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INTRODUCCION

Redfern y Hunter, en su reconocido tratado sobre arbitraje comercial inter-
nacional, plantean la necesidad de hacer una mayor reflexién por parte de la
comunidad arbitral con respecto a los casos de fraude, corrupcién, lavado de
activos u otro tipo de manipulacién del proceso arbitral por las partes que pueda
conducir a la invasién del crimen internacional en el dmbito arbitral'. Centran
especialmente su preocupacion en la tension existente entre la confidencialidad
que informa al arbitraje y el “aparente” deber de denuncia de estas circunstancias
delictivas a las autoridades competentes en cabeza de los drbitros. De manera
concreta, manifiestan su disentimiento sobre la posicién del Grupo Interno de
Trabajo de la Cimara de Comercio Internacional por la cual “parece contrario
a la naturaleza del arbitraje, contrario a la confianza particular que las partes
han puesto en el drbitro, que el tribunal arbitral reporte a las autoridades las
ofensas encontradas”?. Esta postura fue reforzada recientemente por José Ricardo
Ferris, actual copresidente de ese grupo, cuando afirmé que aunque la cuestién
sigue siendo foco de andlisis, la posicién mayoritaria actual es que los drbitros
no deben reportar los delitos de los que tengan conocimiento?.

Aunado a lo anterior, estos autores plantean soluciones diferentes en relacién
con el proceder de los drbitros cuando se enfrentan a diversas tipologfas delicti-
vas. Sin embargo, recalcan que siempre debe darse la oportunidad a las partes
de dar sus respectivas explicaciones. Por ejemplo, para el caso de corrupcién o
fraude, consideran que la decisién de los drbitros deberd tener en cuenta estas

circunstancias al rendir el laudo. Bajo la presencia de lavado de activos u otra

1 Alan Redfern y Martin Hunter, “Chapter 5. Powers, Duties, and Jurisdiction of an Arbitral
Tribunal”, en Redfern and Hunter on International Arbitration, 6a edicién, editado por Nigel
Blackabby y Constantine Partasides (Oxford: Oxford University Press), 2015, 333.

2 International Chamber of Commerce [iccl, “i1cc Report of Working Group on Criminal Law
and Arbitration (Doc. 420/492)”, (informe, s. f.).

3 José Ricardo Ferris, “Los temas de corrupcién en arbitraje internacional” (conferencia, Comisién
de Arbitraje y ADR de la Cdmara de Comercio Internacional, Bogotd, 2021).
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manipulacién del proceso por las partes, el tribunal deberd terminar el proceso
con base en la no existencia de la disputa. En el caso de un laudo consentido con
fines delictivos, la respuesta del tribunal deberd ser la de no aprobar el acuerdo®.

En ese contexto, fue a partir de estos planteamientos que surgid el interés
académico de disertar sobre este tema, el cual, en algunos aspectos, ain no
tiene respuestas claras ni undnimes en la doctrina. Para lograrlo, se defini6 la
estructura de la obra como sigue. En el capitulo 1, se estudia el fenémeno de
la corrupcién y sus figuras afines. La idea inicial del documento era centrarse
en la desafortunada presencia de la corrupcién en el arbitraje y la consecuente
reaccién de los drbitros, pero existen otras manifestaciones delictivas cuyo
andlisis no es posible evitar. Es asi como se realizardn precisiones conceptuales
sobre otras figuras como: el lavado de activos, el fraude y el falso testimonio de
terceros. Asi mismo, en ese capitulo, se presentan algunos casos reales a los cuales
se han visto enfrentados algunos Tribunales Arbitrales, que siguen diferentes
modalidades delictivas, y también se relacionan los principales instrumentos
internacionales con que cuentan los drbitros para la mejor comprensién y afron-
tamiento de estos fenémenos.

En el capitulo 2, se condensan los temas mds trascendentales que deben
tener en cuenta los drbitros cuando surgen sospechas de corrupcién en el pro-
ceso. Bdsicamente, se busca responder los siguientes interrogantes: ¢;Debe el
Tribunal asumir competencia para debatir aquellas materias relacionadas con
la corrupcién? ;Puede el Tribunal indagar sobre estas materias motu proprio o
su investigacién debe ser a solicitud de la parte? ;Cudl es la ley aplicable al
caso? ;Pueden los drbitros impartir sanciones contra la corrupcién? ;A quién le
compete probar y cudl es el estdndar de la prueba requerida? ;Existen limites
que los drbitros deben respetar al momento de investigar actividades corrup-
tas? ;Cémo se resuelve la tension entre confidencialidad y deber de denuncia?
¢Cdémo se da el control de laudo por parte de los jueces competentes cuando ha
procedido el recurso de anulacién o al momento del reconocimiento y ejecucién
de laudos con tintes delictivos? ;Qué sucede cuando alguno de los miembros
del Tribunal Arbitral es corrupto?

En el capitulo 3, se relacionan siete recomendaciones concretas para los
paises Latinoamericanos al abordar la relacién entre el arbitraje internacional

y la corrupcién. Finalmente, se presentan las conclusiones.

4 Ibidem.
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CAPITULO 1

CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

Una de las principales dificultades al abordar el tema del arbitraje internacio-
nal y la corrupcién consiste en precisar el dmbito de estudio. Para hacerlo, es
importante tener en cuenta que quien se enfrenta al tema por primera vez se
tropieza con varias sorpresas. En primer lugar, no existe una absoluta novedad en
el tratamiento de este tépico, pues se han escrito algunas tesis doctorales sobre
la materia' y, ademds, el niimero de articulos técnicos publicados que tratan el

asunto es relativamente significativo®. En segundo lugar, en la doctrina, existen

1 Algunas ya han sido publicadas como monografias: Abdulhay Sayed, Corruption in International
Trade and Commercial Arbitration (La Haya: Kluwer International Law, 2004) y otras estdn en
proceso de publicacién: Juanita Olaya Garcia, “Good Governance and International Investment
Law” (tesis doctoral, Universidad de Berlin, Berlin, 2010).

2 Véase la relacién bibliogrdfica. La gran mayorfa de los articulos fueron obtenidos de la base
de datos de Kluwer Arbitration y otros del libro de ponencias del importante encuentro, 22nd
Annual Meeting of the 1cC Institute of World Business Law: Kristine Karsten y Andrew Berdeley
(eds.), Dossiers 1CC Institute of World Business Law. Arbitration: Money Laundering, Corruption and
Fraud (Parfs: 1cc Publication, 2003). Este tltimo Congreso demuestra aiin mds el interés por
parte de comunidad arbitral internacional en el tema. La literatura de los dltimos diez afios
no es muy novedosa en relacién con la previa, salvo por que ahonda en aspectos probatorios,
alguna literatura recomendada para profundizar es: Michael Hwang y Lim Kevin. “Corruption
in Arbitration - Law and Reality”. Asian International Arbitration Journal, 8, n.° 1 (2012): 1-119;
Alexander Petsche y Alexandra Klausner, “Chapter 1v: Crime and Arbitration: Arbitration
and Corruption”, en Austrian Yearbook on International Arbitration 2012, editado por Christian
Klausegger, Peter Klein, Florian Kremslehner, Alexander Petsche, Nilolaus Pitkowitz, Jenny
Power, Irene Welser y Gerold Zeiler (Mdnich: Manzsche Verlags y Universititsbuchhandlung
Verlag, 2012), 345-356; Sthephan Wilske y Todd J. Fox, “Chapter 26: Corruption in Interna-
tional Arbitration and Problems with Standard of Proof: Baseless Allegations or Prima Facie
Evidence?”, en International Arbitration and International Commercial Law: Synergy, Convergence
and Evolution, editado por Stefan Kroll, Loukas A. Mistelis, Pilar Perales Viscasillas Vikki M.
Rogers (Amsterdam: Kluwer Law International, 2011), 489-505; Carolyn B. Lamm, Hansel T.
Pham y Rahim Moloo, “Fraud and Corruption in International Arbitration”, en Liber Amicorum
Bernardo Cremades, editado por Bernardo Marfa Cremades, Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros
y David Arias (Madrid: La Ley, 2010), 699-731; y Raéd Fathallah, “Corruption in International
Commercial and Investment Arbitration: Recent Trends and Prospects for Arab Countries”.
International Journal of Arab Arbitration, 2, n.° 3 (2010): 65-90.



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

algunos sectores que exploran casos de corrupcién en el arbitraje mientras que
otros se refieren también (o exclusivamente inclusive) al lavado de dinero, al
soborno —“al parecer” independientemente de la corrupcién—, al fraude y
al falso testimonio de terceros. En tercer lugar, el nimero de casos arbitrales
donde la doctrina ha detectado tensiones en torno a la corrupcién o figuras
préximas no resulta despreciable, lo cual nos indica que la comunidad arbitral
debe estar preparada para comprender estos fenémenos y atacarlos. Finalmente,
dado que algunas problemdticas que se abordan son competencia del derecho
penal econémico internacional, es importante conocer algunos instrumentos

internacionales que pueden ayudarnos a enfrentarlas.

PRECISION CONCEPTUAL

La primera tarea que se enfrenta es comprender en qué consiste la corrupcion y
cudles son las figuras proximas a esta, que resultan de interés. Las siguientes

son algunas definiciones de corrupcidn’:

e “Indebido intercambio de favores entre quien desempefia un cargo y
quien gestiona algiin negocio relacionado con las funciones de aquel™.
®  “Depravacién, perversion; deterioro de la integridad, la virtud o un principio
moral; menoscabo de los deberes de un funcionario piblico por el soborno. El
acto de hacer algo con la intencién de obtener algtin beneficio, ya sea personal-
mente o por cuenta ajena, en contra de los derechos de los demds. Degradacién
o impureza y cuando se encuentra en el derecho penal significa depravacién o
situacién notoriamente improcedente”.

e “La palabra corrupcién tiene diferentes acepciones. En orden cronolégico:

a) arruinado, contaminado y podrido; b) divergente o desviado respecto del

3 Seacude a definiciones de diccionarios juridicos generales, diccionarios juridicos especializados
en la materia penal econémica, monografias sobre corrupcién y otras figuras; y a textos que
se han referido concretamente al conflicto entre arbitraje internacional y fenémenos delictivos
donde se presentan intentos de conceptualizacion.

4 Luis Fernando Bohérquez y Jorge Ivin Bohérquez, Diccionario juridico colombiano (Bogotd: Editora
Juridica Nacional, 2007), 657.

5  Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary (St. Paul: Thomson West, 2004), 371.



CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

estandar moral, pervertido (que se viera reflejado en los distintos c6digos penales
en los delitos sexuales); ¢) venal, apropiacién de recursos y privilegios, a través
del pago y recepcién de aquellos que tienen poder de decisién e influencia
en la distribucién de los mismos (reflejindose en los c6digos penales en los
delitos contra la administracién pﬁblica)”6.

®  “Desde la perspectiva cldsica, la corrupcién supone una utilizacién desviada,
desleal o perversa de potestades pablicas para satisfacer intereses privados o par-
ticulares del titular de esas potestades y/o de uno o varios terceros relacionados
con el mismo por cualquier relacién econémica o de confianza, menoscabando
la satisfaccién objetiva de los intereses generales”. “[...} ha cobrado cada vez
mds fuerza y sentido el estudio de la corrupcion en el sector privado, fruto
de comportamientos desviados por parte de los centros de poder y decisién
(administradores y cargos directivos laborales, como los factores o gerentes)
de las empresas privadas, generalmente con proyeccién piblica, tales como
entidades y establecimientos financieros de crédito, empresas de servicios de
inversion, sociedades cotizadas emisoras de valores, compafifas de seguro, etc.”’.

e “El abuso del poder encomendado para obtener beneficios personales™®.

® Ensudimensién activa, “se configura cuando una persona de manera indirecta
o con la mediacién de otro realiza alguno de estos verbos rectores: prometer,
ofrecer o conceder”, y en aquella pasiva cuando “el directivo, administrador,
empleado o asesor de una sociedad, asociacién o fundacién, de manera directa
o por mediacién de un tercero, reciba, solicite o acepte una dddiva o beneficio

no justificado en perjuicio de la entidad que representa™.

Fabidn Luis Riquert, “Instrumentos de derecho internacional publico iberoamericana para la
prevencién contra la corrupcion”, en Delincuencia econdmica y corrupcidn, dirigido por David Baigun
y Nicolds Garcia Rivas (Buenos Aires: Ediar, 20006), 115.

