Sulmdor, Caso CIADI No. ARBJ04/26, Laudo, 2 de 
agosto de 2006, p:k 148, ss. 

69. .. a 'úllimle/alla S.L. e. Repúhlica de El Sub·adar. C:I.SO CIADI No. ARDf04126, Laudo, 2 de 
agosto de 2006, pár. 209. 

70. ¡"ce.ua J'ilJlI.mletatlCl S.L. c Repúhlica de El Sulmdor. Caso CIADI No. ARS.f04i26, Laudo, 2 de 
agosto de 2006, p:ir. 213. 
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" ... [E)I análisis del contenido y los alcances del consenti-
miento de las partes signatarias de un acuerdo de protección 
recíproca a las inversiones no puede ser visto como la impo-
sición de limitaciones a dicho consentimiento. Por el contra-
rio, es un ejercicio obligatorio que debe efectuar todo 
Tribunal de Arbitraje, con el objeto de resolver si la contro-
versia que se le plantea está sometida o no a su competencia, 
de acuerdo con el contenido real del consentimiento manifes-
tado por las partes".72 

Más adelante, encontró que la exclusión de inversiones que 
contravienen las leyes locales era expresión de la intención de 
España y El Salvador, al suscribir el tratado de inversión; esta 
conclusión se sustentó en el texto del tratado y en los trnvallx pré-
paratoires.13 

Es así como el Tribunal sostuvo que el comportamiento 
fraudulento de la demandada constituía una infracción a la 
legislación nacional, que impedía a la inversión gozar de las pro-
tecciones del TBI y restringía la posibilidad del tribunal de pro-
nunciarse sobre el tema.74 

Un ejemplo similar puede encontrarse en el caso RIIIIle/i 
Telekolll A.S. y Te/silll Mobil Te1ekolllikasyolI Hizmetleri AS c. 
República de Kazakstán, donde el Estado demandado alegó que no 

71. ¡1I('c)'sa Vallisoletana S.L. c. República dc El Sab'ador. Caso CIAOI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de 
agosto de 2006. pár. 171 . 

72. b,cc)'.'iO I'al/isolelalla S.L. c. República de El Sa/l'ador. Caso CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de 
agosto de 2006, pár. 172. 

73 , I"cc.!'sa Vallisolela"a S.L. c. República de El Sah·ador. Caso CIAOI No. ARB/04/26, laudo, 2 de 
agosto de 2006, pár. 190, ss. 

14. En ese sentido, afirmó el tribunal: "EIJ la COIUrrJl'crs;a que OCllpa a este Triblmal de Arbitraje. 
le" ¡'echoJ )' ra:tmes doras que cOlifigura" el.fllpllcsto an/es indicado. puesto que b.ce)'sa actfló de 
mallero impropia para que Je le adjudicara la lid/ación que hi:o po.\'ihle su ¡""ersión J\ por ende. IJO 

puede conccth'rsc/c la prolC('dón que el APPRI olorga ... La claru J' cOlwmdellte el'idencia de las 
I"dolles cometidas por b.ce)'.<:a durantc el proceso de la licitació". /lel'a a este Trihu"al a resoll'er 
q.lc la ;'I\'cr.rió" de b.cc)'.'iU IJO pucde. bajo "iI'gllIIa cirr:lllulatlcia, g<I:ar de la protección del APPRI, 
Permi,ir qlle ItlcC}'sa se helleficiara de la lVali::ació" de ",1/1 im'ersió" claramemc ¡'iolaloria de los 
jimdamelJlos de la licitació" en que se originó, sería ulla falla gnu'c a la justicia quc estc Tribullal 
c.f/a obligada a impartir. Nil/gúIJ .ristema jllridic:cl slulclllada CIJ bases racionales permitc que se.' 
IJcneficie quien ha rcali:adalma cadena de actos daramente ilegalcs " IIIce)'sa Vallisoletana S.L. c. 
Rcpríhlica de El S<,ll'Udor. Caso CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de agosto de 2006, pár. 244. 
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había consentido a la jurisdicción CIAD! sobre la disputa, entre 
otros, porque las inversiones del demandante no eran legales e 
infringían los principios de buena fe, nema auditur propiam turpi-
tudinem allegans y el orden público intemaciona/.75 El tribunal 
comenzó por analizar el artículo 25 del Convenio CIADI,7" abor-
dando posteriormente el TBI concluido entre la República de 
Turquía y la República de Kazakstán del 1 de mayo de 1992.'7 
Sobre esta base, afirmó: 

