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RESUMEN

La presente investigacion tiene por finalidad
analizar el origen, desarrollo y actual aplicacion
de la doctrina de las manos limpias en el arbitraje
de inversion, asi como las repercusiones que esta
pueda tener en una controversia internacional de
inversion entre el Estado peruano y la empresa
Odebrecht Latinvest, vinculada con Odebrecht
Brasil.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the
origine, development and current aplication of the
Clean Hands doctrine in investment arbitration,
as well as repercussions this doctrine would
generate on an international dispute amongst
the Peruvian State and the company Odebrecht
Latinvest, vinculated to Odebrecht Brasil.
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I. INTRODUCCION

“No hay peor tirania que la que se ejerce a
la sombra de las leyes y bajo el calor de la
Justicia”.

Charles Louis de Secondat — Baron de
Montesquieu

Hace algunos afios se destapo el escandalo
de corrupcioén vinculado a Odebrecth, empresa
brasilera a la que se le imputd haber sobornado a
autoridades de diversos paises latinoamericanos,
con la finalidad de adjudicarse proyectos de
construccion. Como parte de las investigaciones
penales, en enero de 2018, uno de los principales
ejecutivos de Odebrecht reconocid6 haber
sobornado a diversas autoridades peruanas,
asegurandose la adjudicaciéon de proyectos de
infraestructura, como la via evitamiento de
Cusco, la construccion de la via Costa Verde
tramo Callao, los tramos I y II de la Linea 1
del Metro de Lima, entre otros. Este ejecutivo
también reconocid que habian disefiado un
mecanismo para variar los precios pactados
por los contratos de concesion celebrados en el
Pert; el que consistia en someter a arbitraje las
controversias por supuestos sobrecostos por la
ejecucion de estos proyectos, pero previendo que
los tribunales arbitrales nacionales emitirian un
pronunciamiento a su favor.

Actualmente, se encuentra vigente el
acuerdo de colaboracion eficaz celebrado
entre el Ministerio Publico del Peri —Equipo
Especial Lava Jato—, la Procuraduria Ad Hoc —
representante del Estado peruano para el cobro
de las reparaciones civiles—y Odebrecht, a fin de
que el primero de estos acceda a la informacion
necesaria vinculada con las coimas pagadas por
Odebrecht a las autoridades peruanas.

Pese a esta relacion de colaboracion, en
febrero de 2020, se dio a conocer que Odebrecht
Latinvest S.4.r.1. (OLI) —una empresa conformada

por capitales de Odebrecht— inici6 un arbitraje
contra el Estado peruano ante el Centro de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), imputando principalmente que no se
habrian respetado los estdndares internacionales
para proteger su inversion, la que se referia al
proyecto del Gasoducto Sur Peruano (GSP).

Ante la situacion descrita, la prensa peruana
entrevisto al procurador peruano ad hoc del caso
Lava Jato, el sefior Jorge Ramirez, quien asevero
que el arbitraje iniciado por OLI tenia pocas
probabilidades de éxito, debido a la aplicacion
de la doctrina de las manos limpias (Ramirez,
2020, en: https://gestion.pe/peru/politica/
jorge-ramirez-denuncia-de-odebrecht-ante-el-
ciadi-va-a-seguir-el-camino-del-fracaso-nndc-
noticia/?ref=signwall).

Se considera necesario comprender los
alcances de estas aseveraciones, para lo que se
debe tomar en cuenta la institucion inglesa del
equity, de donde se origina la doctrina en estudio,
asi como las figuras juridicas vinculadas del
sistema romano-germanico; los pronunciamientos
emitidos por tribunales arbitrales internacionales
en casos similares en materia de inversion; la
regulacion internacional actual y, finalmente,
plantear las conclusiones y recomendaciones
utiles para la doctrina.

Il. SISTEMA DE PROTECCION DE
INVERSIONES

1. Origenes del Sistema de Proteccion de las
Inversiones

El Sistema de Proteccion de las Inversiones
se origina después de culminada la Segunda
Guerra Mundial, mediante diversos medios
juridicos, entre los que se encuentra a los tratados
multilaterales o bilaterales entre Estados. Es
posible agrupar a los intereses de los Estados
en los correspondientes a paises desarrollados o
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exportadores de capital y, por otro lado, los paises
en vias de desarrollo o importadores de capital.
No cabe duda de la contraposicion de intereses,
dado que los paises exportadores de capital
buscaban herramientas juridicas que protegieran
sus inversiones; mientras que los importadores
de capital estaban interesados en recibir el capital
extranjero, sin perjudicar su soberania.

Asi, fueron celebrados tratados internacionales
de Amistad, Comercio y Navegacion que
originalmente fueron suscritos por los Estados
Unidos de América con pequenos Estados vy,
posteriormente, entre paises europeos. En estos
casos, laspartesregularonelderechoalapropiedad,
con el &nimo de proteger a los inversionistas en los
paises perceptores de la inversion, concediendo
beneficios como la indemnizacion justa, pronta y
eficaz ante un supuesto de expropiacion.

Adicionalmente, también era necesario un
mecanismo para resolver los conflictos que
pudiesen suscitarse, motivo por el que se les otorgd
la facultad para entablar demandas directamente
contra el Estado receptor de la inversion,
encontrandose legitimados mediante una cldusula
de arbitraje; la que también es conocida como
una oferta abierta para litigar contra el Estado en
cuestion ante foros o cortes internacionales.

2. Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (Convenio
CIADI)

Antes de la creacion del Convenio CIADI, ante
alguna controversia por la violacion a la inversion
de un extranjero en el Estado receptor, la tnica
medida que podia adoptar el inversionista —a fin
de excluirse de la competencia de los tribunales
nacionales del Estado receptor— era solicitar al
Estado de origen del inversionista que formule
una reclamaciéon internacionalmente contra el
Estado receptor, imputandole la comision de una

ilegalidad. Asi, no era posible que el inversionista
formulara una reclamacion directa contra el
Estado receptor.

Considerando la complejidad para que los
inversionistas formulen sus reclamaciones
ante los Estados receptores, el Banco Mundial
plante6 una iniciativa a fin de que los Estados
suscriban un tratado internacional que facilite al
inversionista formular sus reclamaciones contra
el Estado receptor de la inversion y que este
pueda demandar al inversionista, si no respetase
sus obligaciones en el marco de la inversion.

El 14 de octubre de 1966, la referida iniciativa
del Banco Mundial entra en vigor, a través del
Convenio CIADI, también conocido como el
Convenio de Washington, por el que se crea un
mecanismo compuesto por una corte internacional
de arbitraje que administra casos de arbitraje entre
inversionistas y Estados.

3. Tratados bilaterales y multilaterales de
inversion

Posterior a la Segunda Guerra Mundial,
periodo que también comprende a la Guerra
Fria, hubo una clara confrontacion entre los
paises “desarrollados” y los que se encontraban
en “vias de desarrollo”. Ello se debid a que estos
ultimos manifestaron un claro sentimiento de
nacionalismo, por lo que buscaron erradicar las
inversiones extranjeras, las que en muchos casos
habian sido realizadas por nacionales de los
Estados que originalmente los colonizaron.

Las conductas descritas generaron el inicio de
una discusion: ;jcudl es la proteccion que tienen
las inversiones extranjeras por parte del Derecho
internacional? Era claro que la confrontacion se
mantendria en ambos polos. Los inversionistas
buscaban la tutela de sus activos, al amparo de
la proteccion diplomatica. Mientras que los
otros Estados alegaban que correspondia la
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nacionalizacion de aquellas actividades que
consideraban como prioritarias y, por dicho
motivo, no podian estar en manos de extranjeros
(Gonzales de Cossio, p. 1388).