José Sdez Capel, “Corrupcion en el sector privado”, en Delincuencia econdmica y corrupcion, dirigido
por David Baigun y Nicolds Garcia Rivas (Buenos Aires: Ediar, 2006), 73 y 82.

“About”, Transparency International, Gltima actualizacién 2022, acceso 12 de junio de 2022,
https://www.transparency.org/. Esta definicién es ampliamente analizada en Olaya Garcia, “Good
Governance and International”, 36-38.

Luis Fernando Caldas, “Corrupcién privada y administracién desleal”. Lecciones de derecho penal.
Parte Especial. Volumen 11 (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2019), 695 y 701.
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Como se puede observar existen diferentes enfoques sobre el significado
de la corrupcién y, por lo tanto, no existe una tnica definicién'?. Algunos pa-
trones, sin embargo, se repiten a lo largo de los conceptos descritos. En primer
lugar, parece claro que el concepto tradicional “restringido”, que involucraba
siempre a un funcionario piblico en un acto de corrupcién, se ha superado para
dar paso a la corrupcién en su acepcién mds general, la cual incluye aquella
que se produce en el sector privado'l. Esta tiltima usualmente se manifiesta a
partir de las denominadas “manipulaciones contables” que, como muy bien lo
describe Sdez Capel, abusan de las reglas y principios de valoracién contable e
infringen los deberes genéricos de diligencia, lealtad y fidelidad de los adminis-
tradores sociales al interponer los intereses personales o de terceros a aquellos de
la sociedad!?. Es importante tener en cuenta que ambas modalidades de corrup-
ci6n (pablica y privada) han sido objeto de regulacién en diferentes iniciativas

supranacionales que persiguen que las legislaciones nacionales criminalicen

ambos fenémenos®>.

En segundo lugar, existe una relacién muy cercana entre la corrupcién y otras
figuras. Al respecto se pronunciaron diferentes autoridades sobre la materia en el

XII Congreso Internacional de Derecho Penal cuyo tema fue “La Corrupcién y los

10  Se comparte la posicién de Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 34, para quien
estrictamente hablando pareciera no existir una definicién legal de corrupcién. Para esta auto-
ra, la mayoria de leyes, regulaciones y convenciones internacionales han definido “actos de la
corrupcién”, es decir sus manifestaciones, pero no la corrupcién misma.

11 Para profundizar en la corrupcién privada se recomienda la lectura de la tesis doctoral de Olaya
Garcia, “Good Governance and International” y los textos de Sdez Capel, “Corrupcién en el
sector privado”; Fernando Gascén Carbajo, “Corrupcion publica, corrupcion privada y derecho
privado patrimonial: una relacién instrumental. Uso perverso, prevencién y represion”, en La
corrupeion en un mundo globalizado: Andlisis interdisciplinar, coordinado por Nicolds Rodriguez
Garcfa y Eduardo A. Fabidn Caparrés (Salamanca: Ratio Legis, 2004); y Luigi Fofanni, “La
‘corrupcién privada’. Iniciativas internacionales y perspectivas de armonizacién”, en Fraude y
corrupeidn en el derecho penal europeo. Eurodelitos de corrupcion y frande, editado por Luis Arroyo Za-
patero y Addn Nieto Martin (Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2000).

12 Sédez Capel, “Corrupcién en el sector privado”, 76-77. Este autor presenta los casos de Enron
y World Com (USA. 2001-2002) como ejemplos de estas practicas de contabilidad agresiva
o creativa.

9

13 Foffani, “La ‘corrupcién privada’, 520: sefiala dentro de otros instrumentos supranacionales que
se han referido a la corrupcion privada los siguientes: la Convencién Penal sobre la Corrupcion
del Consejo de Europa (Estrasburgo, en vigor desde julio 1 de 2002), la Accién Comin de
la Unién Europea (22 de diciembre de 1998), la Convencién de las Naciones Unidas contra la

corrupcién del 2003 y la Decisiéon Marco de la Unién Europea (22 de julio de 2003).
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delitos emparentados con ella en las transacciones comerciales internacionales”'?.
All{ se concluyé que la corrupcién se encontraba emparentada con delitos de otra
indole como el fraude, la malversacién, el abuso de confianza, la apropiacién

indebida, la extorsidn, el blanqueo de capitales, entre otros. A igual conclusién

5

llega Olaya Garcia'® cuando, al analizar la Convencién Anti-Corrupcién de las

Naciones Unidas, que entré en vigor en diciembre 14 de 2006, se utiliza esa
multiple aproximacién donde por “actos de corrupcién” se entienden: el soborno
de funcionarios publicos; el soborno de funcionarios extranjeros o funcionarios de
organizaciones internacionales; la malversacién de fondos, la apropiacién inde-
bida u otra desviacién de propiedad por un funcionario pablico; el trifico de
influencias; el abuso de funciones; el enriquecimiento ilicito; el soborno en el
sector privado y la malversacién de propiedad en el sector privado'®.

Asi mismo, dado que al analizar la literatura sobre el arbitraje internacional

y la corrupcién se hace alusién a figuras como el soborno, el lavado de activos, el

17

[fraude y el falso testimonio'’, entre otras, se presentan a continuacién algunas

definiciones de estas:

14 Pekin, 12-19 de septiembre de 2004.
15 Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 35.
16  Convencién Anti-Corrupcién de las Naciones Unidas, dic. 14/2006, arts. 15-22.

17 Como ya se mencioné en el 2002 Annual General Meeting of the I1CC Institute of World Business se
presentaron ponencias sobre el arbitraje internacional y los fenémenos de corrupcién, fraude y
lavado de activos (Karsten y Berdeley, Dossiers ICC Institute of World). Algunas de ellas se cen-
traron solo en el fenémeno del lavado de activos (Kristine Karsten, “Money Laundering: How
It Works and Why You Should Be Concerned”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law.
Arbitration: Money Laundering, Corruption and Fraud, editado por Kristine Karsten y Andrew
Berdeley [Paris: 1cc Publication, 2003}. 15-28), otras se refirieron exclusivamente al soborno
(Mark Pieth, “Trans-national Commercial Bribery: Challenge to Arbitration”, en Dossiers 1CC
Institute of World Business Law. Arbitration: Money Laundering, Corruption and Fraud, editado por
Kristine Karsten y Andrew Berdeley [Paris: 1cc Publication, 2003}, 41-46; Giorgio Sacerdoti,
“The 1997 oecp Convention against transnational bribery: Effective monitoring and implemen-
tation”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law. Arbitration: Money Laundering, Corruption
and Fraud, editado por Kristine Karsten y Andrew Berdeley {Paris: 1cc Publication, 2003},
47-64; y Antonio Crivellaro, “Arbitration Case Law on Bribery: Issues of Arbitrability, Contract
Validity, Merits and Evidence”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law. Arbitration: Money
Laundering, Corruption and Fraud, editado por Kristine Karsten y Andrew Berdeley [Paris: 1cC
Publication, 2003}, 109-1406) y otras a las tres figuras (Alan Jenkins, “Fraud, Corruption and
Money Laundering: The Approach of an International Law Firm”, en Dossiers 1CC Institute of
World Business Law. Arbitration: Money Laundering, Corruption and Fraud, editado por Kristine
Karsten y Andrew Berdeley {Parfs: icc Publication, 2003}, 29-40; Bernardo Cremades y David
J. A. Cairns, “Transnational Public Policy in International Arbitral Decision-making: The
Cases of Bribery, Money Laundering and Fraud”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law.
Arbitration: Money Laundering, Corruption and Fraud, editado por Kristine Karsten y Andrew
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Tabla 1. Figuras préximas a la corrupcién mencionadas en la doctrina arbitral

Figura .. .
b Definiciones doctrinales
proxima

Soborno e “Pago corrupto o solicitud de un favor privado de la accién oficial.

o “Del latin sobornare, seducir. Acto de corromper con dddivas a alguno
para conseguir de él alguna cosa. La misma dddiva con que se
cohecha o corrompe”!®.

e “Hecho delictuoso que consiste en obtener, mediante promesa o
entrega de dinero u otros bienes o beneficios, que el funcionario
actide o deje de actuar en determinado sentido, legal o ilegal, pero
bajo presién extrafia ajena al normal desempefio de las funciones
que le son propias. De esta suerte el soborno es una actividad
conjunta en la que el sobornador y el sobornado son delincuentes

por {accién} activa y por pasiva”'?.

Algo de valor dado o prometido a un funcionario a cambio de
conductas corruptas”?’.

e “La corrupcién, que es nuestro cohecho, consiste, segiin Carrara, en
la venta concluida entre un particular y un oficial pablico, de un
acto perteneciente al ministerio de este, que por regla general debfa
ser gratuito”?!.

e “Comete este delito el funcionario pablico, jurado, drbitro, perito,
hombre bueno o cualquier persona que desempeifie funcién piblica
que solicitare o recibiere, por si o por persona intermedia, dddiva o
presente, o aceptare ofrecimiento o promesa para ejecutar un acto

Continiia

Berdeley [Parfs: 1cc Publication, 2003}, 65-91; y, Allan Philip, “Arbitration, Corruption, Money,
Laundering and Fraud: The role of the Tribunals”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law.
Arbitration: Money Laundering, Corruption and Frand, editado por Kristine Karsten y Andrew
Berdeley [Parfs: 1cc Publication, 2003}, 147-159). Dentro de la bibliografia relacionada al final
del escrito encontraré otros documentos que se refieren especificamente a manifestaciones concretas
de la corrupcion (Karen Mills, “Corruption and Other Illegality in the Formation and Performance
of Contracts and in the Conduct of Arbitration Relating Thereto”, en International Commercial
Avbitration: Important Contemporary Questions, Albert Jan van den Berg (ed.) [La Haya: Kluwer
Law International, 2003}, 288-299; Dragor Hiber y Vladimir Pavig, “Arbitration and Crime”.
Journal of International Arbitration, 25, n.° 4 [2008}: 461-478; y Steven Gee, “The Autonomy of
Arbitrators, and Fraud Unravels All”. Arbitration International, 22, n.° 3 {2006}, 337-371). Por
lo anterior, se cree en la relevancia de las distinciones y similitudes entre las diferentes figuras.

18 Bohérquez y Bohérquez, Diccionario juridico colombiano, 2649.

19 Gil Miller Puyo Jaramillo, Diccionario juridico penal (Bogotd: Ediciones Librerfa del Profesional,
1981), 345.

20  Garner, Black’s Law Dictionary, 118 y 343.

21 Fernando Quiceno Alvarez, Diccionario conceptual de derecho penal (Medellin: Editorial Juridica

Bolivariana, 1997), 632.
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Figura
o Definiciones doctrinales
préxima

relativo al ejercicio de su cargo que constituye delito, un acto

injusto que no constituya delito, o para abstenerse de un acto que

debiera practicar en el ejercicio de su cargo. Asi mismo, lo comete el
funcionario publico que admitiere regalos que le fueren presentados
en consideracién a su oficio o para la consecucién de un acto justo
que no deba ser retribuido™??.

e “Acto de ofrecer u otorgar a un funcionario piblico [...} directa o
indirectamente {...} cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dddivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio
de sus funciones publicas, relacionado con una transaccién de
naturaleza econémica o comercial "2,

e “Soborno de funcionarios puiblicos nacionales [...} a) La promesa,
el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que resulte en su propio

Soborno . . .
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho
funcionario actte o se abstenga de actuar en el cumplimiento
de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un
funcionario puablico, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en
el cumplimiento de sus funciones oficiales”?%.

e “Cohecho activo genérico. El que bajo cualquier modalidad, ofrece,
da o promete a un funcionario o servidor piblico donativo, promesa,
ventaja o beneficio para que realice u omita actos en violacién de sus
obligaciones [.. 1.

e “Cohecho. Al servidor pablico que por si o por interpésita persona,
solicite o reciba indebidamente para sf o para otro dinero o cualquier
otra dddiva, o acepte una promesa, para hacer o dejar de hacer algo

relacionado con sus funciones [...}"2°.