" ... [Plara recibir la protección de un tratado bilateral de 
inversiones, las inversiones objeto de la controversia deben 
ser conformes con las leyes y regulaciones del Estado recep-
tor. De otro lado ... las inversiones en el Estado receptor sólo 
se excluirán de la protección del tratado si han sido realiza-
das en violación de los principios jurídicos fundamentales 
del Estado receptor. Tras un examen cuidadoso de las pre-
tensiones del demandado, el Tribunal Arbitral ha llegado a la 
conclusión de que el demandado no probó que la inversión 
de los demandantes habría sido fraudulenta o violatoria de 
alguna ley o regulación de Kazakstán ... ".18 

El Estado intentó posteriormente la declaratoria de nulidad 
del laudo, alegando, entre otros, " .. . que el Tribunalmallifiestamen-
te excedió sus poderes al encontrar que tenía jurisdicción, cuando care-
da de ella, en razón de la ilegalidad de la inversió/l. "79 El Comité ad 
llOC encontró que el laudo no había excedido manifiestamente 
sus facultades, ya que " . .. /l0 dejó de dar razones para [justificar] Sil 
decisió/l de que las il1versiones de Rrl11le/i y Te/sim /la violaban el dere-
cho internacional o las leyes de [(¡¡zakstán".80 Por este y otros moti-
vos, el Comité rechazó la solicitud formulada por el demandado. 
75. Rllmcli Te/e/mm A S & Teirim MohU Tt"ekom¡klJSyml lIi:melleri ..1.5. 1: Caso CIADI No. 

ARDf05/ 16, Laudo, 29 de julio de 200R, fl3r. 310. 
76. Rllmeli Te/ekum .. 1 S. & Mohil Te/I.'komikasym. Hi=ttlctlcr; ..1.5. 1: Ka:akh.fttlll, Caso CIADI No. 

ARBlOS/ lli,laudo. 29 dejulio de 200R, pár. 312, ss. 
17. Rumeli Tt'/ekonl A.S. & Te/.fim Mohil Te/l!komikusYilll Hi;mellerj A.S. 1: Ka:a/dwuII, Caso ClADI No. 

ARDIOS!l6, Laudo, 29 de julio de 2008. pár. 315. 
78. R"IIIeli Te/ckonl A S & Te/Sllll Mohil Hi:mel/eri A.S. 1: Ka:uklurtl/J, Caso CIADI No. 

ARDl05 '16, uudo, 29 de julio de 2008, poir. 319·320. 
79. RIIII/elI Tele/wm A S. & Tdsim MlJhil Telckmllika.f)'t1ll Hi;;mel¡cr; A.S. 1: Ka:akJutclII. Caso CIADl No. 

ARO¡05/ 16, Decisión del COrnil!! ..Id Hoc. 25 de marzo de 2010, par. 3. 
HO. Rume!i Tdc/wIII A.S &: T4!lfim MCJhil Hi:.mel/cr; AS. 1: Ka:aHulf"" Caso CIADI No. 

ARB!OSrJ6. Decisión del Comite ..Id Huc. 25 de marzo de 2010, par. 99. 
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Nótese que, en los dos casos citados, se reconoció la posibi-
lidad de que la ilegalidad de la inversión tenga el efecto de pri-
var al tribunal de jurisdicción en relación con el consentimiento 
otorgado por los Estados para arbitrar ciertas disputas. Lo ante-
rior supone que la jurisprudencia ha reconocido a la ilegalidad 
el efecto de sustraer ciertas materias de la posibilidad de ser 
resueltas por los árbitros, apareciendo así una causal de inarbi-
trabilidad ratione material'. 

Ahora bien, además de las restricciones a la arbitrabilidad 
por cuestiones de ilegalidad, algunos tratados incluyen otro tipo 
de requisitos, que igualmente condicionan la arbitrabilidad de la 
disputa. Aunque sin relacionarse directamente con el tema de la 
ilegalidad, resulta interesante la existencia de otro tipo de condi-
ciones que pueden afectar el consentimiento del Estado sobre la 
materia arbitrable, en el marco de un arbitraje de inversión. Entre 
estas limitaciones, cabe señalar la relacionada con la exigencia de 
permisos o autorizaciones especiales para la inversión y la exclu-
sión de ciertos sectores económicos de la protección del tratado. 