Es posible afirmar que estas circunstancias
fueron el origen del derecho internacional en
materia de inversion extranjera, llevando a los
Estados a conciliaciones y asentando un claro
esfuerzo por extender la proteccion diplomatica
a los activos del extranjero e identificar la
responsabilidad de los Estados por los dafios que
generaria de afectar a sus inversionistas foraneos.

Es asi como los esfuerzos de los actores
internacionales —entre ellos el Banco Mundial—-
generaron la creacion de un régimen juridico
de proteccion regulado mediante los tratados
bilaterales de inversion (TBI) suscritos entre
los Estados intervinientes. La finalidad de estos
tratados es el otorgamiento, al inversionista
extranjero, de estdndares minimos de proteccion
como los siguientes (Reinisch, pp. 171-205):

(1) El trato justo y equitativo al inversionista
a fin de evitar arbitrariedades respecto de
la inversion, lo que se complementa con la
prohibicion a la discriminacion debido a
nacionalidad;

(1) La prohibicion de confiscacion de la

inversion, lo que no implica la prohibicion de

expropiacion siempre que aquella obedezca

a un interés objetivo, verificable, no

discriminatorio y que sirva al interés publico,

seguida de una compensacion justa; y

(ii1) Eldeber de brindar a la inversion seguridades
plenas que no la frustren injustamente.

Habiendo establecido un marco internacional
de actuacion, el primer TBI fue el celebrado entre
la Republica Federal Alemania y Pakistan en 1959
(Henkin, Crawford y Schachter, p. 764), ademas,

a la fecha, se han suscrito miles de estos, con la
finalidad de promover la inversion extranjera y
ofrecer mayor seguridad juridica, reduciendo el
riesgo que corresponde a la incursion econdmica
en un mercado distinto al nacional.

Asimismo, para acceder a los beneficios
del Convenio CIADI, no solo es necesaria la
suscripcion de un TBI entre dos o mas Estados,
sino que, ademas, por el mismo documento
se haya determinado que las controversias
vinculadas a la inversion realizada al amparo
de su cuerpo normativo seran sometidas a la
referida jurisdiccion internacional, lo que debe
ser realizado de manera clara e indubitable. Claro
esta, dicha clausula arbitral surtira efectos respecto
de los Estados e inversionistas, siempre y cuando
los Estados involucrados en la controversia hayan
suscrito el Convenio CIADI.

III.LEL ORIGEN DE LOS TERMINOS
EQUITY Y MANOS LIMPIAS (CLEAN
HANDS)

El término equity o equidad no es un concepto
del derecho contemporaneo, sino que se remonta
a la Grecia antigua, como resultado de uno de
los tantos cuestionamientos formulados por
Aristoteles al sistema de justicia (sin fecha, en:
http://www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm).

El autor griego sefialo que la aplicacion de
las disposiciones legales —las mismas que son
universales— generan justicia; sin embargo,
existirdn supuestos que se encontraran fuera
de los alcances de la justicia legal. Asi, en este
segundo escenario, la equidad o lo equitativo
jugaran un rol importante, dado que, mediante
estas herramientas, se subsanara el error omisivo
ocasionado por el ordenamiento normativo.
Alcanzando la imparticion de un tipo distinto de
justicia, pero justicia al fin de cuentas.

El término del equity o equidad reapareceria
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siglos después, cuando era aplicado en el Reino
Unido de Gran Bretafa, pais en el que, si bien
impera el sistema del common law, el equity
se abrid6 paso en un régimen paralelo al del
law, contraviniendo el que la herramienta para
solucionar las controversias, en si, eran las
leyes. Como era de esperarse y en una clara
contraposicion, el equity buscaba que a las
disputas se aplique una solucion equitativa, por
lo que el elemento predominante era la discrecion
de quien resolviese. Esta situacion era contraria a
la estricta y clara aplicacion de la ley, pese a ello,
contaba con un respaldo constante en la historia
juridica anglosajona (Le Moullec, 2018, pp. 15 —
16).

Asi, cuando se hace referencia al equity, no
se debe entender desde la perspectiva romano-
germanica en la que se le identifica como
“justicia”, sino desde la anglosajona en la que es
identificada como un sistema jurisdiccional en si
mismo; el que tiene origen en la discrecionalidad
de los magistrados y los arbitros cuando emiten
un pronunciamiento para solucionar controversias
juridicas, apartdndose de lo ya dispuesto
normativamente (Falcon y Tela, p. 85).

Como parte del desarrollo del equity y al ser
parte de un sistema de justicia, fueron emitidas
una relacion de maximas o rules of equity, desde
un intento doctrinal no exhaustivo para identificar
una serie de reglas generales aplicables por los
Tribunales de la Cancilleria durante su maxima
etapa de extension, identificando la relevante para
esta investigacion (Falcon y Tella, pp. 98 a 99): El
que acude a la jurisdiccion de equity debe tener
las manos limpias.

Cabe resaltar que este concepto también
se encuentra recogido en instituciones latinas
propias del sistema romano-germanico: Ex furpi
causa non oritur actio y nullus commodum capere
potest de sua inuria propia.

En lo que respecta a la aplicacion del principio
bajo comentario, este operaba como una defensa
planteada por el demandado, a fin de que la Corte
del equity no permita que el demandante acceda
a su jurisdiccion, dado que cometi6 una conducta
impropia en contra de su contraparte, en algun
tipo de forma (Annenson, 2017, p. 1842). Asi,
de acreditarse la situacion bajo comentario, el
demandante no seria elegible para acceder a los
beneficios que otorgaba el sistema del equity
y, claro estd, debia remitirse a las Cortes del
Common Law.

Dado que no existe unanimidad en los criterios
aplicables para determinar su real contenido, se
puede concluir que dicho concepto juridico se
encuentra actualmente en construccion, tal como
se demuestra en los siguientes parrafos.

En primer lugar, se debe tener presente que,
durante el siglo XX, la doctrina identificd al
clean hands como parte del derecho internacional
(Fitzmaurice, 1957, p. 119), definiéndolo como:

“El que acude a la jurisdiccion del equity
debe tener las manos limpias. Asi, un Estado
culpable de una conducta ilegal puede ser
privado de la locus stand in judicio necesaria
para cuestionar las conductas ilegales
de otros Estados, especialmente si fueron
adoptadas o emprendidas como consecuencia
para contrarrestar su propia ilegalidad — en
corto porque fueron provocados por ella”.
(Traduccion libre)

El concepto de clean hands no solo tiene
un origen en el derecho anglosajon, como se
ha expuesto previamente, sino que también
cuenta con respaldo en el Derecho continental,
especificamente, en el romano-germénico, en el
que se encuentran las siguientes premisas: “‘ex
delito non oritur actio” —un acto ilegal no puede
servir de base a una accion judicial-, “ex turpi
causa non oritur” —una accién no puede surgir
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de una reclamacion deshonrosa—y “nemo auditur
propiam turpitudinem allegans” —no se puede
alegar el propio error.

Es importante reiterar que el principio bajo
comentario no contaria, para algunos tribunales,
con respaldo en tratados internacionales ni normas
nacionales, sino que provendria exclusivamente
de los principios generales del derecho. Ello se
veria expuesto en el laudo emitido por la Corte
Permanente de Arbitraje, el 17 de setiembre
de 2017, en el arbitraje seguido por Guyana c.
Suriname.