Contindia

22 Fundacién Tomds Moro, Diccionario juridico Espasa (Madrid: Espasa Calpe, 2007), 170.

23 Convencién Interamericana contra la Corrupcién, 1996, art. 8, hetp:/www.oas.org/juridico/
english/treaties/b-58.html.

24 United Nations Convention against Corruption, 2005, art. 15. htep://www.unodc.org/unodc/en/
treaties/CAC/index.html.

25 Cédigo Penal de la Republica del Perd, {cPpl, art. 396, https:/Ipderecho.pe/codigo-penal-
peruano-actualizado/.

26 Cédigo Penal Distrito Federal de México [CPMDF], art. 272, https://leyes-mx.com/codigo_penal
ciudad_de_mexico/272.htm#:~:text=Art%C3%ADculo%20272.&text=11.,trescientos%20a%20
ochocientos%20d%C3%ADas%20multa.
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Figura
préoxima

Definiciones doctrinales

Lavado
de activos

“Es la préctica consistente en la transformacién de recursos obtenidos
en actividades ilegales en otros activos financieros o reales con
procedencia aparentemente legitima”?’.

“El acto de transferencia de dinero ilegalmente obtenido a través de
personas legitimas o cuentas a fin de que su fuente original no pueda
ser rastreada”?S.

“[...} desde el punto de vista criminolégico, es posible describir el
lavado de activos como toda actividad tendiente a ocultar la verdadera
naturaleza de las ganancias producto de actividades ilicitas para,
posteriormente, integrar estos recursos al sistema econémico y
financiero formal otorgdndoles apariencia de legalidad”??.

“El que convierta, transfiera, adquiera, transforme, administre,
oculte, utilice, transporte o custodie, bienes de cualquier clase, que
tengan origen directo o indirecto en la comisién de delitos de trafico
de drogas, secuestro, extorsién, contrabando, minerfa ilegal, delitos
contra la administracién puablica o delitos contra el sistema financiero,
o encubra el origen, la naturaleza, la ubicacién o cualquier derecho
sobre esos bienes, con conocimiento del origen de los mismos [...}"%°.
“Blanqueo del producto del delito {...} a) i) La conversién o la
transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto
del delito, con el propésito de ocultar o disimular el origen ilicito de
los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la comisién del
delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;
i) La ocultacién o disimulacién de la verdadera naturaleza, el origen,
la ubicacién, la disposicién, el movimiento o la propiedad de bienes

o del legitimo derecho a estos, a sabiendas de que dichos bienes son
producto del delito [.. 1R

“Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes que
tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trdfico de
migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito,
secuestro extorsivo, rebelién, trafico de armas, triafico de menores

de edad, financiacién del terrorismo y administracién de recursos

relacionados con actividades terroristas, trdfico de drogas téxicas,

Continiia

27 Quiceno Alvarez, Diccionario conceptual de devecho penal, 413-414.
28 Garner, Black’s Law Dictionary, 1027.

29 Carlos G. Castro Cuenca, Manual de derecho penal. Parte especial, tomo 11 (Bogotd: Temis y Uni-
versidad del Rosario, 2019), 153.

30 Ligia Maria Vargas Mendoza, Armonizacion del delito de lavado de activos en los paises de la Alianza
del Pacifico (Bogotd: Ibdfiez y Universidad de los Andes, 2018), 187.

31  United Nations Convention against Corruption, 2005, art. 23.
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Figura
préoxima

Definiciones doctrinales

Lavado
de activos

estupefacientes o sustancias sicotrépicas, delitos contra el sistema
financiero, delitos contra la administracion puablica, contrabando
de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento
y facilitacién del contrabando, favorecimiento de contrabando

de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o
vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para
delinquir, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre

tales bienes [...1"%%.

Fraude

“Sinénimo de engafio, simulacién, supercherfa o mentira, que se
emplea, sin fuerza ni violencia, en la comisién de ciertos delitos,
especialmente contra la propiedad, para sorprender de buena fe, la
confianza o ignorancia de la victima, haciéndola creer lo que no es, al
inducirla en error para derivar provecho de esta situacién™?,

“Equivale a engafio, que consiste en cualquier falta a la verdad debida
a simulacién entre lo que se piensa o se dice o se hace creer, instigando
o induciendo a otra persona a actuar en la forma que interesa, o en la
falta de verdad en lo que se dice o se hace. Es necesario que traspase lo
ilicito civil penetrando en el campo penal y que sea iddéneo, relevante y
adecuado para producir el error que genera el fraude”%.

“La falsa declaracién deliberada de la verdad o la ocultacién de un
hecho material para inducir a otro a actuar en su detrimento™.
“Accién contraria a la verdad y a la rectitud que perjudica a la
persona contra quien se comete”°.

“Fraude. Al que por medio del engafio o aprovechando el error en que
otro se halle se haga ilicitamente de alguna cosa u obtenga un lucro

indebido en beneficio propio o de un tercero {...}"%".

Testimonio
falso

“Es este el delito que cometen los testigos y los auxiliares de
justicia, cuando llamados a cooperar en determinada actuacién
judicial o administrativa lo hacen faltando a la verdad o calldndola,

bajo juramento™®.

Continiia

32 Cédigo Penal de la Republica de Colombia [cpcl, art. 323.

33 Puyo Jaramillo, Diccionario juridico penal, 185.

34 Fundacién Tomds Moro, Diccionario juridico Espasa, 434.

35 Ibidem.

36 Real Academia de la Lengua Espafiola [RAE}, Diccionario panbispdnico del espaiiol juridico (Madrid:
Real Academia de la Lengua Espafiola, 2022), https:/dpej.rae.es/lema/frauDE.

37 CPMDF, art. 230.

38 Bohérquez y Bohérquez, Diccionario juridico colombiano, 2745.
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Figura
préoxima

Definiciones doctrinales

Testimonio | ¢ “Falso testimonio. El que en una actuacién judicial o administrativa,
falso®” bajo la gravedad del juramento ante autoridad competente, falte a la

e “Los elementos constitutivos de este delito son: a) que se trate de
testigos, peritos o traductores e intérpretes. b) que rindan ante
autoridad competente declaracién, dictamen o version en los cuales
afirmen una falsedad, nieguen o callen en todo o en parte lo que es
verdad. ¢) Que tales diligencias se hagan bajo juramento™.

e “Comprende la alteracién no sustancial de la verdad y la presentacién

de testigos falsos™!.

o “Testimonio que es falso™?.

e “Conforme a la Ley 599 de 2000, incurre en este comportamiento la
persona que en actuacién judicial o administrativa, bajo la gravedad
del juramento ante autoridad competente, con dolo falte a la verdad o

. ., < e, 4
calle total o parcialmente, haciéndose acreedora a pena de prisién™3.

verdad o la calle total o parcialmente {.. 1

e “[...}el testigo, perito o intérprete que afirmare una falsedad o
negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposicion,
informe, traduccién o interpretacién, hecha ante la autoridad
competente™®.

e “Falso testimonio. Declarar falsamente, o negar o silenciar la
verdad como testigo, perito, contador, traductor o intérprete en un
proceso judicial, o administrativo, investigacién policial o en un
tribunal arbitral ™0,

¢ “Falsedad ante autoridades. quien al declarar ante autoridad en

ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, faltare a la verdad en
47

relacién con los hechos que motivan la intervencion de esta [...}

Fuente: elaboracién propia a partir de la doctrina citada y la normativa relevante para América Latina.

39
40
41
42
43

44
45

46

47

Respecto a esta manifestacién de la corrupcion, ver Hiber y Pavic (2008, p. 469-476).
Puyo Jaramillo, Diccionario juridico penal, 177.

Fundacién Tomds Moro, Diccionario juridico Espasa, 170.

Garner, Black’s Law Dictionary, 1515.

Hernando Barreto Ardila, “Delitos contra la eficaz y recta imparticién de justicia”, en Lecciones
de derecho penal. Parte Especial. Volumen 11 (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2019), 59.

CPC, art. 442.

Cédigo Penal de la Nacién Argentina [CPA], art. 275, http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/15000-19999/16546/texact.hem.

Cédigo Penal Brasilero {cPB}, art. 342, hetp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848
compilado.htm (traduccién propia).

CPMDEF, art. 311I.
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De las anteriores definiciones se extraen como minimo dos conclusiones.
La primera es que el soborno hace parte de la definicién misma de corrupcidn en
su acepcién tradicional, al ser la tipica corrupcién administrativa. Al respecto,
resulta muy importante el andlisis que hace Olaya Garcia cuando distingue
entre la definicién de corrupcién y sus manifestaciones. Esta autora plantea
que el soborno es una forma en que la corrupcién puede ocurrir y enfatiza en que
mientras el soborno siempre es corrupcion, no toda la corrupcién sucede me-
diante el soborno?®. La segunda revela que el lavado de activos, el fraundey el falso
testimonio, a los que se refiere la doctrina arbitral, son otras formas de corrup-
cién o en ocasiones medios para realizar u ocultar actividades corruptas. Estas
manifestaciones usualmente se asocian con delitos? y su acaecimiento tiene
consecuencias legales cominmente representadas en sanciones. En conclusién,
a lo largo de esta obra se hard referencia a la corrupcidn de manera general, es
decir incluyendo tanto las esferas pablicas como privadas. Cuando nos refiramos

a una de sus manifestaciones se realizard la precisién respectiva.

CASUISTICA ARBITRAL

A pesar de que todos los documentos relacionados en la bibliograffa se refieren
a casos arbitrales que han enfrentado el fenémeno de la corrupcién y sus figuras
préoximas, algunos de ellos listan la jurisprudencia arbitral mds relevante. Este
aparte relaciona de manera sintética la informacién que se considera mds im-
portante de cada uno de ellos, reconociendo las dificultades de no poder acudir
a la fuente principal de los hechos y decisiones juridicas tomadas y la posible
existencia de otros laudos arbitrales con presencia de fenémenos de corrupcién
no publicados o comentados por fuentes secundarias. Pese a su extension, pero

por su importancia, se presenta a continuacién la tabla resumen.

48 Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 37.

49  En varios textos de arbitraje internacional y corrupcién se menciona reiteradamente la categorfa
de crimen para aludir a estas figuras. En nuestro medio, es mds frecuente el uso de la palabra
delito (retomando la tipologfa italiana que distingue entre delitos y contravenciones). Sin embargo,
en otros paises, el crimen es la categoria mds grave de las infracciones contra el ordenamiento
juridico y es materia-objeto del proceso penal.

11



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

puuLino’)

‘[eI2UBISUNDIID O ©I2211p eganid oqny oN
"91UBI0AUOD TB peprIued ef jesed € oped0AUOd
e ouapio A erauend B[ QTWILII ‘72utf opny

“BI1IBISE
NS UOIIINIISUOD

"0UI0qOS 2p OIudWNFIE 2 0leq OPEIOAUOD [9P "0UIOqOS 2P BIJUIPIAI ON b eroedwon ‘s €861 2p
ojudWNSIE [ 0ZBYIAI 35 A BZINs A9] B ofeq ‘TeIaIqIe B[OSNED ®ZINg BUITA voﬂw N Wﬂ 1Y o0 D01
OPI[BA S2 OPIANDE [ "0ULAIIUL OPND] OPUNTIS e[ ap peprpiqeredag ‘P WA MM&MO 52

‘TeI3IqIe B[NSNE[D ] 2P pepriqeredas ey SEW:WW&@EmM
9p pPNaIIA U 0sED 2 JIpap ered uordIPSLIN( T
QUIN [RUNQIIY [ 0ULIAIUI OPHV] JdULAJ
. sopearpnipe ©5o115 eruedwon)
so[nu wos (17704 s2797q SOILIIU0D SO U2 9, 7 [P DR
£ 2 SA UPI] 9p opeisy z86l1 °p
[puorgpulagu] o] A SOTRIOW S2FEPULISI SO[ ULOTA uorsTwod ap eSanuyg d .
anb sopande sof sa[end so[ ungas SepPezZITIAL "o[nu $3 sa[eIOW i SHvd | PP ouIwmIeaop 916¢ o1 99
P A ap 103122310 ¢
sauoreu Jod sopeadase sordidurid edoaug saxepurasa K (zp0d szpgnd ‘OoreT oM
e[ e1o1A anb o1e13U0D U rulomqry
"o[nU OpEIL[IIP AN
‘(o170 97797 JPU0LIPUAIIU] B] OWIOD BSIDULI] -o[nu $3 “S0uI0qoS spoueyy 1861 9P
eonsowop (2704 317974 e 03U OI0AUT 2G s[qruodsrp ou . )
: AT .umuucﬁw £o] ap oSed [a sa oarsodosd BSIOURI] amDmeo‘«E BISIILIIVOD "SA €16€ o'U D01
. 0£n> ‘03e13U0D UN) . esa[ur eruedwon) C
e[ oleq 0311 3 [BIOWUT 0ID® ‘SOUIOCOS C
BIN[DOUT 03IIUOD [2p 032(qO [2 anb onrwpy
"BIIBSIDAUUT OUIOQOS
2p B1D2JTP BQANIJ
170g 217 JruotspULIIU] opru) ouray
. ] & sa40u 50109 WeIOTA 2P BISIIBIIVOD 'SA €961 2p
uorIpstnt op vapey sod anb soieriuod ap BUNUISTY spred | ounuaSie auafy 0111 o'U DOI
BPEZEYDIIT INJ 2IULIOAUOD [P UQIIBWIELIAT B usms onb sendstp (wroong) UnITITe] q
oP PEPI[IqeIqIe ON "D ‘odrun o1uqry
"011qTY [9p UQIIIpstIn( )
ap ®a[e} 4 ousoqog
opne[ [9p S91UBAd[2I s0103dsy sepeiel SBLIgIBA u_n_MM,w_mm _MWMMMMM mou“mp %wwn_um ose)

