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Jurisprudența arbitrală investițională recentă arată că, în cazul în care investițiile 
au fost achiziționate de investitorul străin cu încălcarea legilor statului-gazdă, tribunalul 
arbitral fie nu are competență să examineze revendicările investitorului, fie le consideră 
ca fiind inadmisibile. Momentul comportamentului ilicit joacă un rol determinant, de-
oarece momentul achiziționării investițiilor are impact asupra competenței tribunalului 
arbitral sau asupra admisibilității revendicărilor. În cazul în care comportamentul ilicit 
este constatat în faza de achiziție ex-post a investițiilor, atunci tribunalul arbitral evaluea-
ză această chestiune în faza de fond a disputei [1]. În timp ce unele Tratate Internaționale 
de Investiții nu conțin prevederi cu referire la legalitatea investițiilor, altele cer în mod 
expres ca investițiile străine să fie făcute în conformitate cu legile statului-gazdă. Dintre 
aceste tratate, unele încorporează cerința de legalitate în definiția investiției, altele in-
clud această cerință în dispozițiile de fond privind protecția investitorilor [2]. Exemplul 
clasic de ilegalitate include corupția și mita la etapa realizării investițiilor străine [3]. Cu 
toate acestea, nu orice investiție realizată cu încălcarea normelor interne se află în afara 
domeniului de protecție a tratatelor investiționale. Pentru a clarifica această chestiune, 
natura și gravitatea încălcării ar trebui evaluate [4]. Această abordare a fost confirmată 
de o serie de tribunale arbitrale care au încercat să limiteze natura încălcărilor la cele ce 
constituie o „încălcare a principiilor fundamentale ale dreptului statului gazdă”, negând 
acuzațiile de ilegalitate bazate pe „încălcări tehnice” sau „erori minore” a legislației 
statului-gazdă. Există trei temeiuri juridice principale pe care se poate întemeia apărarea 
legalității: (i) o cerință expresă de legalitate cuprinsă în tratatul de investiții aplicabil; (ii) 
o cerință implicită de legalitate în virtutea sferei și scopului tratatului; iar în anumite ca-
zuri (iii) doctrina „mâinilor curate” ca principiu de drept internațional. Dacă statul invo-
că ca apărare unele ilegalități grave, precum corupția și frauda, atunci apărarea se poate 
întemeia și pe (iv) politici publice internaționale și transnaționale [5]. În cazurile în care 
tratatul investițional aplicabil conține o cerință expresă de legalitate a investițiilor, tribu-
nalele arbitrale au examinat problema legalității investițiilor ca prin prisma competenței 
ratione materiae. În schimb, în cazurile în care tratatul investițional aplicabil nu conține 
o dispoziție expresă privind legalitatea investițiilor, tribunalele arbitrale au examinat le-
galitatea investiției ca o chestiune de admisibilitate a revendicărilor sau ca o chestiune de 
fond. Cu toate acestea, unele opinii consideră că, în absența unei clauze exprese de lega-
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litate, aspectul legalității investițiilor poate fi analizat doar ca o problemă de fond [6]. În 
ceea ce privește temeiurile juridice prevăzute de Convenția ICSID, s-a afirmat că acolo 
unde tribunalele ICSID se bazează pe astfel de principii generale de drept internațional 
public, mai degrabă decât pe cerința explicită de legalitate a investiției protejate în teme-
iul tratatului investițional aplicabil sau cerința de legalitate implicită citită în articolul 25 
din Convenția ICSID, ele pot respinge pretențiile care nu se referă la lipsa de competență 
în temeiul Convenției ICSID [7]. De asemenea, unele tribunale au respins afirmația că 
articolul 25 din Convenția ICSID este supus unei condiții „în conformitate cu legea 
statului-gazdă”. Principiile bunei-credințe și legalității nu pot fi încorporate în definiția 
articolului 25(1) din Convenția ICSID fără modificarea limbajului Convenției ICSID. 
Astfel, indiferent dacă o investiție poate fi legală sau ilegală, făcută cu bună-credință 
sau nu, ea rămâne totuși o investiție [8]. În ceea ce privește standardul și sarcina pro-
bei pentru investițiile ilegale, potrivit dreptului internațional, principiul onus probandi 
actori incumbit este pe larg recunoscut, în sensul că părții îi revine sarcina de a dovedi 
afirmațiile sale. Unii comentatori au susținut că tribunalele arbitrale au datoria de a in-
vestiga o potențială problemă de corupție sua sponte, nu în ultimul rând pentru a asigura 
caracterul executoriu al hotărârii sale [9]. La evaluarea acuzațiilor privind ilegalitatea 
investițiilor, inclusiv corupția ca cea mai gravă manifestare a ilegalității investiției, tri-
bunalul arbitral trebuie să stabilească standardul de probă aplicabil. Unele tribunale au 
respins argumentul potrivit căruia acuzațiile de fraudă sau alte fapte ilicite grave ne-
cesită în mod automat un standard mai ridicat de probă. Alții au aplicat standarde de 
dovezi clare și convingătoare în ceea ce privește acuzațiile de corupție, aplicând stan-
dardul probatoriu ridicat, subliniind consecințele grave ale corupției asupra pretențiilor 
investitorului. Unii merg mai departe și susțin afirmația conform căreia, odată ce pârâtul 
prezintă suficiente dovezi de corupție sau fraudă, sarcina probei ar trebui să fie transfe-
rată reclamantului pentru a demonstra contrariul [10]. Din acest motiv, în cazul în care 
există un indiciu rezonabil de corupție, o modalitate adecvată de a lua o hotărâre poate 
fi transferarea sarcinii probei către partea opusă pentru a stabili că cerințele legale și 
de bună-credință au fost într-adevăr îndeplinite în mod corespunzător. O altă problemă 
importantă este pragul probatoriu care trebuie îndeplinit, atunci când se ridică obiecții 
de corupție sau fraudă. Există două abordări posibile în determinarea standardului de 
probă: (i) fie aplicarea standardului de probă prevăzut de legea statului gazdă, (ii) fie 
aplicarea unui standard autonom. Tribunalele arbitrale în arbitrajele investiționale nu 
au tratat problema în mod uniform în cadrul celei de-a doua abordări, totuși s-au aplicat 
diferite standarde. De exemplu, unele tribunale au aplicat standardul de drept obișnuit al 
balanței probabilităților. Alte tribunale au aplicat standardul ridicat al probelor clare și 
convingătoare, iar altele au aplicat un standard și mai înalt de dovezi irefitabile. Anumite 
tribunale au adoptat o abordare mai echilibrată, sugerând că odată ce partea care invocă 
ilegalitatea a atins un anumit prag prima facie de probă, care poate să nu fie suficient el 
însuși pentru a îndeplini standardul probei. Astfel, dovezile plauzibile de corupție, ofe-
rite de partea care invocă ilegalitatea, ar trebui să necesite o demonstrație adecvată de 
către partea care neagă acuzația [11]. 
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