Si se retorna a la historia de las controversias
internacionales en materia de inversion, se
advierte que la primera vez en la que se hizo
referencia implicita a las maximas del equity en
una decision jurisprudencial es la emitida por la
Corte Permanente de Justicia, el 28 de junio de
1937, en el caso de Diversion of Water from the
Meuse, mas no en el pronunciamiento decisorio,
sino en uno de los pronunciamientos disidentes.
Sin embargo, ello es de utilidad para advertir que
en el derecho internacional no existia —ni existe—
claridad respecto a si procede la aplicacion de las
maximas del equity o si solo deben ser tomados
como referencia para evaluar la conducta de las
partes contractuales en materia de inversion.

En arbitraje de inversion, la nociéon tuvo
desarrollo en diferentes pronunciamientos, uno
de ellos es el emitido en el arbitraje seguido entre
Inceysa c. Salvador, CIADI, laudo emitido el 2 de
agosto de 2006:

“240. Este Tribunal vresuelve, ademadas,
que la inversion realizada por Inceysa
viola el principio Nemo Auditar Propiam
Turpitudinem Allegans y que se ha enunciado
en espanol como que nadie puede beneficiarse
de su propia torpeza o dolo. (...)”.
(Traduccion libre)

En este caso, el tribunal arbitral concluyo
que el inversionista habia contravenido diversos
principios legales provenientes del TBI aplicable,
por lo que no podia beneficiarse de su propia
torpeza o dolo para formular una reclamacion en la
via arbitral. Asi, se advierte que, subliminalmente,
el laudo reconoce la existencia del principio de
clean hands, pero bajo la invocacion de uno de
sus primos hermanos romano-germanico, en
términos coloquiales.

También se cuenta con el pronunciamiento
emitido en el arbitraje seguido por Plama c.
Bulgaria, CIADI, laudo emitido el 27 de agosto de
2008, en el que, si bien no se sustenta en un TBI,
es un pronunciamiento vinculado al Tratado sobre
la Carta de la Energia, en el que fue determinado
lo siguiente:

“143. Demandante, en el presente caso,
esta requiriendo al Tribunal que conceda a
su inversion en Bulgaria las protecciones
proveidas por el TCE. Sin embargo, el
Tribunal ha decidido que la inversion fue
obtenida por una conducta engariosa que
viola la legislacion bulgara. El Tribunal tiene
el punto de vista que conceder las protecciones
del TCE a la inversion del demandante
podria ser contrario con el principio nemo
auditur  propiam  turpitudinem  allegans
invocado antes. Eso seria también contrario
con la nocion basica de la politica publica
internacional — que un contrato obtenido
por un ilicito (falsa declaracion) no debe ser
ejecutado por un tribunal.

144. En consideracion con lo anterior y
a la luz de la defensa ex turpi causa, este
Tribunal no puede conferir su respaldo al
requerimiento del demandante y no puede, por
tanto, conceder las sustanciales protecciones
del TCE”.

(Traduccion libre)
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En el presente caso, si bien se sefiala que el
inversionista procedié conforme a una conducta
engafiosa, la desestimacion de la pretension se
sustenta en la aplicacion del principio nemo
auditur propiam iurtudinem allegans. Si bien no
se hace una expresa referencia al principio del
clean hands, nuevamente se encuentra que un
pronunciamiento se sustenta en otro de sus primos
hermanos del derecho romano-germanico.

La doctrina, asi como las autoridades
arbitrales, mantienen un claro debate respecto
a la aplicacion del clean hands, lo que se ve de
manifiesto en el caso de Yukos Universal Limited
c. Federacion Rusa, CPA, laudo emitido el 18 de
julio de 2014, por el que fue dispuesto:

“1362. Sin embargo, como los demandantes
serialaron, a pesar de lo que aparentemente ha
sido una extensiva revision de jurisprudencia,
el demandado ha sido incapaz de citar
una sola decision en mayoria donde una
corte internacional o tribunal arbitral haya
aplicado el principio del unclean hands en
una disputa entre Estados o Inversor-Estado
y concluya que, como principio del derecho
internacional, opere como un obstaculo para
la reclamacion.

1363. El Tribunal por consiguiente concluye
que “unclean hands” no existe como un
principio general del derecho internacional
que operaria como un obsticulo a la
reclamacion de wun inversor, como los
demandantes en este caso”.

(Traduccion libre)

Como se aprecia del laudo bajo comentario,
para el tribunal arbitral a cargo de resolver esta
controversia, la discusion sobre la existencia
del principio del clean hands no contaria con
respaldo jurisprudencial, siendo, probablemente,
uno de los pronunciamientos que ha desconocido
su existencia de una forma tan tajante. Ahora, se

considera relevante mencionar que la decision del
tribunal arbitral no implica, de manera alguna, un
consentimiento a la conducta ilegal por parte del
inversionista, dado que ello fue materia de analisis
en la resolucion de mérito de la controversia.

Hace unos afios fue emitido un laudo que se
puede considerar tan drastico como el del caso
Yukos Universal Limited c. Federacion Rusa, y
es el correspondiente al arbitraje sostenido entre
South American Silver Limited c. Bolivia, CPA,
emitido el 22 de noviembre de 2018, por el que
fue dispuesto que:

“452. La Demandada invoco las decisiones
de dos tribunales arbitrales de inversion
que han desestimado los reclamos de la
parte demandante, entre otras razones, por
considerar que dichos reclamos estaban
basados en una conducta contraria al orden
publico internacional. Mas alla de las
diferencias facticas entre el presente caso y
aquellos invocados por Bolivia, el Tribunal no
encuentra que las decisiones citadas soporten
la afirmacion general de que el principio de
clean hands hace parte del orden publico
internacional. La Demandada no invoco otros
materiales para soportar esta alegacion”.

Teniendo en consideracion el contenido de los
laudos citados, se concluye que hasta el momento
no existen pronunciamientos que le brinden
reconocimiento a nivel internacional al principio
de clean hands, para que sea empleado como
uno general y, por tanto, que su contravencion
otorgaria a la parte demandada la posibilidad de
cuestionar la competencia del tribunal arbitral o el
rechazo de la cuestion de fondo por dicho motivo.

Sin perjuicio de lo expuesto, existe un caso que
brinda mayores luces a la aplicacion del principio
de clean hands al arbitraje de inversion, siendo
el pronunciamiento correspondiente al arbitraje
iniciado por Niko Resources Ltd. c. Bangladesh,
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CIADI, laudo emitido el 19 de agosto de 2013,
por el cual fue dispuesto:

“481. Al considerar los argumentos de
admisibilidad del Estado demandado, bajo el
clean hands, el Tribunal Arbitral de UNCLOS
lidia con la doctrina “para extender ese
tipo de doctrina debe existir en el derecho
internacional”, refiriéndose a tres criterios
que han sido extraidos de esos casos de los
que se refiere la doctrina para sustentarse,
en particular el desarrollo en la opinion del
Juez Hudson: (i) el incumplimiento debe
concernir a una violacion continuada, (ii) el
remedio debe buscar “la proteccion contra la
continuidad de dicha violacion en el futuro”,
no darios por pasadas violaciones y (iii) ahi
debe haber una relacion de reciprocidad entre
las obligaciones consideradas.