(soaueAa[aI Spw s012adse) [eIIIqIe LOTISINSE)) ' B[R],

12



CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

pruzIno )

"ezIng ap £37 e[ vor[de 4 vzIng U2 IS IPas vAND

drqruodsip

(e1]281y-RIDURI]) X

88061 2P 1 01219d]
(9100) BIQAUID)

saeunqraa eied e1103eS1[qO S5 OU BUT[STR A9] ou QLTI o ®ZING vIQUID | (opru] ouPY) X 9p erIIsSNpU] 2
oleq SOTIRTPAWIANUT 2p 0sn [2p uorIqryoid BT 01212WO07) P LILWE))
L
"Opru ouray
U2 opeINd3fs anj opnel opungas [q “BZING UI
ope[nue eyanj anb reizodwr urs vdURIY
uo opeandals any opney sowiad 19 ugnalg
"UOLIBWIIE] 9P UorBWE[DaI ] opueidade
‘OPI[BA OJRIDP 9S OPIINDE [ “0pnLY] OpuUn3as "03BIIUOD [3P 9% ¥ PP
‘sopeqoid uozang UQISTWIOD BUN 2P BF21IUT o
0U 0pIaNdE [3 U3 sopeided souI0qOS SO ‘BZINg .
‘ . (A10)
anb opep ‘sozins sa[eow s2ILPULISI SO] AP ap (2704 s1791d o] elo1A
: 7 e : : esaouel] eruedwon) .
uorde[o1A BUN BqedI[dwr ou vIalueIIxa 49] B soorqnd soie1uod us . 279¢€ »,'U D01
. BZINg BIQRUID) SA (UOIRWIH) ;
ap uorde[orA e[ sand ‘opney [2 o[NUE BIGAUTL) SOLJRIPAWIAUT B J11IND3J esorSur prusduio 9
9p uoiue)) [P BIDASN( AP 21I07) B ‘UgrIrNUY aqryoid anb ‘erjasiy ap ﬁou.ﬁcrzou . hu
‘UOLIBWIH 9P UOIDBW R[] A3 e 9p UOR[OIA B[ IS o /O 0INQYY
B[ 0ZPUD2J 95 A O[NU OIB[DIP 3S OPIANIE [ ‘ou o epeqoid
'sau0I2BSI[qQ) 2P 0ZING 0FIPO7) [9p SI[eIoW any uordniIod B Ig e
SIIePURISI AP A (270 2279 ruotivusaiu]
B[ 9p ‘(Serouan(jur ap od1jex eiqryoid
anb) v11981y ap 497 B 9p uoIdRI0IA OQNH
'soujoqos ap oSed [2 yinouod uearwiad anb
seqanid sayuardryns oqny oN ‘oprry dourid
‘0108 [9p .
uo1ONdA[3 Ip UOIIBTIUIP B[ 0ANOTOD 2 . trgod s1gqnd .
“Cuod pgnd 0 a3 NN "4 B[ 9p JOARJ © s1qruodstp ou | arqruodsip ou a1qruodsip 61 o'U D01
: : (zj0g s1pqng jruotivuisiu] UQIDBWIOJUT | UOIDBWIOJUT 0U UQIDRWIOJUT ¢
B[ BQR[OIA IS Ud 013UDU0D 38 A (32704 227971 : e B tobEIo! 7 7 7
[Puorpui27uU] ] © RIDUSIIJAT B] OJOUST [ 9P WODPIOIA »
arqeorde afernqie so11ed) TemqIe
opne[ [9p S91UBAd[2I s0103dsy sepeiel SeLIgIeN ko [op Jesny [eunquy, ose))

13



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

vuuLIno’)

“170g 22791 g Jruorpusziu] el e o uorddnizod
B[ 9P BUIPUOD B[ B SOAIIR][2] [BUOIDBUINUL
oyd212p 12p sorddurid oorjde ou £ oueazod

‘[eI31qIe B[OSNED
rUN 2uanIU0d anb
OpIande [ap pepInu

e[ J0d BpRIdIJE S3 OU
[e331q3e uordIpsunl v
"BUBIIOD A9

®[ ofeq 0381IU0D [op
PePI[NU B[ B 9ONPU0OD
BPRIB[IIP UOIDUIUT

a[qruodsrp ou

0661 ‘€H6S o'u DI1

[1A1D 0STPO7) [2 U2 3SBQ UOD 2IUBIOAUOD [B BUBIIOD) 021Un 01IqIY
0510 < ] 2p pepas[e] v UOIEWIOJUT Y o1
JOqUI223 9P UOIIBWE]I2T B] 052UIP 2G o .
. 93UIRJIP IUIW[LI0I
PEPI[NU B[ B 9ONPUOD UOIDUIUT B[ oriass op od1s un
9P BIDIIDIJ UOIDBIB[IIP B[ ‘BUBAIOD A9 B[ Ofeg s P oct
DA : 10d uorderpawWIAIUT
10d 0Fed 12 uod
sopeuone[aI ‘sarred
Se[ 9P [B2J UQIDUAIUL B
£ opIande 1ap s011101]
sourwil Jod 01217JU0)
‘ezns 437 e[ eorjde 4 ezing
U2 ©3s apas eAND safeunqrn eied eriolesijqo srqraodst ezins eryedwod o p2 OOOE
sa ou ‘e3afueIaxa 491 e ofeq eorde anb ou cohwEuo % ®ZING BIQAUID) ‘sa euowreued 6861 704 p7 Op .A
‘sorrerpawIaiul ap uomiqryoid e “ezins £3] - 301 eruedwon) 6
e[ ofeq opiqryoid ©13uandus 9s OU 3[€12110 [ e
“eI2[UeIIXD
A37 BUN 9P UOIDB[OIA © S10Us
"UQIDBIDUNWIAI B OUIIIIP JUAII OU OpIqap BzIns £3] B[ 9p ez N esorut Ecdwaw%w 686T 001
apua Jod £ orepurw ns orjdwnd ou 21ua5e [ e | UOIDE[OIA B] BqanId 35 ON s PO [out eid ‘8
7 SR /021Un 01IqIY
‘uorddnizod an oniqry
ap eqonad Aey oN
orqeoride slemniqie sa1red; [eniqae
opne[ [9p S91ULBAJ[2I s0103dsy SepeIRII SBLIDIBIA —n_kw‘.ﬁ—& E._v M«.Mﬂﬂ HQM\: NCWL ose)

14



CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

vRuIIne )

1d437 jo
drqnday qeay oy L

2661 2p ofew

*sauord1sodns ua UoIeseq 9s SAUOIILTI[E SBT o ‘uorodnizod a1qruodstp ou | a[qruodsip ou ‘sa (Suoy] Suopy) | . .
: d d d £ey o UQIDBWIOJU UOIDBWIOJU W (IS €/y8/aav o'U AISoI
orroreqoid a170dos oqny oN e op eqanid Aey oN or Jul or JUT pairwiry m q 1
S[PPIN) sanradoig
d1J1eJ UIAYINOG
'0uI0qOS seudiig
9P BIOU2PIAD Kby MZ . 2p er[quday 4 09 1661
'0UI0qOS P UOIIETIE B[ 0ZBUIDY o P PLuop! 1m0 [BUOIIBN . .
‘SOPITPA UOS SOIBIIUOD SO o uordnizo vAnS HPUD 'SA (NN "d) 20y ~0661 10¥9 o0 201
P 1939[qeasa eied eqanid x mcmmm pue €1
B[ Op JEPURISI OI[B [ ssnoyFunsap,
. ‘(zpeuE))
ap ® w:ﬂﬂﬁﬂﬁw X i opuioose £
"91UBJ0ATOD 2 J0d BPEI0AIT P vq T . (eruBWIY) ¢
91USWEPITRA NJ OU UOIISIT 9P PepIIoINe ns PHOINSUOS op £ N SOpeId0SE 1661 2P
PHPA o1y 7 P prp! OpIaNde [2p PepI[ESd] BT e BZINg BIQRUID) g sope! 9879 o'U DI
anb £ s1usweSa] on1de opedoauod Jowrid B— OI0SUOS TN : : (eruBWATY) Z1
12 anb orprap [eunquiy, 19 77m4nd opnr e © UOnSoS w.m pproIne \ﬁobuomcg I9pI]
z : 1 OPeIDOSE "SA
Pl oP UOEIOMI T e OPEBIDOSE 012JOSUOT)
‘911ed 190121
SBLIEIOADI BUN 9P SEIIRIONPIJ
. MNP sarerdadsa sauoresijqo BPR[OAd]
$2U0LPRIIO v uv 1014 “03dnai05 012u1p 0 e[o1a anb ‘uorsrwod ap OU PEpPI[EUOIDBY
0UJ0qOS P SPAII B ‘SBIIIIAS wwcoww.ﬂwﬂum mMuA . op1aNa® [3 UTIpAW o o op BISIIEIU0Y | 0661 ‘8HTY o'U DI
: I Orj0d npqng jruorivuioru] ms PHZ ‘SA BPE[IAII OU 11
B[ UNS9S 0ILIIVOD [P PEPI[NU B[ OIL[IIP IS o | : 19p OB B] o i ——
‘PepIISa1Ur NS UD 21UBIOAUOD RN : :
®ZINS 3] B 9p 103 NSU0D)
[PP SPUOIDBWE[I2] SB 9P 0ZBYIDI OQN] o ofeq sasou sauoq e[o1a sub
01BJIUOD [OP PEPI[NU BT o
opne[ [9p s91UBAJ[2I s0103dsy SepeIeIl SBLIdIBA Q_LMMW—QN _WWMMMMM mou“\mﬁ_ Mﬂww.ﬂﬁum ose)

15



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

vuuLino”)

"01e73U0D [2 U2 epelded uoISTWOD

B[P % ¢ 12 X ® JeSed X ® Quapio o] 2 a1qruodsip — vIqpUID) X SA €661 001
‘uor>dniiod ap 0U UOIdBWIOJU] : X 0JTUN 01Ty LT
[BIDUBISUNDIID TU BIDIIIP BIDUIPIAD OQNY ON] .
‘uorddniod op sapesned sef sod .mﬁoﬂuw_uu%wwiwm
ou o3ad ‘ope[nue auawenIed ony opneT [ e 1abusa £ oEoEoW S
"01ISTUTWINS OP P 4 . (erouvaq)
. c 1eged ap onsodoid V 'S saurqiny,
QIPAIVOD [9p OWOW [5 % § 19 PprpIode [2 uod £ opeafnsaz seny ueadoIng 'sa | 7G6T ‘7999 o'U 001
uorsTwod el JeSed 9qop OpeIOAUOD [ e . BSadURIY A3 SIIRd o
'sa[eIauag soises £ Jeuosiad SoreuobvIIAUL (oprup) oury) o1
SOT2052U SOT 2p BITID ‘P [RUOIIBUINU]
ns e soSed so[ sopindour so1ses g1uasaid
: : ’ e[ ® £ wsadouely (17704 UBWISI N
21UBDOAUOD [2 SOIUATWIPad0Id sof 21ueINg o
. a27qnd JpuoIIYUAIU] B]
OPHPA §9 03PRUOI T © 01JEJIUOD 0IBIIUOY)
"apneij o uordnizod
Jod epronpur any anb
eqonid s 1s epI[RAUT
epeIeap Jas apand
‘souorewe[d27 sef eadade [eI31qIE BINSNED BT X ; u
£ uororpsim( auany anb o1pap [enIqIY ‘B[OSNED BZINg younyz | opeasqg sa 0oadoina 661 VLY o wB
1eunquiy, [q uorozpstant op jpravd opnr e | B[ uanuod anb oleriuod sred op J0p22r0Ig <1
[°P ZapieA B[ B129Je anb
uorxdniod o apnesj ap
uoreSare ey seazodwr urs
EPI[PA [e3IqIE BIOSTY[D)
opne[ [9p S91ULBAJ[2I s0103dsy SepeIRII SBLIDIBIA o—n_MM‘w—&m _W.WMMMMM muu“m\: M«-ﬂ”ﬂum ose)