Por ejemplo, antes de denunciar el Convenio CIAD! en el 
año 2009, Ecuador envión una notificación al CIADI excluyendo 
de la jurisdicción del Centro "las diferencias que surjan en materias 
relativas al tratamiento de una inversión, que se deriven de actividades 
económicas relativas al tratamiento de una inversión que deriven de 
actividades económicas relativas al aprovechamiento de recursos natu-
rales como petróleo, gas, minerales u otros" ."' Asimismo, existen tra-
tados que impiden considerar como 'inversión extranjera' activi-
dades relacionadas con algunos sectores económicos."2 

81. Véase: Embajada del Ecuador, Nota No. 4·3-74f07, Washington, 4 de diciembre de 2007 (en linea1 
http://icsld,worldbank ,orglICSIDJICSIONiewNewsRclcast.'S,jsp, 

Kl, En ese sentido. el TLC Chilc...colombia, dice en su articulo 9.1.4: "[e)sle Capitulo no se aplica a las 
medidas quc adopte o mantcnga una Parte en cuanto a los inversionistas de la otra Parte y a las inver-
siones de dichos inversionistas, en instituciones financicras del territorio de la Portc", Asimismo, el 
artículo 9.14 del mismo instrumento dispone: "[nJada de lo dispuesto cn este Capitulo se interpreta-
ni como impedimento parn que una Parte aoopCe, mantenga o haga cumplir c\Ullquicr med ida. por lo 
demás compatible con este Capitulo. que considere apropiada paro garantizar que las actividades de 
inversión en su territorio se efectúen tomando en cuenta la legislacion medio ambiental en esa Parte". 
TLC Chile-Colombia. K de mayo de 2009 [fecha de entroda en vigencia1. arts . 9.1.4 & 9.14. 
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En este caso, aún si la inversión fuera tal desde el punto de 
vista de la definición relevante y cumpliera con la legislación del 
Estado receptor, las cuestiones relacionadas con ésta no serían 
susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje. 

A manera de conclusión de este apartado, es importante 
señalar que el efecto de la inarbitrabilidad relacionada con cues-
tiones de ilegalidad, y aún con las condiciones adicionales que 
acaban de señalarse, tendría como efecto la falta de jurisdicción 
del tribunal. Esta ausencia de jurisdicción operaría igualmente 
en caso de que la disputa fuese llevada ante una corte nacional, 
como bien lo permiten la mayoría de tratados relevantes. En 
efecto, las cortes no tendrían en este evento una jurisdicción 
general para conocer las cuestiones relativas al instrumento 
internacional, sino que sus facultades se verían restringidas por 
los mismos factores que limitan la jurisdicción del tribunal arbi-
tral, y que se encuentran en el tratado y en la definición misma 
de inversión. 

3.2.2 Anulación yejecutabilidad 

Ahora bien, el esfuerzo por encuadrar las objeciones relacio-
nadas con los alegatos de ilegalidad, fraude y corrupción como 
cuestiones de arbitrabilidad, tiene como aplicación práctica la 
posibilidad de que éstas sean utilizadas como causales de anula-
ción del laudo o para denegar su reconocimiento y ejecución 
(fuera del sistema del Convenio CIADI). 

Como se señaló anteriormente, los laudos que no son emiti-
dos por un tribunal que actúe bajo el Convenio CIADI, están 
sujetos a los recursos de anulación previstos por la legislación de 
la sede del arbitraje, dependiendo entonces su reconocimiento y 
ejecución de la Convención de Nueva York, siempre y cuando 
ésta haya sido ratificada por el Estado en cuyo territorio se ubica 
la sede arbitral. Tanto la Ley Modelo de la CNUDMI como la 
Convención de Nueva York enuncian la inarbitrabiJidad de la 
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disputa como causal denegación del reconocimiento y ejecución 
del laudo; por su parte, la Ley Modelo la contempla además 
como causal de anulación.K) 

En este sentido, arbitrar transacciones que no se encuentren 
cobijadas por la definición de 'inversión' aplicable o que no res-
peten los criterios jurisprudenciales desarrollados en tomo a este 
concepto o que no cumplan con los requisitos adicionales exigi-
dos por el tratado relevante, podría dar lugar a la interposición 
de un recurso de anulación contra el laudo o al rechazo de su 
reconocimiento y ejecución, en razón de la inarbitrabilidad del 
objeto de la controversia. 

En este sentido, resulta fundamental para los inversionistas 
considerar esta posibilidad al momento de evaluar el sistema 
procesal escogido para el desarrollo del arbitraje. Discusiones 
como las que tuvieron lugar en el marco del proceso de anula-
ción en los casos MHS c. Malasia y Patrick Mitcllell c. Congo, no se 
circunscribirían a las causales particulares del Convenio CIADI 
sino que podrían también trasladarse en los términos aquí 
expuestos a ámbitos externos al CIAD!. 

Quedaría aún por resolver el interrogante sobre la ley apli-
cable para determinar las cuestiones de arbitrabilidad. En efecto, 
tanto la CNY como la Ley Modelo indican que la arbitrabilidad 
debe juzgarse en relación con la ley de la sede del arbitraje (en 
casos de anulación) o del sitio donde se solicita el reconocimien-
to y ejecución. En el caso del arbitraje de inversión, sin embargo, 
las restricciones a la arbitrabilidad vienen dadas en el tratado de 
inversión y en los principios de derecho internacional, depen-
diendo de la definición de inversión y de los criterios jurispru-
denciales que se acojan. El rol de la ley de la sede del arbitraje 
queda así en entredicho. 