482. En un sentido mas amplio, se ha
argumentado que la doctrina de las manos
limpias, sin expresa mencion a dicho término,
se ha encontrado su aplicacion en una serie
de otros casos donde las reclamaciones fueron
desestimadas por falta de competencia o por
inadmisibilidad porque ellas fueron obtenidas
fraudulentamente o no estaban de acuerdo
con la regulacion del Estado anfitrion”.
(Traduccion libre)

En ese sentido, lo que establece este tribunal
arbitral es que, para la aplicacion de la teoria de las
manos limpias, serd necesario que el inversionista
se encuentre en un estado de incumplimiento
permanente, que los hechos materia de discusion
estén vinculados con las medidas adoptadas
por el Estado anfitrion para revertir la situacion
de incumplimiento y, finalmente, debe existir
una clara vinculacidon entre las medidas con el
incumplimiento.

Tomando en cuenta lo dispuesto por diversos
pronunciamientos, se considera que el brindarle

un contenido a la doctrina del clean hands es
cuestion de tiempo y dependerd de que los
tribunales arbitrales estén dispuestos a efectuar
un mayor desarrollo doctrinario a los casos que
se encuentren bajo su jurisdiccion. También serd
necesario reconocer su existencia para que otros
cuerpos colegiados hagan lo propio, replicando
tal actuar en futuros pronunciamientos.

IV. EL ARBITRAJE DE INVERSION:
CONCEPTOS PREVIOS PARA LA
APLICACION DE LA DOCTRINA DE
LAS MANOS LIMPIAS

Con la finalidad de comprender el contexto en
el que es aplicada la doctrina de las manos limpias,
se considera pertinente realizar una introduccion
respecto de los principales conceptos que seran
analizados para evaluar la procedencia de su
aplicacion.

1. Sobre la regulacion para someter contro-
versias al CIADI

El articulo 25° del Convenio CIADI es el que
determina cuales son los requisitos que deben
existir para que el CIADI cuente con la jurisdiccion
necesaria para resolver wuna controversia
internacional en materia de inversiones. En ese
sentido, los identificados son: (i) ratione temporis,
(1) ratione personae, (iii) ratione materiae 'y (iv)
ratione voluntatis.

2. Requisitos para acceder a la jurisdiccion
del CIADI

El acceso a la jurisdiccion del CIADI requiere
que las partes del arbitraje cumplan con los
siguientes cuatro requisitos:

(i) Requisito ratione temporis

La cuestion de la Ratione Temporis esta
vinculada con la aplicabilidad de un tratado en
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el momento correspondiente que asi lo hayan
determinado las partes. En general, dichos
acuerdos parten de la premisa de la irretroactividad
del tratado, siendo imposible que sea aplicable a
situaciones juridicas que se hayan configurado
con anterioridad a su suscripcion, salvo que las
partes decidan apartarse de la regla general.

(ii) Requisito ratione voluntatis

El primer punto para considerar es que el
Estado receptor de la inversion, asi como el de
origen del inversionista, deben haber suscrito el
Convenio CIADI. Ademas, es necesario que exista
un acuerdo de partes a someterse a la jurisdiccion
del CIADI para solucionar sus conflictos mediante
un arbitraje.

Sin embargo, tal como sefala la doctrina
(Gonzales de Cossio, 2006, p. 1401), existe
un relajamiento, al requerir la existencia de un
acuerdo arbitral expreso, bastando que exista
una promesa por parte del Estado receptor de la
inversion, para que cualquier controversia que
pudiese surgir sea ventilada en la via arbitral ante
el CIADI.

(iii) Requisito rationae personae

El elemento subjetivo determina que una
de las partes debe ser un Estado contratante del
CIADI, mientras que la otra un nacional de otro
Estado contratante. La aplicacion del Convenio
CIADI implica, en pocas palabras, que las partes
intervinientes en el procedimiento arbitral no
deben contar con una misma nacionalidad.

Sin perjuicio de ello, existe una regla de
excepcion que se desprende del numeral 25 (2)(b)
del Convenio CIADI, por el cual se establece que
un inversionista nacional puede ser considerado
como extranjero, si asi lo hubiesen pactado
las partes, ya que se encuentra sujeto a control
foraneo. Este va de la mano con el concepto de

nacionalidad corporativa, la que generalmente
es determinada por el Estado donde se encuentra
registrada u opera la sede social.

(iv) Requisito rationae materiae

Conforme al consenso de la doctrina, este
elemento subsume la convergencia de 2 requisitos:
que la controversia sea legal o de naturaleza
juridica y que derive de una inversion conforme a
lo acordado en el TBI. A continuacion, se procede
a explicar cada uno de ellos:

a) La controversia o diferencia debe ser de
naturaleza juridica.

Este requisito implica, claro estd, que ante
el CIADI solo se ventilaran controversias
de naturaleza juridica, quedando totalmente
excluidas las diferencias de naturaleza politica,
econdmica, financiera, etc.

b) La controversia o diferencia se deriva
directamente de una inversion.

Conforme se desprende del Convenio CIADI,
no existe una definicion del concepto “inversion”,
ello se debe a que los Estados suscriptores de los
TBI pueden emplear términos diversos, variados,
amplios y abiertos para definirlo, sin dejar de
lado que las partes suscriptoras definirdn qué se
entiende por inversion, cabiendo la posibilidad de
que la “inversion” varie en funcion a cada uno de
los TBI.

En ese sentido, el analisis se debera realizar
en cada caso en concreto, en funcion a las
caracteristicas del TBI y la controversia juridica
en cuestion, tal como ha sido manifestado en
la jurisprudencia (Fedax N.V c. Republica
Bolivariana de Venezuela, Cekoslovenska
Obshodni Banka S.A. c. Republica Eslovada y
Mihaly International Corporation c. Republica
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Socialista Democréatica de Sri Lanka).

Ahora bien, se considera oportuno precisar
que bajo el requisito de ratione materiae no
solo es evaluado que la relacion contractual bajo
comentario esté vinculada a una inversion, sino
que la misma haya sido ejecutada conforme a
las disposiciones establecidas en el TBI. Ello,
dado que si una inversion es realizada en clara
contravencion del TBI —como ocurre cuando
median actos de corrupcion en la obtencion de
una buena pro, como paso previo a realizar una
inversion— no podria ser considerada como una
inversion proveniente del TBI y, por defecto,
tampoco contaria con las protecciones legales
concedidas por el TBI aplicable. Este punto sera
abordado a mayor profundidad en el siguiente
capitulo; sin embargo, se deja constancia de que
es la via por la que se canaliza la aplicacion de
la teoria del clean hands en disputas de derecho
internacional de inversion.

V. LA DOCTRINA DE LAS MANOS
LIMPIAS Y SU APLICACION EN EL
ARBITRAJE DE INVERSION

1. El planteamiento de la doctrina de las
manos limpias en el arbitraje de inversion
como mecanismo de cuestionamiento de la
competencia del tribunal arbitral

Los TBI nacen con el objetivo de generar
seguridad a los inversionistas, protegiéndolos
de cualquier accion contraria al TBI que pudiese
ejecutar el Estado receptor de las inversiones.
Es usual que, en este tipo de conflictos, el
Estado demandado cuestione la probidad del
inversionista, planteando como defensa que su
actuar se sustento en que su contraparte contravino
el ordenamiento juridico aplicable a la inversion.

El Estadodemandado cuestionalacompetencia
deltribunal arbitral CIADI, invocandolaaplicacion
de la doctrina de las manos limpias o clean hands,

denunciando que no estaria presente el requisito
rationae materia, por lo que el CIADI no cuenta
con jurisdiccion para resolver la controversia que
se pretende someter a su jurisdiccion. Ello, dado
que la inversion en cuestion no califica como tal
por haberse concretado contraviniendo el TBI.