16



CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

vRuIIne )

‘eandsTp ud BqRISd
ou 103[Nsu0d [2 J0d SOT1AIS 2P UQTOLISAId BT

"0u10qos 9p eqanid eun 24n3nsuod ‘opeqoid ou ez BzZINg 7 'SA PUWBURJ C661 “90q py
ou A 0pe20AU0D [3 A 21UBI0AUOD [2 273U o1ad ‘opeSare ouloqog s “addoyn op eruedwon) 0C
01e11U0D 9[01A OU 21ed 193191 vUN B soSed
opezITea eAey 21UBD0AUOD [2 2anb ap oyday 17
(erae[soSnY ) eyuRqg
‘OpIaNdE |2 eyspeisoag A
opI[eAuT ou soife a1udwepeuoriodoidsap uesd . ‘pa1 "0 sSurpjoy
sopeaded saleiuadsod sof anb op uoeSare B mmwﬁmum%wnﬂﬂwmwwwwhww ¥das — 1sodwropn(’
*ISE Q1padns ON : : C ‘SA (vweued)
‘oujoqos Aey °p U9LPIOI ON *JUT SIUSWISIAUT Y661 ‘[H0L 5T D01
b ‘oprzanbaz BZINg »IQRUID) .
anb ap [eunqII], [B 190U9AU0D Q2T eqonad ap Tepuzasy 2IDBISI N\ 61
anb a1red ey Jod ® aﬁo&mmww«wvwwwuﬂwm reqanid vy op vdren) 001 :MN ooh“m_m\w
) P : '0UJ0OS P BIDUIPIAT 19y
eqanid e £ opeSafe 195 9qap 0uI0qOS [ : : (z opeasy) TeIrasa
*3(£197302 3P OPI[BA 01BIIUOD UN $I OPIANJE [ eUASY "SA (X
ope3sy) 103 nsuo))
'SOIBIIVOD
. $2IUDIIJTP U UOTSTWOD
0u10qos un eqanid 0 03LIIVOD 13 B[OTA b o e Ko o
ou 213ed 193191 BUN B JOINSUOD [op 0Fed [ Am\_um.\% MM ww mw%uwmm
. 0
35 €666 19p ouI0oS 3p PUIPIAD 53 pesweg | SOPIN2Y SO1 %p oun U
P Mzwd e} n_:uo ; v @mw.& ® s Mw:cvn_ 0u310qos 2p prprfiqrqosd (eruvtidry)
e F.M coﬁwﬁuswcos uoc mEM :MHAM 2P opuis oy BzZIn ©IQaUT PASIIENUOD 'SA | F66T "L6Y9 o'W 201
DY J . . 'SOpIaNOe SOT Ip BlIOABW ns PO (U1938U2IYIIIT) ‘ST
ap erouasedsuend ap eayej e[ £ ‘uorsTwod £ 1 o0 vaonud ob Blauesh T ounsuo
so1O1AI2s 213u2 uorJodoidsap ap uoeSare e 1o ¥q _”.Vm. . M I o
‘ousoqos Jod opronpur 19s J0d o[nu opeIe[IIp . «uhm& n vv
anj anb 0d1J152dsa opiande un ap osed 2 vred OUIOA0S w@muwm MSWW
01daoxa ‘uoryewre[das v 03dade [eunqril [ BM::Q M_u Lwcﬁmu m:.mOv
‘sardnnu \mowu\w: oy
opne[ [9p s91UBAJ[2I s0103dsy SepeIeIl SBLIdIBA Q_LMMW—QN MWMMMMM mou“\mp Mﬂm\ﬁum ose)

17



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

‘Tedidpurnid 19 J0d sepruaiqo

sele3uaa se uod opeaedwod auase [e epeded 19s vied epepIode 0IAUIP Ip PEPrIUED P] ( £ 23Ua5E [9p UQIILIZUNWAT 9P OPOIW A BISUBW [ (¢ 9IUITE [9Pp UOID

-UDAIDIUT ] 9P UOIIRINP ©] (7 S9pePIAnIde sns ap seqanid 199401d ap 21ua5e [9p PepITIqeyUT (T :SOITPUT 0I1BND $2IUAINSFTS SO[ Ud PepI[edar ns eseq [eunqiil, 14 0¢

vRuIIne )

‘o[nu ‘o3uel of Jod ‘A (7704
22]gnd [PUOIIPUAIIU] B] BIIVOD OPBIB[IAP N
"0UJOQOS 1912W0D

"PepITeSaTt 9p
eqanad ap , soDIpUT
onend, ap uonedrdy

‘UOTISAND Ud
BI[NISUOD 9P OPIANIE [P

a1qruodsip ou

s1qruodsip ou

X opeIsg
e Jopeasodxy

8661 ‘1688 o'U 20T

9P UOIDUAIUI B] UOD OPIN[IU0D anJ UQIDBWIOJUT | UQIDEWIOJUT K74
7 : : ZOPI[eA B[ U2DI[BISD 7 ” 'SA JOI[NSUOY)
BJI0INSUOD IP 03e1ITOD 2 anb oAnpouon) (S3[PuoIEuIILI
"UQTISIND U OSED [B $DTPUT 0J3eNd o] 0d1dy ﬁo sofeuorey)
Sa[e5a] sauang
'sope1sa1d SOIIAIIS SO[ V0D
UQIDB[AT U BATSIIXD B[IRISPISUOD Jod [eniqiy (oonp1se 9661 ‘LLI8 o'U
reunqiay, [2 Jod epronpas ang ejirel v "a1qruodstp —— - 2159pNs 9P sTed) D01 ® Je[ruwis
"03JIU0D [2p OIVOW [P 94 ¢7'8 [op epe[ndnss 0U UQIdBWIOJUT 21Ua5e 'sA (BIOUBL]) | ‘999T ‘CT118 o'U OOI
UQISIWOd BUN UOD JBIUOD 3P BF2IIUD B[ 3P BISIILIIVOY) 72
Jesad ® ‘0uIoqos ap uorESaTe oqny ON
"OpI[EA OPEIB[IIP aNJ Eu:owm 9p 0IBIIUOD [
"0UIOqOS 2 JEIDUIPIAD 0IF0] 2 OU ‘UBMIE uoswo
qos ]2 IPIoUIPIA9 O150] (20 L "a1qruodsip . m.wu 1L 9661 ‘¥99L o'U D01
® BIJOND) 9P SODTBQ AP BIUIA ] UBILIDIQO OU ou ugroTwIIONU] BSDULIT ©IQAUID) SA "D0G JPuunIg 7
anb eed ‘seuryd sapeprione sey ap vIdUAN[JUT & 22 OV 121001 ]
19u21qo ered opesed anj a1uase 19 anbuny
arqeorde alernqae so1red; feniqie
opne[ [9p S91ULBAJ[2I s0103dsy SepeIRII SBLIDIBIA 1qed1d -eng wied) eaiq ose)
: Ao [op Jesn Jeunqriy,

18



CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

vruIno )

.wwuﬂammo JUSUWISOAUT JO 1U9WI[II9G JOJ 2J3U37) [BUONIBUINIUL

1<

"21ua19dwod vI2 ou [RUNQIIT, [2

‘ojuey of Jod ‘A ojunse 2353 op pepI[IqeIqIE
B[ 23Q0S UOJANUISUO0D ou saed sef anb v4k
‘erouaiadwod ns ap 12 Ou 0Sed 2152 anb

‘uorodnizod
9p $010® U2ANINISUOD
anb o Teuorey 437 T

s1qruodsip ou

upISTYqZ[) ‘SA

€102 2P 23qnad0 2py

32z ¢ u
ouTWINNGP [eungii], 2 ‘uorddnizod ap 01de un ® $9pJodE oS ou anb P UQIBPWIONUT | ([9®IS]) YI3L-TBIN COL/IAV o Hmn:.wUH
19s J0d BIIDITT UOTSIAAUT B[ OIDPISUOD [BUNQIIT, SOUOTSIOAUT JeIerd ered 9¢

[@ & UOISIOAUT B] UOD SOPBUOIDL[AI SOIUNSE uoIpsLIN( ap vie]
91qOs I3 0131qIE [op uordIpstn( e anb ope
(ersauopuy)
BILFON] YINIIST
N o 6661 2p
. "0UJOQOS AP BIDUIPIAI ON] UBBYENSIDJ p .
BIR]D TU . e d BISOUOPU] o ofew 3p ¥ ‘Tenndun
. SBII0IBSI[QO SIUOISIAOT BISOUOPUT . (039819J) "Ld "SA
91U2DUTAU0D 93ua1d1JNs Bganid oqny oN : : s : eyreye( slenqie yog py
: o 3p UOIDB[OIA ON (epnuwiiag) "pr1 S .
A333uq eruiojie) cc
eandwrgy
‘40172404407 §1 AP SLITRIPISNS Se] ©
a[qearide ou 1Y wz1w4d w02idnai0?) w1240, SN “ezIns A9] B
0S®d 19 U2 021j13sn{ 39S BpeIIFEXd UOISIWOD BT oleq safesow sarepup1ss (@ues])
'0UJOCOS 9 2IUIW[LIO SO[ 9P UOIDUIABIIUOD ﬁmzmbmou .w> Q661 “€CE6 o'u D01
0S9JU0d J03[NSUOD [3 anb rwIIje BISIILIIUOD [ ud eI2(ueIIxa £3] ®ZING BIQIUID) | (o ITeT) 51008 o
‘TRIDUBISUNDIID BIDUIPIAD ISIXF B[ 9P UOIDE]OTA ON ( ou:w/wvouﬁ u< ve
*S3UOTSTWOD IP ‘uordnizod / 021un ONqy
oSed [ap uoewedas el vidade o11qIe [ ap eqanid oN
‘uorddniiod 9qoid as oN.
arqeorde alenqre so1red; Temiqre
opne[ [9p s91UBAJ[2I s0103dsy SepeIeIl SBLIdIBA : T : ose)
: Ao [op JesnT Jeunquay,

19



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

91L-0TL (1000) ¥ o'V ‘61 ‘o[ VSV " SPIemy [e3Iqay paidafag jo sisdoudg —
uoridnizoD) pue UOIIENIQIY [PUONIBUINUL, ‘J9IYDS SBIYIIeA £ ¢ A19qIig U0 MeT aseD) UOTIBIIIqIY, ‘OFe[[aA11) ‘gg=Aax¢dse apdriie/wodiuswaFeurw-andsip
-Teuonreusuerrmmm//:day ‘€10z ap 23quranadas ap ¢z [2 059008 ‘Z (g UOIIRZIeNId® BWII[N ‘Jusuaruryyy apndsi(J jruorpusupi], ¢ prepuelg SutAjoaq uy :uondniion

PUEB UONBIINQIY [BUONIBUINUL, ‘UNIBJN 'Y AYIOWI], (] XoUuUY  [PUOTIRUINU] PUB 2DUBUIIAOL) POOD)  ‘BIdIeD) BAR[() 9pPL] jruotipuidqu] uzr uoridniio?) ‘pakeg  z¢

*2eI0INE B[ 9p $2UOIIPE seunS[e £ 1919YdG ‘0IB[[2ALID) ‘UNIBIN ‘BIoIesn) BARQ ‘paAES U2 aseq uod erdoid ugrdeIoqe[d :3uang

"O0I ®] B JOLI2IUE

O[[®J UT 3P PEPI[NU B[ OJB[IIP ‘0ISd VOD)
‘opne] un ap spaed e rjdwnd

as195ey opnd ou ‘ouel of Jod ‘4 uorddniiod
5P OPEIDIA BQRISI 03BIIU0D [3 anb gururiaiap
s3py/ pas seUNGE US IsBq UOD ‘TRUNqII], [

‘[RIOUBISUNDIID
BIDUDPTAD U 3SB] UOD
uo1>dnii0d ap eganig

"SOILIIVOD UD
uorddniiod ap §57p/ pay

‘uorddniod J0d soperdra

so1e13U03 9p uoredIdy

BSIDOUBI]