83. Véase: Convención de Nueva York. 1958, articulo V.2.a; CNUDMI. Ley Modelo de Arbitraje 
Comercial Internacional, 1985. articulas 36.I.b,i, & 34,2,bj . 
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Así las cosas, la aplicación del concepto de arbitrabilidad en 
el marco del arbitraje de inversión no está exenta de dificultades. 
Existirían al menos tres opciones frente al problema planteado. 
Primero, dejar sin aplicación las causales de anulación y de 
denegación de la ejecución del laudo de la Ley Modelo y de la 
CNY al no ceñirse estrictamente a las circunstancias para las que 
fueron previstas en el ámbito del arbitraje comercial. Segundo, 
aplicar dichas causales pero acogiendo una definición amplia de 
arbitrabilidad --<omo la que aquí se propone- y aceptando un 
cierto nivel de flexibilidad al interpretar la referencia a la ley de 
la sede del arbitraje, permitiendo que las cortes miren al texto 
del tratado y a los principios de derecho internacional donde se 
definen las restricciones mtione materiae./l-I Tercero, modificar 
dichos instrumentos para adaptarlos a los requerimientos del 
arbitraje de inversión, solución esta que, desde el punto de vista 
práctico, parece improbable. 

4. CONCLUSIÓN 

Aunque ausente hasta el momento del ámbito del arbitraje 
de inversión, el concepto de arbitrabilidad parece entonces 
resultar de utilidad en dos momentos en relación con este tipo 
de arbitrajes. El primero, en la evaluación del impacto que los 
argumentos sobre ilegalidad y corrupción pueden tener sobre el 
desarrollo del arbitraje cuando la parte que los invoca es el 
Estado en defensa de la demanda presentada por el inversionis-
ta. Cómo se anotó, cuando es el inversionista el que alega estas 
circunstancias como una violación del tratado, los tribunales han 

84. Ya en el oimbito de In CNY se ha adoPlndo unn recomendación paro gUiar In aplicación del articulo 11 
de la Convención, en consideración a los adelantos tecnológicos en materia de comunicaciones '1 a 
los avances legales y jurispnKIencialcs de ciertas jurisdicciones que resul1an incompatibles con una 
IRterpretDción estricta dcllexto dc la Convención. Vease, CNUDMI, "Recomendación rclDtiva ti la 
interpretación del parrafo 2) del Drtlculo 11 y del párrafo 1) del Drtlculo VII de la Convención de 
Nueva York. de ID dc junio dc 1958, adoplatb por la Comisión de las Naciones Unidas para el 
Dcrecho Mcrcantillntcmacionnl el 7 de julio de 2006 en su 39" periodo de sesioncs", Anex.o 11 AJ61 
JI7, AlCN.9/WG.IIIWP.139. De manero similar, podria b::u'3jarse la posibilidnd de adoptar una reco· 
mcndación paro pr«isar la particularitbd del arbitraje de inversión en relación con la delcnninnción 
de la ley aplicable en el contex.to de los arbltrojcs dc inversión. 
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entrado a tratar el tema sin cuestionar el alcance de su jurisdic-
ción. El segundo, al momento de dilucidar la aplicación de la 
Convención de Nueva York y la Ley Modelo CNUDMI, en el 
caso de los laudos proferidos por fuera del sistema CIADI, en 
relación con las causales de anulación y denegación del recono-
cimiento y ejecución del laudo. 

No es un secreto que el arbitraje de inversión se moldeó 
sobre el prototipo del arbitraje comercial internacional que, para 
el momento de la aparición del arbitraje de inversión, llevaba ya 
un largo camino recorrido y venía afianzándose poco a poco 
como la alternativa por excelencia para la resolución de contro-
versias en el ámbito del comercio internacional. 

Dada la diferencia generacional entre ambas instituciones, 
existe una fuerte tentación a trasponer de manera irreflexiva las 
instituciones jurídicas y los instrumentos que han impulsado el 
arbitraje comercial internacional en el campo del arbitraje de 
inversión. A pesar de la aparente similitud y de compartir un 
grupo de profesionales dedicados a la práctica en ambas áreas, 
resulta vital para el adecuado desarrollo del arbitraje de inver-
sión poner de presente sus especificidades y hacerlas valer al 
momento de recurrir a los instrumentos que hasta el momento 
han permitido la consolidación del arbitraje comercial interna-
cional. Este artículo espera contribuir con dicha reflexión. 
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