El inversionista extranjero no podrd exigir
la tutela de las garantias otorgadas por el TBI
aplicable, como la resolucion de los conflictos en
la via arbitral, ya que la inversion ha sido ejecutada
contrariamente al TBI, lo que suele comprender
al respeto al ordenamiento juridico interno del
Estado receptor de la inversion. Asi, lo que se
busca es la sancién del inversionista mediante
los remedios legales y procesos domésticos
correspondientes al Estado anfitrion, tal como se
advierte de la disertacion del arbitro B. Cremades,
al expedir el laudo en el arbitraje seguido por
Fraport AF Frankfurt Airport Services Worldwide
c. Republica de Filipinas, CIADI, emitido el 10
de diciembre de 2014.

Es importante mencionar que el cumplimiento
del ordenamiento juridico local, para encontrarse
comprendido bajo el TBI, tal como lo sefalan
algunos autores (Cervantes Valarezo, 2018, p.
72), puede ser explicito —cuando surge del texto
del TBI- o implicito.

2. Las implicancias de que la inversion debio
ser ejecutada conforme a la normativa
interna del Estado anfitrion

Como premisa previa, se debe tomar en cuenta que
la doctrina de las manos limpias o clean hands,
en el arbitraje de inversion, se sustenta en que el
inversionista actué en contra del ordenamiento
juridico del Estado receptor, en ese escenario,
la primera pregunta que se debe formular es:
Jqué se entiende por la normativa interna del
Estado receptor y como se llega a ella? Asi, se
debe tener presente que los TBI no son acuerdos
cuya finalidad es regular todos los supuestos
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normativos para que la inversion se ejecute
conforme a la normativa del Estado receptor, por
lo que su técnica de redaccion suele comprender
una clausula de reenvio a la legislacion local los
Estados suscriptores, tal como se desprende del
caso Gustav F.W. Hamester, GmbH & Co KG c.
Republica de Ghana.

En el mismo sentido, se han pronunciado
otros tribunales arbitrales, al sefialar que, si
bien el TBI es un instrumento internacional,
ello no impide que pueda referirse o remitirse
al derecho local del Estado anfitriéon, generando
que su incumplimiento desemboque en efectos
de naturaleza internacional (Fraport AF Frankfurt
Airport Services Worldwide c. Republica de
Filipinas, CIADI, emitido el 10 de diciembre
de 2014). Sin dejar de lado que requerir que las
inversiones cumplan con la regulacion del Estado
receptor es comun en los TBI modernos (Tokio
Tokelés c. Ucrania, CIADI, emitido el 26 de julio
de 2007).

Si bien no existe discusion respecto a los
mecanismos para identificar la normativa que
debera ser cumplida por el inversionista, no ocurre
lo mismo cuando se refiere a la gradualidad o
gravedad del incumplimiento. En esta disyuntiva,
es posible encontrar dos escenarios. Primero, que
la infraccion debe comprender a los “principios
fundamentales del Estado receptor”, es decir, que
revista de determinada gravedad (Desert Line
Projects LLC c. Republica de Yemen, CIADI,
emitido el 6 de febrero de 2008). Asi, se encuentran
pronunciamientos (Quiborax S.A. y Non-Metallic
Mineral S.A. v. Bolivia, CIADI Caso No.
ARB/06/2, emitida el 27 de setiembre de 2012)
en los que se precis6 que las contravenciones
normativas solo comprenderdn alguno o todos
los siguientes supuestos: violaciones no triviales
del ordenamiento legal del Estado anfitrion;
violaciones del régimen de inversion extranjera
del Estado anfitrion, y, fraude, por ejemplo, para
asegurar la inversion o sus ganancias”.

En contraste, se identifica una postura
por la cual se tutela al Estado receptor ante la
afectacion a su normativa interna, sin diferenciar
o identificar nivel de gradualidad alguno sobre
dicha contravencion (Caso Salini Costruttori SpA
e Italstrade SpA c. Reino de Marruecos, CIADI,
decision de jurisdiccion, emitida el 23 de julio
de 2001). Por ello, es posible concluir que se
podra aplicar la doctrina de las manos limpias, a
criterio del tribunal arbitral, ante cualquier tipo
de incumplimiento a cargo del inversionista,
respecto de las normas del ordenamiento juridico
del Estado foraneo.

2. Ladenegacion de jurisdiccion en aplicacion
de la doctrina de las manos limpias, asi
como sus repercusiones en la emision de un
laudo que resuelve la controversia

Laaplicaciondeladoctrinadelasmanoslimpias
o clean hands implica, entre otros casos, que la
inversion sea realizada en contra de la legislacion
del Estado receptor, dicha contravencion conlleva
a que el tribunal arbitral carezca de jurisdiccion
para conocer la controversia, ya que la proteccion
del TBI comprende de manera exclusiva a las
inversiones ejecutadas legalmente, sanciéon que
también sera aplicable cuando se encuentra ante
un inversor corrupto.

En dicho sentido, se han pronunciado diversos
tribunales arbitrales (por ejemplo, en Sabas
Fakes c. Turquia, CIADI, emitido el 10 de julio
de 2010) o como en un caso especifico (Inceysa
Vallisoletana S.L. C. Republica de El Salvador,
CIADI, emitido el 2 de agosto de 2006).

Ahora bien, como ha sido expuesto en el caso
World Duty Free Company c. Kenia, CIADI,
emitido el 4 de octubre de 2006, existen estandares
menores para que se rechace la competencia del
CIADI, principalmente, cuando se encuentra ante
conductas que no solo violan la normativa interna
del Estado anfitriéon o se contraviene al propio
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TBI, sino también cuando existen convenciones
internacionales relacionadas a la corrupcion y que
son de obligatorio cumplimiento a los Estados
involucrados.

Se cuenta con otro pronunciamiento arbitral
(Fraport AF Frankfurt Airport Services Worldwide
c. Republica de Filipinas, CIADI, emitido el 10
de diciembre de 2014) en el que se analiz6 la
normativa interna y se calificd que la inversion
no cumplia con los requisitos legales para ser
considerado como tal.

Asimismo, existen casos en los que
implicitamente se ha reconocido la existencia de
la doctrina de manos limpias o clean hands, por
ejemplo, cuando se desestima su aplicacion porque
el Estado no prueba las alegaciones de corrupcion.
No cabe duda de que la argumentacion juridica de
la objecion era valida, solo que no fue acreditada
adecuadamente por la parte que la invocaba. Ello
se desprende del caso Glencore International y
Prodeco S.A. c. Republica de Colombia, CIADI,
emitido el 27 de agosto de 2019.

De esta manera, se advierte que, para
diversos tribunales arbitrales, la doctrina de las
manos limpias o clean hands —al igual que las
instituciones que se han conocido e identificado
como sus primos hermanos— se sustenta en que,
al aplicar el TBI, se determina que la inversion
no puede ser calificada como tal, dado que fue
obtenida o desarrollada en contravencion al
TBI, las normas que se refieren al orden publico
internacional, asi como a la normativa interna del
Estado receptor.

Cabe precisar que el no contar con una
invocacién undnime de una institucidon juridica
para rechazar la competencia del CIADI genera
que no exista predictibilidad ni uniformidad en
términos jurisprudenciales, siendo altamente
complejo para quien deduce esta defensa procesal,
identificar el nivel de éxito de sus alegaciones, lo

que ha sido respaldado por la doctrina (Cervantes
Valarezo, 2017, pp. 92 — 93).

Sin embargo, tomando en cuenta la estructura
organizativa del CIADI y que los tribunales
arbitrales son independientes entre si, se
encuentran pronunciamientos por los cuales se
rechaza la aplicacion de la doctrina de las manos
limpias o clean hands y, ademads, no se reconoce
su naturaleza como un principio del derecho
publico internacional. Ello ocurrié en el caso
Yukos Universal Limited c. Federacion Rusa,
cuando el tribunal arbitral rechaz6 las alegaciones
del demandado.