®IDUBI ‘Stied

BIQAT "sA
(e1dURI) J9[230S

0Z0Z 2P 2IquaTA0U
9P LI ‘spred op
sauorepde ap 91100
‘8¢

'u012dnII00 9P SPABII B SOPIUIICO SOILIILOD
1900000 opnd ou sand ‘91uaiadwod 135 op
eyelop Teunquiy, 12 anb oziy ‘“Wzog 791

Jpuorzpusaiu] e ® OLIeIIU0d 195 Jod ‘0108 25

'u012dNnI1I0d 9P 0108 UN P SPALII B OPBITO|

‘uorddnizod ap 0108
un op 01onpoid 01e1IU0Y)

a1qruodsip ou

a1qruodsip ou

eAUIY 'sA (OpPTUn)
ouray) uonesodion)

900 2P 23qn1d0 Ip
¥ °L/00/8¥V U AISOL

"0UI0qOS 9P $9ALII UQIDBWIOJUT | UQIDBWIOJUT ;
BIDIqNY 23S 0381IU0D [2 anb ap oyday [2 ourwId £ OPEINOFAU 018190 o 2217 A prIox /T
0u 0sd ‘ourIUaY 0UIaIqos [ap uordnad Jod ang pet o
uonesodion) 2317 A praoy Jod opesed
ouoqos 12 anbune anb aa1qeasa [eunquiy, 19
opne[ [9p S91ULBAJ[2I s0103dsy SepeIRII SBLIDIBIA o—AMM‘w—&m _WWMMMMM muu“m\: M«-ﬂ”@um ose)

20



CORRUPCION Y FIGURAS PROXIMAS

De la jurisprudencia arbitral anteriormente resefiada, y pese a las diferen-
tes aproximaciones y reacciones de los drbitros, podemos extraer las siguientes

conclusiones preliminares’

1. La gran mayoria de los casos se refieren a contratos de agencia (“agency”
agreements). En estos, un principal le confiere a un agente la tarea de asistir
al principal en obtener la adjudicacién de un contrato, usualmente de
construccion, ingenierfa, suministro, llave en mano, llamado a licitacién
por un empleador o duefio (en general, una entidad del Estado o agencia
publica) en un pafs importador. El agente es remunerado con un porcentaje
aplicado al valor del contrato adjudicado al principal. Todos los acuerdos
contienen una cldusula arbitral dado que se prefiere este mecanismo de
solucién de controversias por cuanto los drbitros tienen poderes de inves-
tigacion y estdndares de prueba diferentes a los de los jueces.

Es importante precisar que la gran mayoria de estos acuerdos, que en el
fondo implican una relacién de “intermediacién”, no son denominados
de tal manera bdsicamente por dos motivos:

a. Recurrir a la “intermediacién” para la adjudicacién de una obra
publica es prohibido en algunas legislaciones.

b. En ocasiones, las partes no desean revelar el objeto genuino y la
verdadera naturaleza de su acuerdo y tienden a presentarlo como
una operacién comercial diferente y ordinaria.

Por lo anterior, usualmente denominan a estos acuerdos: relacion de agencia
o consultoria, acuerdo de asistencia o patrocinio, o inclusive, corretaje.

2. La reaccién de los drbitros ha variado de caso en caso. En materia de
Jurisdiccion o competencia, algunos pocos se han rehusado a arbitrar la dispu-
ta, aunque este nimero ha venido aumentando, mientras que la gran
mayoria la han aceptado con base en la teorfa de la separabilidad del
acuerdo arbitral.

En cuanto a los aspectos probatorios, el debate ha sido mds sensible. Sea
a peticién de parte u oficiosamente, en varios casos, los drbitros han en-
contrado que el acuerdo de agencia es un “indicio” de que puede tratarse

de un caso de soborno. En otros, cuando la alegacién de soborno ha

53 Para la construccién de estas, nos basamos en Olaya Garcia, “Good Governance and International”,
Martin, “International Arbitration and Corruption” y Crivellaro, “Arbitration Case Law on Bribery”.
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sido elevada por el convocado, se ha requerido de un “bajo” estindar
de prueba o recurrir a una presuncién para declarar el acuerdo de
agencia invdlido. Por el contrario, en la gran mayoria se ha requerido
de un “alto” estdndar de prueba vy si el acervo probatorio no convence
al Tribunal, ha tendido a fallar como vélido el acuerdo y ha ordenado
el pago respectivo de la comisién.

En lo que respecta a las decisiones, algunos tribunales han sustentado
la invalidez de los acuerdos basados en estdndares internacionales de
public policy, otros en disposiciones obligatorias del pafs importador que
prohibe acudir a intermediarios cuando se contrata con el Estado o las
entidades estatales y unos cuantos en reglas de public policy del derecho
nacional, que las partes han elegido para regular el acuerdo descono-
ciendo aquellas del pais importador. En ocasiones, se ha indagado si
el acuerdo arbitral contenido en el contrato principal también ha sido
inducido por corrupcién o fraude.

Algunas estadisticas que podrian extraerse de la tabla 2 y de otra
informacién doctrinal®* del panorama del arbitraje internacional y la
corrupcién son las siguientes:

a. Al menos en cinco casos se ha denegado la jurisdiccién arbitral
en presencia de corrupcién.

b. En tres casos, “oficiosamente” se ha declarado invdlido o ilegal
el contrato. Se han esbozado tres argumentos: violacién de la ley
elegida por las partes para gobernar el contrato (caso 2); contra-
vencién de la International Public Policy (caso 3); y la posible no
ejecucién del laudo por ser contrario al public policy del pais donde
se ejecuta (caso 9).

c. En tres casos, el Tribunal utilizé indicios directos e indirectos

para demostrar la ilegalidad del contrato (casos 10, 11 y 23).

Para Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 142: son treinta y ocho los casos
arbitrales que han tratado temas de corrupcién, incluyendo algunos que, segtn la autora, no
necesariamente mencionan la corrupcién si bien de sus hechos puede entenderse que la enfren-
tan. Presenta los ejemplos de Inceysa vs. El Salvador, donde se habla de ilegalidad, pero se trata
indiscutiblemente de un caso de corrupcién, y un caso de la Corte Suprema Federal Suiza del 13
de noviembre de 1998 (Albert Jan Van den Berg, (ed.), Yearbook Commercial Arbitration Volume
XXV, [Amsterdam: Kluwer Law International 2000}, 511-517) que dirimié asuntos de anti-trust
enmarcados en una situacion de gran fraude. Crivellaro, “Arbitration Case Law on Bribery” y
Scherer, “International Arbitration and Corruption” mencionan alrededor de veinticinco casos.
Este andlisis se ha centrado en los tltimos.
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d. Ensolo un caso, se aplicé un “bajo” estdndar de prueba (caso 11),
mientras que en catorce se aplicé un “alto” estdndar de prueba
(casos 4, 6, 12, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 24 y 25).

e. Enun caso, el acuerdo de agencia fue declarado nulo por ser con-
trario a normas obligatorias del pafs importador (Argelia), contra
la International Public Policy y la interna suiza. No importd, en
este caso, la ausencia de prueba directa de soborno (caso 6).

f.  En cinco casos, se aplicaron los principios de la public policy del
derecho que las partes seleccionaron para gobernar el acuerdo y
no aquellos del pafs donde se iba a ejecutar el contrato (casos 6,
7, 8,9y 24).

g. En un caso, se discutié la invalidez y no ejecucién de la cldusula
arbitral afectada por corrupcién o fraude, como cuestién com-

pletamente diferente a la invalidez del contrato (caso 15).

4. Paraun sector de la doctrina, representado en este escrito principalmente

por Olaya Garcfa, existen consensos arbitrales sobre algunas materias

mientras que subsisten divergencias sobre otras®.

En relacién con el primer grupo, Olaya Garcia®®

considera que los
aspectos relativos a la jurisdiccién (incluyendo la supervivencia de la
cldusula arbitral frente a la invalidez del contrato debido a corrupcién,
la arbitrabilidad y la discusién de aspectos relativos al castigo criminal
dentro del arbitraje y el rol del drbitro), la capacidad del drbitro para
actuar ex officio y el manejo probatorio, no suscitan hoy gran discusion.
Con respecto a otros como, por ejemplo, la definicién de corrupcién y
el andlisis de sus implicaciones, la validez y la nulidad contractual, la
revisién y ejecucién por parte de las Cortes (el dilema finalidad versus
public policy), la obligacién de reporte, el estoppel y los conflictos de
principios son materias que requieren de un mayor andlisis por estar

aln no resueltas.

Olaya Garcfa, “Good Governance and International”, 142-190. La autora, sin embargo, se apoya
en Arthur L. Marriott, “Corruption in Arbitration and Mediation Compared”. Arbitration The
International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management, 72, n.° 2 (20006): 231-235;
y Richard H. Kreindler, “Aspects of Illegality in the Formation and Performance of Contracts”,
en International Commercial Arbitration: Important Contemporary Questions, Albert Jan van den Berg
(ed.) (Amsterdam: Kluwer Law International, 2002), 232.

56  Olaya Garcfa, “Good Governance and International”.

23



ARBITRAJE INTERNACIONAL Y CORRUPCION

La idea de esta obra es precisamente continuar con el debate no culminado

y presente en las tesis doctorales de Sayed y Olaya Garcia’’. Algunos de los

asuntos aparentemente “resueltos” y “no resueltos” se discutirdn en el capitulo 2.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Multiples instrumentos internacionales regulan la corrupcién y sus manifesta-

ciones. Por su relevancia, se citan algunos de ellos a continuacion:

57

58
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e Convencién Interamericana contra la Corrupcién’®.

e Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que

estén implicados funcionarios de la Unién Europea o funcionarios de

los paifses de la Unién Europea™.

e Convencién Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) para combatir el soborno de funcionarios publicos extranjeros
en transacciones de negocios internacionales®.

e Convenio de derecho penal sobre la corrupcién, Consejo de Europa®.
El 15 de mayo de 2003 el Consejo de Europa adopt6 un Protocolo Adi-
cional a esta Convencién (CETS n.° 191) que se ocupa principalmente de
la corrupcion de los drbitros. Sobre este punto volveremos en el capitulo 2.

e Convenio de derecho civil europeo sobre la corrupcién, Consejo de Europa®.

Para Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 155); la tesis doctoral de Sayed,
“Corruption in International Trade”, es el documento mds comprensivo que trata las temdticas
arbitrales y su relacién con los fenémenos de corrupcién. Ambos textos demuestran la “ambigiie-
dad” —en sus términos— por la que atn divaga el arbitraje cuando se enfrenta a las diferentes
manifestaciones de la corrupcién. Por este motivo, el tema sigue siendo interesante y dnima al
desarrollo de lineas de investigacién futuras.

Convencién Interamericana contra la Corrupcién, 1996.

Convenio contra la corrupcién con la implicacién de funcionarios, 1997, https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A133027.

oEcD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Trans-
actions, 1997, heep://www.oecd.org/document/20/0,3343,en_2649_34859_2017813_1_1_1_1,00.

html, Un muy buen andlisis de esta Convencién y su desarrollo la encuentra en la ponencia de
Sacerdoti, “The 1997 oEcD Convention”, 47-64.

Criminal Law Convention on Corruption (ETS n.° 173), 1999, http://conventions.coe.int/Treaty/
EN/Treaties/Html/173 . htm.

Civil Law Convention on Corruption (ETS n.° 174), 1999, http://conventions.coe.int/Treaty/en/
Treaties/Html1/174.hem.
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»  Convencién de la Uni6n Africana para prevenir y combatir la corrupcién®.

e Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién®?,

e Las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI). Estdndares Internacionales sobre la lucha contra el lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacién®.

e Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de
los productos del delito, Consejo de Europa®®.

e Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los
productos del delito y la financiacién del terrorismo, Consejo de Europa®.

* Modelo de regulaciones relacionadas con el tréfico ilicito de drogas y

otros delitos graves®s.

En lineas generales, siguiendo a Haugeneder y Liebscher®, estos conve-

nios establecen sanciones penales al soborno en el sector pablico y privado y

al trdfico de influencias, configuran redes de cooperacién internacional para la

mutua asistencia y extradicion, regulan el lavado de dinero en el contexto de

la corrupcion, determinan los regimenes de responsabilidad de las corporacio-

nes y cabezas de negocio, dictan medidas preventivas tales como estindares de

conducta, dictaminan reglas sobre contabilidad transparente, protegen a testigos

63
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65
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69

African Union Convention on Preventing and Combating Corruption, 2003, https://au.int/en/
treaties/african-union-convention-preventing-and-combating-corruption.

United Nations Convention against Corruption, 2005.

Estdndares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y de la proliferacién, 2012, https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recom
mendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf. El GAFI es un grupo intergubernamental
cuyo propésito consiste en desarrollar y promover politicas para combatir el lavado de dinero y
la financiacién del terrorismo. Para profundizar en otros instrumentos internacionales relativos
al lavado de dinero se recomienda la lectura de la ponencia de Jenkings, “Fraud, Corruption
and Money Laundering”, 29-40.

Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime (ETS
n.° 141), 1993, heeps://www.coe.int/en/web/conventions/full-list’module=treaty-detail&treatynum=141.

Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds
from Crime and on the Financing of Terrorism (CETS No. 198), 2005, https:/www.coe.int/en/
web/conventions/full-list?’module=treaty-detail&treatynum=198.

Model Regulations Concerning Laundering Offenses Connected to Illicit Drug Trafficking
and Other Serious Offenses, 2011, http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/eng/Model_regula_
engl2_02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ENG.pdf.

Florian Haugeneder y Christoph Liebscher,.“Chapter v: Investment Arbitration - Corruption
and Investment Arbitration: Substantive Standards and Proof”, en Austrian Arbitration Yearbook
2009 (Austria: Stampfli Verlang AG Bern, 2009).
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y denunciantes de irregularidades, fijan el rol de los medios y la sociedad civil,
entre otros asuntos. La Convencién de Derecho Civil Europeo sobre la corrupcién
se centra, como su nombre lo indica, en el derecho civil, estableciendo acciones
para que las personas que hayan sufrido dafio por causa de un acto corrupto
puedan obtener algtin tipo de compensacién’’. Aloysious Llamzon plantea que
la principal razén para el surgimiento de estos instrumentos internacionales
contra la corrupcién estuvo en el consenso entre instituciones multilaterales,
organizaciones no gubernamentales (ONG), académicos y los diferentes gobiernos
sobre la gravedad de los impedimentos que crea la corrupcion para el desarrollo
a largo plazo de los Estados’!.

Para terminar parece muy importante el rol que desempenan, a nivel
mundial, organizaciones como Transparencia Internacional e iniciativas del
sector privado como el Global Anti Money-Laundering Guidelines for Private
Banking, denominados también principios Wolfsberg Anti-Money Laundering
(AML), promulgados por un grupo de bancos lideres a nivel mundial con la
participacién de Transparencia Internacional, en un esfuerzo voluntario para
controlar el lavado de activos y la corrupcién y establecer estdndares comunes

globales para sus operaciones de banca privada’?.

70  Ibidem, 539-540.

71 Aloysius P. Llamzon, Corruption in International Investment Arbitration (Oxford: Oxford University
Press, 2014), 9.

72 Recuperado de https://www.wolfsberg-principles.com/wolfsberg-group-standards, consultado el
23 de febrero de 2022. Existen diferentes estandares elaborados desde el afio 2003 hasta el 2019,
ver listado en su pdgina web.
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CAPITULO 2

LA CORRUPCION EN EL PROCESO ARBITRAL

En el Capitulo 1, se analizaron los problemas conceptuales de la corrupcién y
sus manifestaciones, se relacionaron los casos arbitrales que han enfrentado este
fenémeno, las reacciones de los drbitros y se plantearon los diferentes instru-
mentos internacionales que buscan prevenir y atacar este flagelo. La finalidad
de este capitulo consiste en disertar sobre los aspectos juridicos relevantes que
deben resolver los drbitros a la hora de conocer un caso con matices de corrupcién
o cuando alguno de los miembros del panel arbitral actda de manera corrupta.
Como se vio antes, para un sector de la doctrina algunos de estos temas ya se
encuentran resueltos por la jurisprudencia arbitral mientras que en otros ain
faltan consensos y un mayor desarrollo. Por lo anterior, se hardn las menciones

doctrinales correspondientes cuando se requiera.

INVOCACION DE LA CORRUPCION
Y JURISDICCION ARBITRAL

Los hechos y reclamaciones relacionados con fendmenos de corrupcién pueden
arribar a un proceso arbitral bien sea por haberlo alegado la parte convocante
o la convocada'. La pregunta que se han hecho algunos tribunales arbitrales

es si al no existir peticién de parte podria el Tribunal Arbitral motu propio o

1 Crivellaro, “Arbitration Case Law on Bribery”, 109: analiza en profundidad los acuerdos de
“agencia” y las tres formas como se inician los arbitrajes inmersos en cuestiones de corrupcién:
1) el agente inicia el arbitraje por que el principal se rehisa a pagar la comisién argumentando
que los servicios no fueron prestados o que el acuerdo era ilegal o invdlido; 2) el principal inicia
el arbitraje para recobrar la comision pagada total o parcialmente al agente alegando la ilegalidad
del contrato; y 3) surge la disputa conexa al contrato entre el principal y su empleador, donde
este Gltimo arguye que el contrato principal fue inducido por corrupcién o soborno vy, por lo
tanto, es ilegal.
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ex officio indagar sobre estas situaciones cuando a lo largo de su investigacién
surgen “sospechas”.

Este aparente problema juridico parece haber sido resuelto por la doctrina de
manera afirmativa. Al respecto Cremades y Cairns han manifestado que: “es claro
hoy que un tribunal arbitral tiene el deber de examinar cualquier corrupcién,
lavado de dinero, blanqueo de capitales o fraude serio ocurrido en la negociacién
o desarrollo del contrato, incluso si las partes no lo desean”. En igual linea,
Philip propone a los drbitros no dudar en hacerlo e inmediatamente poner en
conocimiento de las partes sus sospechas para escuchar sus reacciones’ y Llamzon
plantea que estos deben investigar si encuentran indicios de corrupcion en el
proceso®. Para Olaya Garcfa la ausencia de consentimiento de las partes para
traer al arbitraje tales cuestiones no es 6bice para que los drbitros las conozcan
y resuelvan, pues no hacerlo serfa contrario a la public policy y, adicionalmente,
considera que es deber de las drbitros producir laudos ejecutables bajo las leyes
nacionales, siguiendo el articulo v de la Convencién de Nueva York’.

No obstante, lamentablemente, también existen antecedentes jurisprudencia-
les que han resuelto la tensién negativamente. En el caso Weszacre, por ejemplo,
los drbitros decidieron que no tenfan el deber de investigar el presunto soborno
a menos que una parte explicitamente realizara la reclamacion respectiva dada
la naturaleza consensual del arbitraje y la imposibilidad de fallar #/tra petita.

En el laudo se establecié que:

La demostracién de la naturaleza de soborno del acuerdo debe ser realizada por la
parte alegando la existencia de tales sobornos {...}. Una corte civil y, en particular
un tribunal arbitral, no tiene el poder de hacer investigacién oficial ni el deber

de investigar independientemente la verdad®.

Cremades y Cairns, “Transnational Public Policy”, 80.

Philip, “Arbitration, Corruption, Money, Laundering”, 151-152.
Llamzon, Corruption in International Investment Arbitration, 228.
Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 148.

Laudo 1cC 6497/1994. Albert Jan van den Berg, (ed.), Yearbook of Commercial Arbitration XXIV
(Amsterdam: Kluwer Law International, 1999), 73.

[©) WY IRV N CC R )

28



LA CORRUPCION EN EL PROCESO ARBITRAL

Sin embargo, este es un caso aislado de la linea jurisprudencial arbitral
que ha reconocido la posibilidad de actuacién oficiosa de los drbitros frente a
este tipo de hechos’.

Se comparten las siguientes cuatro razones que esbozan Cremades y Cairns
por las cuales un tribunal debe investigar cualquier manifestacién de la corrup-
cién como el soborno de funcionarios publicos, lavado de dinero o fraude serio,

independientemente del deseo de las partes®:

1. El Tribunal Arbitral debe realizar todos los esfuerzos para que el laudo
sea ejecutable’ y un laudo que condone actos de corrupcién posiblemente
no lo serd por ser contrario a la public policy.

2. El Tribunal Arbitral tiene una responsabilidad pablica de administrar
justicia independientemente de la confidencialidad que informa el
proceso arbitral y la autonomia que le es reconocida con respecto a las
cortes estatales.

3. Un rol proactivo del Tribunal Arbitral frente a los fenémenos de corrup-
cién ayuda a fortalecer los esfuerzos de los Estados para eliminar estas
situaciones que afectan considerablemente los negocios internacionales.

4. Una de las causas de la persistencia de la corrupcion es precisamente
la “apatia” de las autoridades judiciales. Los drbitros no pueden seguir

esta tendencia.

Frente a lo anterior, Mayer agrega que, para los drbitros, el tema de la
corrupcién en sus casos también se relaciona con su reputacion o prestigio. No
es favorable para ellos que un laudo no sea ejecutable porque va en contra de
la legislacion internacional o porque el caso tiene un trasfondo de corrupcion.
Esto, segtin el autor, los motiva atin més a investigar'®. También Ferris reitera

esta posicion al establecer que el drbitro debe ser diligente cuando ve algin

7 Casos 1cC 8891 de 8891, 1cc 1110 de 1963, Laudo @d-hoc UNCITRAL del 16 de octubre de 1999
(Himpurna California Energy Ltd. Bermuda vs. Repiiblica de Indonesia) y 1cSID n.° ARB/10/3 del 4
de octubre de 2013 (Metal-Tech Ltd. vs. Repiiblica de Uzbekistdn), por ejemplo.

Cremades y Cairns, “Transnational Public Policy”, 80.
Véanse los articulos 42 del Reglamento de la 1cc y 7 del Apéndice 11 del mismo Reglamento.

1cc, Reglamento de arbitraje, reglamento de mediacién, ene. 1 /2014, hteps://iccwbo.org/content/
uploads/sites/3/2021/05/icc-2021-arbitration-rules-2014-mediation-rules-spanish-version.pdf.

10  Pierre Mayer, “Duty and Power of Arbitrators to Investigate and Evidentiary Issues”. Arbitration
and Corruption, 47 (2021): 64.
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indicador de corrupcién y también a la hora de encontrar e investigar estos
indicadores de corrupcién!!. Asi las cosas, esta tensién es, como lo denomina
Olaya Garcia en su escrito, “resuelta” por la doctrina y la jurisprudencia arbitral
en general, pese al aislado caso Westacre ya mencionado!2.

Muy relacionado con el anterior problema juridico encontramos las dife-
rentes posiciones y discusiones que han girado en torno de la jurisdiccion de los
drbitros. Frente a las mismas, y salvo una posicién doctrinaria que nos sugiere

cautela en su tratamiento®?

, existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia
arbitral en que los drbitros son competentes para conocer del caso “corrupto”
por ser este arbitrable. Pocas excepciones se han presentado a la regla general.

Estas son algunas'®:

e Cuando la misma cldusula arbitral ha sido afectada por el fené6meno
delictivo (fraus omnia corrumpit) y, por lo tanto, el contrato ilegal inme-
diatamente invalida la cldusula arbitral. En este caso, el principio de
separabilidad y autonomfa del acuerdo arbitral no se aplicarfa.

e Cuando se pretende utilizar el proceso arbitral para lavar dinero u otra
figura delictiva, caso en el cual el Tribunal Arbitral deberd declarar que

no hay disputa y, por lo tanto, terminar los procedimientos.

La primera excepcién ha sido ampliamente debatida por la doctrina gracias
al famoso laudo arbitral del afio de 1963 del juez Lagergren'®, quien declaré el
contrato en litigio inmoral y, en consecuencia, no susceptible de ser sometido a
arbitraje'®. Los cuestionamientos que surgieron a raiz de este pronunciamiento
pueden sintetizarse en dos preguntas: ¢si el contrato en disputa es nulo, por
haber estado presente un soborno u otra manifestacién de corrupcién, detenta el

Tribunal competencia para declararlo?, o ;debe declarar la materia no arbitrable?

11 Ferris, “Los temas de corrupcion”.
12 Olaya Garcia, “Good Governance and International”.

13 Es la posicién de Robert Briner, “Final Remarks”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law.
Arbitration: Money Laundering, Corruption and Fraud, editado por Kristine Karsten y Andrew
Berkeley (Parfs: 1cc Publication, 2003), donde menciona casos ICC en los que la Corte Suprema
de Pakistdn ha rechazado la jurisdiccién arbitral para conocer alegaciones de soborno.