Hasta este punto, el lector podra advertir
que, en ninguno de los pronunciamientos, se
ha empleado de forma expresa el concepto de
clean hands, cuando los tribunales arbitrales
han rechazado su competencia para resolver
una controversia en materia de inversion; lo que
implica para un sector de la doctrina una falta
de claridad sobre los alcances y la aplicacion de
dicha teoria en la jurisprudencia internacional en
materia de inversion.

Bajo este concepto, se considera que, si bien
no se ha empleado de manera textual el concepto
de clean hands, si existe un claro uso de su razon
de ser y de los principios del derecho romano-
germanico que guardan una estrecha vinculacion
con el concepto anglosajon bajo andlisis; por lo
que se espera que es cuestion de tiempo para que
futuros tribunales arbitrales no solo reconozcan
su existencia como una costumbre en la practica
arbitral, sino que, ademas, establezcan parametros
que sean de utilidad para definir una clara manera
de aplicarlos a las controversias venideras.

En ese sentido, se puede concluir que si un TBI
exige que la inversion sea ejecutada conforme al
ordenamiento juridico interno del Estado receptor
—o0 de otras disposiciones— para ser considerada
como tal, dicho requisito constituira un elemento
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de jurisdiccion y, al comprobarse la ilegalidad de
lainversion, se considera que correspondera que el
tribunal arbitral declare que carece de competencia
y deniegue la jurisdiccion al inversionista. Claro
esta, como se ha adelantado, no se encuentra una
posicion unanime en la jurisprudencia, por lo que
el resultado esperable no puede concretarse con
total certeza.

En la doctrina y jurisprudencia, se esboza una
postura complementaria y minoritaria, la misma
que se sustenta en que, cuando en el TBI no se
ha establecido como obligacion explicita que
el inversionista debe cumplir con la normativa
interna del Estado receptor de la inversion,
por lo que los tribunales arbitrales se declaran
competentes y en el laudo final analizan la
legalidad de la inversion. Tal como ocurrié en
el caso Gustav F.W. Hamester GmbH & Co KG
¢ Republica de Ghana, CIADI, emitido el 18 de
junio de 2010.

Por otro lado, en la jurisprudencia se ha
encontrado una posicion en la que se postula que
el declarar la carencia de competencia por parte
del tribunal arbitral —en aplicacion de la doctrina
del clean hands— generaria un incentivo perverso
para la lucha contra la corrupcion en alguno de
los polos intervinientes; dado que negar el acceso
al inversionista a un tribunal arbitral podria ser
beneficioso para el Estado que también participo
del acto de corrupcion.

Considerando esta conclusion, se ha advertido
que algunos tribunales arbitrales han adoptado
una posicion interesante ante la invocacion de
la doctrina de las manos limpias basada en el
Orden Publico Internacional —la lucha contra
la corrupcidon— y es no denegar su competencia
respecto del reclamo, pero si evaluaran dicha
objecion en el célculo de los dafios que se hayan
reclamado y probado o en la asignacion de los
costos del proceso.

Ello tiene por finalidad que el Estado receptor
no evite la asunciéon de su responsabilidad y, al
igual que el privado, se le sancione por los actos
cometidos. El ejemplo mas claro con el que se
cuenta es el caso Metal-Tech, Yukos y Spentex:

“[Cuando] tanto el estado como el
inversionista tenian las manos impuras, los
tribunales del CIADI pueden ordenar una
distribucién compartida de los costos, como
en el caso Metal-Tech. También pueden
considerar disminuir la cantidad de danos
otorgados a los inversores, como en el caso de
Yukos, o pueden encontrar orientacion en el
caso de Spentex, para ordenar a los estados
demandados que paguen los costos del
arbitraje a una organizacion anticorrupcion
especifica, en lugar asignarlos a los
inversionistas”.

(El subrayado es nuestro)

Se ha advertido que el analisis de las medidas
adoptadas por los Estados receptores, a fin de
erradicar la corrupcion, han sido tomados en
cuenta al momento de emitir los laudos, dado
que ello permite verificar si la declaracion de
incompetencia genera un beneficio para el Estado
demandado. Esto se advierte en el caso World
Duty Free Co. v. Republica de Kenia.

Asi, este ultimo laudo ha llamado la atencion
de la doctrina, motivo por el cual se ha planteado
como alternativa que se admita la defensa de
las manos limpias o clean hands, deducida por
el Estado demandado, solo si este demuestra su
compromiso con la lucha contra la corrupcion,
adoptando las medidas a su alcance para iniciar
el procesamiento e imposicion de sanciones a los
funcionarios corruptos (Habazinm 2016, p. 807).
Caso contrario, el tribunal arbitral reconoceria su
competencia y procederia con el tramite regular
del arbitraje, asi como con la emisién de un
pronunciamiento.
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3. Las defensas que podra emplear el inver-
sionista ante la invocacion de la doctrina
de las manos limpias

Si bien el punto de inicio de la presente
investigacion estuvo vinculado a la doctrina
de las manos limpias y la corrupcion, se
considera pertinente mencionar que, segun las
defensas planteadas en los laudos analizados, el
inversionista que funja como demandante para
buscar la competencia del CIADI suele invocar
alguna de las siguientes defensas:

(1) El tribunal arbitral no se encuentra ante una
infraccion del ordenamiento juridico que
pueda ser considerada como grave;

(i1)) Dicho actuar ha sido permitido —expresa o
tacitamente— por el Estado foraneo; vy,

(ii1) Que el inversionista no tuvo la oportunidad
de conocer, en determinado grado de
responsabilidad, que habia cometido una
infraccion al ejecutar su negocio.

Como se ha sefalado previamente, si
bien puede ocurrir que los Estados receptores
de la inversidn conocieron y permitieron la
contravencion a su normativa, por parte de los
inversionistas, el que no hayan adoptado medidas
al respecto por ningtin motivo puede implicar una
validacion de tal proceder; dado que, usualmente,
se encuentra ante una clara contravencion a
normativa de obligatorio cumplimiento, los
que, por su propia naturaleza, devienen en
insubsanables o inconvalidables.

Finalmente, lo que respecta a la gravedad del
incumplimiento es un elemento cuyos alcances
son determinados por el tribunal arbitral ante
la exposicién de los hechos que formulen las
partes mediante sus defensas, asi como de los
hechos realmente acaecidos en contraposicion
al ordenamiento juridico aplicable al caso en
concreto.

4. Estandar probatorio sobre la corrupcion
y en pedido de aplicacion de la doctrina
de las manos limpias en el arbitraje de
inversion

Conforme a la experiencia jurisprudencial,
se advierte que no existe consenso respecto
del estdndar probatorio de la ocurrencia de la
corrupcion en el arbitraje internacional, asi como
la aplicacion de la doctrina de las manos limpias
o clean hands, por lo que se aprecia la existencia
de tres umbrales:

(i) Tribunales que exigen un estandar de prueba
alto, més allad de la duda razonable, lo que
podria respaldarse con un pronunciamiento
judicial en el &mbito penal;

(i1) Tribunales que exigen un estandar de

prueba medio, pudiendo asimilar dicho

requerimiento con investigaciones fiscales o

dictdmenes acusatorios; y,

(ii1) Tribunales cuyo estandar de prueba es bajo,
pudiendo concluir que la existencia de la
corrupcion sobre evidencia circunstancial
e inferencia, fundamentandose en la sana
critica (valoracion directa por parte de los
miembros del tribunal arbitral, respecto de
los medios de prueba proporcionados por los
interesados).

El primer punto por resaltar es que cualquiera
de los tres umbrales va a requerir de una actuacion
probatoria exhaustiva, lo que no deberia ocurrir
para la etapa inicial de un arbitraje. Es mas, se
considera que el ultimo de los umbrales es el que
requerird de una inmersion superior por parte del
tribunal arbitral, pues sus integrantes deberan
identificar cudles son los indicios que los llevaron
a concluir que existe un acto o actos de corrupcion.

El tercer y ultimo estandar probatorio es el
que ha resultado preocupante para los inversores,
dado que existen laudos en los cuales los
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tribunales arbitrales han declarado su falta de
jurisdiccidn con base en indicios obtenidos de los
medios de prueba proporcionados por las partes
del arbitraje. Asi, se encuentra que en la doctrina
(Cervantes, 2017, p.79):

“En relacion al tercer estandar probatorio
de corrupcion, en el laudo Metal-Tech v.
Republica de Uzbekistan (CIADI, 2013, p. 79),
el tribunal proclamé su falta de jurisdiccion
para conocer la demanda y contrademanda
presentadas por las partes. Uzbekistin
alego que la empresa israelita cometio actos
corruptos pero el tribunal afirmé que “no
va a recurrir a presunciones o alteraciones
en la carga de la prueba”, sino que, para
determinar con una certeza razonable si
existio corrupcion, se va a encargar de
“buscar por si mismo pruebas adicionales
de la naturaleza y proposito” de los pagos
relacionados con actos de corrupcion (CIADI,
2013, p. 79). Asi, el tribunal establecio una
serie de red flags o banderines de alerta que
le permitieron concluir que existian indicios
suficientes de corrupcion como para no
admitir la controversia en arbitraje. (...)
(CIADI, 2013, p. 24)”.

Ello puede resultar del todo peligroso e
inclusive cuestionable, dado que los tribunales
arbitrales, en principio, carecen de competencia
para calificar determinadas actuaciones como
delictivas. Se considera que no se encuentra en
dicho supuesto cuando existe un pronunciamiento
judicial definitivo de por medio o la opinién de
quien ejerce la accién penal en determinado
Estado, dado que, en ese caso, el tribunal arbitral
solo procedera a analizar las conclusiones
y calificaciones delictivas realizadas por las
autoridades competentes.

VI. CONTROVERSIA ENTRE OLI Y LA
REPUBLICA DEL PERU ANTE EL
CIADI

del Sur

1. Antecedentes Gasoducto del

Peruano (GSP)

El contrato de concesion del GSP se firmé
en 2014, con la participacion del Ministerio de
Energia y Minas y el consorcio liderado por OLI,
con la participacion de las empresas Enagas y
Grana & Montero. El periodo de dicho contrato
seria de 34 afios y el monto de inversion estimado
era de 7 mil 329 millones de dodlares. Cabe
recalcar que la inversion se encontraba a cargo de
los concesionarios, mas no del Peru.

Tiempo después estalldo el escandalo Lava
Jato en el Perti, generando asi que la matriz de
OLI, Odebrecht, se vea inmersa en uno de los
escandalos de corrupcion maés grandes del pais.
En enero de 2017, el gobierno de Pedro Pablo
Kuczynki decidié dar por terminado el contrato
de concesion. Ello debido a que, en términos
del Ministerio de Energia y Minas, el consorcio
no habia demostrado tener financiamiento para
concluir con la concesion, incumpliendo con el
cierre financiero pactado.

Actualmente, la pretension de OLI es que
se reanude el proyecto de GSP, a través de una
nueva licitacion, a fin de que pueda negociar con
el o los ganadores la venta de su capital invertido,
siendo posible que recupere parte de su inversion.
Siendo ello parte de la reclamacion formulada
ante el CIADI, asi como el pago de los costos en
los que se encuentra inmersa por la manutencion
del proyecto que atn no es licitado por el Estado
peruano.

En lo que respecta al ambito penal, es
conocido que los actos de corrupcion admitidos
por Odebrecht, en su convenio de colaboracion
con la justicia peruana, no comprende al GSP
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ni a OLIL. Sin embargo, también es de publico
conocimiento que la adquisicion del proyecto GSP
se concretd mediante un régimen de espionaje
industrial y sobornos, por los cuales Odebrecht
—en esta oportunidad, OLI- habria pagado a
abogados y competidores para asegurarse la
adjudicacion. En estricto, Odebrecht se asegurd
de que su competencia sea descalificada,
mediante la supuesta emision de informes de
diversos abogados que habrian cuestionado las
capacidades del postor contrario a OLI.

Cumpliendo con un recuento de los hechos
que han generado la controversia internacional
entre OLI y el Peru, se procede a analizar si la
doctrina de las manos limpias podria ser aplicada
en este caso, asi como se identifican las vicisitudes
que asumird para parte en el arbitraje.

2. Sobre la aplicacion de la doctrina de manos
limpias a la disputa entre la Republica del
Peru y OLI

(i) Sobre la asuncion de responsabilidad penal
por parte de Odebrecht

El primer punto que se debe tomar en cuenta
es que Odebrecht —matriz de OLI- ha reconocido
la comision de actos de corrupcion en actos
distintos a la adjudicacion del GSP, con lo cual no
parece cuestionable que dicha declaracion pueda
ser extendida a la controversia bajo andlisis. Ello
debido a la vinculacion irrefutable que existe entre
Odebrecht y OLI, por lo que el tribunal arbitral las
considerard como empresas vinculadas, sin lugar
a duda, con la comision de actos de corrupcion en
la configuracién y ejecucion de sus inversiones.

Este es el primer elemento con el que cuenta
el Peru para que el tribunal arbitral competente,
en este caso, determine su incompetencia para
la resolucion del arbitraje iniciado por OLIL.
Ahora bien, como se ha visto en otros casos
expuestos previamente, una salida que puede ser

adoptada por el tribunal arbitral es que se declare
competente para resolver la controversia y tome
en cuenta los actos de corrupcion cometidos por
OLI-ODEBRECTH parareducir laindemnizacion
que podria ser impuesta al Peru.

(ii) Tratado bilateral de inversion suscrito
entre la Republica del Peru y la Union
Econémica Belgo—Luxemburguesa

En el numeral 2 del articulo 1° del TBI, se
senald, textualmente, que inversion significard
toda clase de activo y cualquier contribucion
directa o indirecta, en especie o en servicio,
invertidos o reinvertidos en cualquier sector de
la actividad econdémica. Adicionalmente, precisa
que, entre los supuestos especificos, se encuentra
a las concesiones otorgadas por derecho publico
o bajo contrato, inclusive concesiones para
explorar, desarrollar, extraer o explotar los
recursos naturales.

Adicionalmente, del texto del articulo 2°
del TBI, se advierte que se establece como
obligacion de los inversionistas de ambos
Estados, que la inversion debe llevarse a cabo
conforme a la regulacién interna, por lo que los
actos de corrupcion cometidos generarian que el
inversionista y la inversion en si se encuentren en
una situacion contraria al ordenamiento juridico
del Estado receptor.

La consecuencia de ello es, como se ha
advertido de la jurisprudencia revisada, que el
tribunal arbitral determine que la inversion no
se encuentra dentro de los margenes del TBI vy,
consecuentemente, no podria otorgarsele las
herramientas necesarias para recurrir al CIADI
para la solucién de una controversia. Asimismo,
como ha sido expuesto previamente, el tribunal
arbitral se podria declarar competente y tomar en
cuenta el acto de corrupcidon como una herramienta
para reducir la indemnizacion.
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(iii) Estandar probatorio sobre la comision de
actos de corrupcion

En contraste a lo sefialado por el Procurador
Publico del Pert, se ha advertido que, en la
actualidad, no existe una declaracion de parte o de
algun organo jurisdiccional o fiscal por el cual se
determine que OLI cometid actos de corrupcion
para adscribirse la titularidad del GSP, por lo que
el Perti deberd activar una etapa probatoria inicial
para que la doctrina de manos limpias sea acogida
por el tribunal arbitral CIADI.

Asi, la siguiente valla que deberd saltar la
Republica del Peru es si cuenta con medios
de prueba suficientes o los indicios para que el
tribunal arbitral CIADI advierta la comision de
ilicitos vinculados a la corrupcion, sin dejar de
lado que queda a discrecion del tribunal arbitral
declarar fundada la aplicacion de la doctrina de
las manos limpias.

(iv) La comision de una conducta fraudulenta
para asegurar la inversion

Como se advirti6 de los antecedentes
fiscales, en la concesion del proyecto GSP, se
investigan los delitos de colusion y negociacion
incompatible, con la intervencion de mas de 25
personas, entre ellos, se encuentra a la ex primera
dama de la Republica, a integrantes del Consejo
de Ministros, autoridades administrativas,
integrantes de Odebrecht y abogados peruanos
que habrian emitido informes para descalificar a
la competencia de OLI en la adjudicacion.

No cabe duda de que la comisién de estos
delitos es considerada como conducta fraudulenta,
que contravienen el ordenamiento legal peruano,
debiendo ser respetado por presumir que es parte
de las disposiciones normativas que regulan la
inversion, por las que se pretende combatir a la
corrupcion generada en la adjudicacion de obras
publicas.

(v) Actuaciones adoptadas por la Republica
del Peru para combatir la corrupcion
vinculada al conglomerado economico
Odebrecht

Actualmente, la Republica del Pert es uno
de los principales paises sudamericanos que no
solo se ha encargado de encarar la lucha contra la
corrupcion, directamente contra los participes del
escandalo Lava Jato y la empresa Odebrecht, sino
que, ademads, ha arremetido contra las autoridades
publicas y politicas que estuvieron vinculadas
con la empresa brasilera y que, hasta cierto punto,
intentaron encubrirla a fin de que no se devele la
realidad de los hechos.

Prueba de esta lucha constante es que los
tres Ultimos expresidentes -Ollanta Humala,
Alejandro Toles y Pedro Pablo Kuczynski— han
estado presos, con pedido de extradicion y con
arresto domiciliario, respectivamente. Todos ellos
por encontrarse vinculados con las actuaciones
fraudulentas de Odebrecht.

Esta informacion serd de utilidad para el
tribunal arbitral, a fin de validar que la Republica
del Perti esté batallando en contra de la corrupcion
y que la aplicacion de la doctrina de las manos
limpias no sea empleada como un incentivo
perverso para que no asuma responsabilidad
por los actos cometidos por sus principales
funcionarios.

VII. CONCLUSIONES

El primer punto por tomar en cuenta es que,
si bien la doctrina del clean hands no ha sido
aplicada directa y expresamente como tal en los
laudos internacionales analizados, no se debe
perder de vista que la logica existente detras de
ella —el venir al sistema de justicia con las manos
limpias— si ha sido invocada a través de diversas
instituciones que son propias al derecho romano-
germanico, lo que puede ser calificado como un
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simil pese a la diferencia de su sistema juridico
de origen.

Por otro lado, la situacion descrita también
permite advertir que existe un claro problema
respecto a los alcances de la doctrina del clean
hands, dado que no existe un concepto univoco
respecto a qué se debe entender por ella, por
lo que hasta que no se desarrolle su contenido
de manera unanime, se dependera de que cada
tribunal arbitral determine.

Ante la situacion de indeterminabilidad, el
Estado receptor de la inversion debera analizar
si le resulta conveniente invocar la aplicacion
del clean hands como un principio general del
derecho —siendo consciente de la contingencia de
su aplicacion — o si resulta pertinente cuestionar
la competencia del tribunal arbitral invocando
la ilegalidad de la inversion (cuestionando el
elemento ratione materiae), concluyendo de esta
manera que la inversion no se encuentra tutelada
bajo el TBI en cuestién, por lo que tampoco
serian exigibles los mecanismos de resolucion de
conflictos en ¢l regulados.

En caso de que se admita la aplicacion de
la doctrina del clean hands, es posible que el
tribunal arbitral CIADI declare su incompetencia
para resolver la controversia o, simplemente,
que decida reclamar su competencia y evalue las
consecuencias juridicas de contravenir al TBI al
momento de emitir un pronunciamiento por el
que resuelva el fondo.

Aterrizando lo estudiado a un caso en
concreto, se considera que la Republica del Pert
si se encuentra en una situacion cémoda, dado
que:

(1) Pese a que no se cuenta con una declaracion
realizada por OLI a fin de auto incriminarse
por la comision de un delito ni con un
pronunciamiento emitido por el Poder

Judicial o el Ministerio Publico de su pais,
ello no resta valor a que Odebrecht, la
matriz de OLI, si lo ha hecho a través de sus
principales directivos.
(i1) El TBI suscrito entre el Pertt y la Union
Econémico Belga—Luxemburguesa establece
con claridad que las inversiones realizadas
mutuamente por sus nacionales deben
cumplir con la legislacion interna del Estado
receptor, por lo que el incumplimiento
de esta determinaria que no se encuentre
bajo los alcances del TBI. En tal sentido,
tampoco podria ejecutar los mecanismos de
resolucion de conflictos en €l establecidos. Es
importante precisar que el incumplimiento
de la legislacion interna al que se hace
referencia, como ha sido expuesto mediante
la jurisprudencia analizada previamente,
no es cualquiera, sino uno que sea lo
suficientemente grave para impactar en la
legalidad de la inversion.

(i11)) Nocabedudadequelaocurrenciadelosdelitos
de colusion y negociacion incompatible van
de la mano con el incumplimiento de la
normativa local del Perq, asi como del orden
publico internacional, por lo que es un punto
solido para la defensa de la ahora demandada.
Lo que guarda armonia con la intensa lucha
que ha liderado el Gobierno peruano en
contra de la corrupcion, en busqueda de la
verdad e independientemente del grado del
funcionario publico vinculado con estos
hechos.

Sin perjuicio de la posible solidez de los
argumentos con los que contaria el Estado peruano,
no se puede perder de vista que la procedencia
de su argumento de clean hands o manos limpias
dependera de la forma en la que es plantada dicha
defensa, si como un cuestionamiento al elemento
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de ratione materiae o la aplicacion de un principio
general del derecho.

Como encantado de la historia y el derecho,
considero pertinente culminar esta investigacion
con la misma frase del Baron de Montesquieu con
la cual empecé: “No hay peor tirania que la que
se ejerce a la sombra de las leyes y bajo el calor
de la justicia”. Asi, si bien un inversionista puede
contar con un TBI que le permita acceder a un
fuero jurisdiccional internacional, como lo es el
CIADI, en aplicacién de la equidad y la teoria de
las manos limpias, no se debe permitir que dicha
regulacion lo proteja cuando ha cometido actos
de corrupcion claramente sancionables, evitando
que sea juzgado por un tribunal competente y
dejando de lado las sanciones que corresponden
por la comision de determinadas irregularidades.
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