14 Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 475-476.
15  Caso 1cC n.° 1101/1963.
16 Sayed, Corruption in International Trade, 653-671.
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Dos principios han sido utilizados para soportar la arbitrabilidad de la cues-
tién corrupta y la consecuente jurisdiccién del Tribunal Arbicral: el Kompetenz-
Kompetenz y el de separabilidad!’. Conforme al primero, aunque suene redundante,
el Tribunal Arbitral tiene jurisdiccién para determinar su propia competencia sin
importar la validez o no del contrato que contiene la cldusula arbitral'®. Un ejemplo
de dicha proclamacién de jurisdiccién lo encontramos en el caso Westinghouse.
En cuanto al segundo, la cldusula arbitral es separada e independiente del con-
trato en que se encuentra incorporada. Por lo tanto, el efecto de este principio
es que, si el contrato es declarado nulo por ser corrupto, la cldusula sobrevive y
es valida. Segtin la doctrina todos los casos excepto el del juez Lagergren han
adoptado este tltimo principio o una combinacién de los dos®.

Resulta importante precisar que, como vemos, ambos principios son com-
plementarios y, en su aplicacion, le corresponderd al Tribunal Arbitral reconocer
posteriormente la validez de la cldusula arbitral. As{ las cosas, en materia de
arbitraje internacional y corrupcién, el fallo mds citado y comentado es el del juez
Gunnar Lagergren?!. Es asi como en el afio de 1994, Gillis Wetter present6 los
andlisis realizados en un seminario en Estocolmo por el Comité Sueco Nacional
de la 1CC en los cuales se demostraba que el Juez Lagergren habfa sido “malin-
terpretado”. En su documento Gillis adjunté el texto auténtico del laudo?? y

discernié sobre el verdadero significado del laudo arbitral del juez Lagergren®3.

17 Con respecto a los andlisis de estos dos principios aplicados al arbitraje internacional y la corrupcién
se recomienda la lectura de Martin, “International Arbitration and Corruption”, 1-5; y Olaya
Garcia, “Good Governance and International”, 143-144.

18 Véanse: el 1cc, Reglamento, L. Modelo de la cNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional,
1985, Reglas de Arbitraje UNCITRAL, entre otros.

19  Caso 1cC n.° 6401/1992.

20 Los casos mds representativos de utilizacién de este principio para la doctrina son Westacre (Olaya
Garcia, “Good Governance and International”, 144) y Loewe (Philip, “Arbitration, Corruption,
Money, Laundering”, 150-151). Este tltimo caso se puede consultar en la Journal du droit inter-
national, 111 (1984).

21 A pesar de que todos los escritos sobre arbitraje internacional y corrupcion se refieren a este caso,
se recomienda especialmente el andlisis realizado por Philip, “Arbitration, Corruption, Money,
Laundering”, 149-152.

22 Esto demuestra el gran riesgo de discurrir sobre fuentes secundarias.

23 Gillis J. Wetter, “Issues of Corruption before International Arbitral Tribunals: The Authentic
Text and True Meaning of Judge Gunnar Lagergren’s 1963 Award in ICC Case No. 1110”. Ar-
bitration International, 10, n.° 3 (1994): 277-281.
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Para Wetter, el juez Lagergren implementd su propio principio de Kompetenz-
Kompetenz, al someter la controversia a su jurisdiccion ex officio y establecié que
el compromis y los términos de referencia eran acuerdos separados. Adicional-
mente, estudid todo el espectro de leyes relevantes bajo las cuales el aspecto de
arbitrabilidad podfa ser analizado, este Gltimo es su mayor aporte.

Por lo anterior, a pesar de haber denegado la jurisdiccién para resolver el caso,
el argumento empleado por Lagergren no fue que la cldusula arbitral no sobre-
viviera la invalidez del contrato, como muchos de sus intérpretes consideraron,
sino el examen de su jurisdiccién a motu proprio. Para él, su incompetencia para
decidir sobre los méritos de la cuestién radicaba en la naturaleza de la ofensa,
pues violentaba la public policy y las bones mores y no la invalidez de la cldusula.
Se anota, sin embargo, retomando las palabras de Philip24, que Lagergren, a
pesar de haberse declarado incompetente, tomé decisiones de hecho, no formales,
al rehusarse a ordenar a la compaiiia en disputa a pagar el dinero destinado a
sobornos, garantizando que no se obtuviera un enriquecimiento injusto.

El andlisis anterior nos lleva a concluir que el acto corrupto no afecta la
validez de la cldusula arbitral y, por lo tanto, el tribunal arbitral tiene compe-
tencia para la declaracién de nulidad, sustentando la decision, principal pero no
exclusivamente, en los principios anteriormente mencionados. Sin embargo, es
importante analizar las limitaciones que la doctrina ha encontrado al principio

de separabilidad. Para Olaya Garcia estas son fundamentalmente dos?’:

1. Cuando la situacién de corrupcién afecta la cldusula arbitral misma.
2. Cuando la ilegalidad es grave y, en consecuencia, invalida tanto el
contrato como la cldusula arbitral.

26 es cuando

En el primer caso, compartiendo la posicién de Olaya Garcia
verdaderamente el principio de separabilidad no tendria aplicacién y la cldu-
sula arbitral serfa nula. Sin embargo, jen qué circunstancias se presentaria esta
situacion? Piénsese, como Olaya Garcia?’ lo ejemplifica, cuando: 1) una de las

partes es sobornada o forzada para aceptar la cldusula arbitral; 2) el arbitraje y

24 Philip, “Arbitration, Corruption, Money, Laundering”, 150.

25 Olaya Garcfia, “Good Governance and International”, 144-145.
26 Ibidem.

27 Ibidem.
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la eleccion del derecho aplicable son parte de una artimafia para cubrir un acto
de corrupcién o evitar una legislacion severa contra acuerdos corruptos; y se
adiciona mds concretamente, 3) cuando las partes invocan el arbitraje para llevar
a cabo un lavado de dinero al simular una disputa para legitimar un pago®®; y
4) cuando las partes conjuntamente le solicitan al panel arbitral la aprobacién de
un laudo consentido basado en una relacién simulada o con precios no reales?.
Cabe notar que la principal dificultad para demostrar tales hechos es probatoria
como se analiza mds adelante.

El segundo limite al principio de separabilidad presenta mds inconvenien-
tes. Discernir sobre el nivel de gravedad de la ilicitud es complejo por cuanto
se torna subjetivo enfrentarse a materias no definidas como, por ejemplo, el
significado de vulneracién “grave” de la public policy’°. Una aplicacién concreta
de esta teorfa se dio en el caso Weszacre donde, al momento de ejecutar el laudo,
el juez consider6 que el trdfico de estupefacientes era “grave” en oposicién a la
corrupcién. En linea con Olaya Garcia (2010)*!, esta discusién deberfa superarse
por cuanto la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién niega la
posibilidad de identificar alguna manifestacién de la corrupcién como “no grave”.

Por lo anterior, y bajo las anteriores restricciones, la tendencia predominante,
tanto doctrinal como jurisprudencial, es al uso del principio de separabilidad
para dotar a los drbitros de jurisdiccién a la hora de resolver controversias donde
existe alguna manifestaciéon de corrupcion. Para algunos, como Cremades y
Cairns, si un Tribunal Arbitral reconoce un caso de soborno, lavado de dinero
o fraude serio, ya sea en el andlisis de su jurisdiccién o de los méritos del asun-

to, no hay duda de que debe condenar tal conducta totalmente contraria a la

28 Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 462-464, describen claramente la figura asi: Una parte
inicia el arbitraje mientras que la otra no la contesta o lo hace débilmente y se produce un laudo.
El ganador recibe un pago “transnacional” que parece legitimo y limpio, y posiblemente exento
de impuestos, pues en algunas legislaciones este tipo de “ganancias inesperadas” no tributan.
Para un andlisis mds profundo de estos comportamientos delictivos se recomienda la lectura
de las ponencias de: Karsten, “Money Laundering”, 15-28; y Jenkins, “Fraud, Corruption and
Money Laundering”, 29-40.

29 Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, comentan que esta situacién se ha presentado en las
Cortes Serbias especialmente en disputas donde las partes han acordado el intercambio de mo-
neda extranjera mediante la celebracién de “contratos de cooperacién técnica y de negocios” que
violan regulaciones serbias sobre la materia.

30  Sayed, Corruption in International Trade, 56. Para este autor la public policy no es un cédigo escrito.

31 Cremades y Cairns, “Transnational Public Policy, 82.
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International Public Policy®*. Otros, como Mills, consideran que, si bajo la ley
aplicable la corrupcién da lugar a la invalidez del contrato, claramente bajo la
doctrina de la separabilidad del acuerdo arbitral, el arbitraje debe continuar y
el tribunal debe enfrentar la cuestidn ya sea como una materia legal o fdctica.
Para esta tltima, otra cuestién sucede cuando la corrupcién afecta la validez del

contrato ab initio, donde la pregunta a resolver es si la cldusula arbitral existi6

y si el tribunal tiene competencia®.

LEY APLICABLE Y SANCION DE LA CORRUPCION

Para Martin al momento de considerar la /ey aplicable a un caso de corrupcién
que puede invalidar un contrato en un proceso arbitral, el tribunal se enfrenta
a un espectro bastante amplio de normas: 1) la /lex fori (ley de la sede del arbi-
traje), 2) la lex locus solutiones (ley donde el contrato se ejecutd), 3) la ley de la
jurisdiccién de ejecucion, 4) la loi de police (ley obligatoria)®®, 5) la ley del lugar
de negocios de la o las partes y 6) las leyes conectadas a las partes o al contrato;
por lo anterior, la decisién pareciera no ser facil®.

Para Miiller, la ley escogida por las partes serd también la aplicable a los

casos de corrupcién y sus consecuencias en el ambito arbitral®®. Ahora bien, en

32 Mills, “Corruption and Other Illegality”.

33 Ibidem, 293-294. Al respecto, Mills recomienda los anélisis de Richard H. Kreindler, “Aspects
of Illegality in the Formation and Performance of Contracts”, en International Commercial Arbitra-
tion: Important Contemporary Questions, Albert Jan van den Berg (ed.) (Amsterdam: Kluwer Law
International, 2002). Olaya Garcfa, “Good Governance and International”, 162-176, también
cita recurrentemente a este autor y dedica todo un aparte de su tesis doctoral a analizar, a la luz
del derecho privado internacional, cémo se tratan los aspectos relacionados con la corrupcion
en los contratos internacionales y su validez. En esta obra, no se profundiza sobre esta tensién
“no resuelta” para Olaya, donde concluye que, con base en la buena fe y la public policy nacional e
internacional, parece que la “anulacién” es la aproximacién mds légica y consistente para tratar
contratos con tintes de corrupcién.

34  Para Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 468-469, quienes retoman a Alexis Mourre, “Arbi-
tration and Criminal Law: Reflections on the Duties of the Arbitrator”. Arbitration International,
22, 1n.° 1 (2006): 95-118, “desde el punto de vista del drbitro una norma penal es no mds y no
menos que una regla obligatoria. Es, usando expresién francesa, una ‘/oi de police’ que establece
una prescripcién no derogable o prohibicién”.

35 Martin, “International Arbitration and Corruption”, 1-5.

36 C. Miiller, “The Impact of Corruption in the Contract, Including the Issue of Applicable Law”.
Avbitration and Corruption, 47 (2021): 39.
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relacién con esta tensién la doctrina ha reconocido el gran aporte de Sayed?’.
Para este tratadista, el drbitro se encuentra en medio de un dilema cldsico:
¢puede el drbitro ir mds alld de la ley elegida por las partes? /Tiene el principio
de autonomia de las partes algtin limite? Para responder estos cuestionamien-
tos Sayed centra su andlisis en el rol que juegan las reglas imperativas para
lo cual recorre las diferentes leyes nacionales, que en su mayorfa adoptan los
instrumentos internacionales anticorrupcion ya relacionados y concluye que la
condena a las practicas de corrupcién es general y universal?®.

Sin embargo, suponiendo que las partes eligieran una ley nacional sustancial
aplicable al contrato que no condenara la corrupcién: ;qué sucederia?, ;podria
acudir el Tribunal a una norma extranjera a la /ex contractus? Para Sayed, anali-
zando la jurisprudencia arbitral (concretamente los casos Hilmarton y Northrop),
la aplicacién directa de reglas imperativas extranjeras relativas a la corrupcién es
posible, sin importar las elegidas por las partes, aunque reconoce que esta posicién
puede no ser la dominante®. En la misma linea, Kreindler apoya la aplicacién
de la ley extranjera para evitar la contravencién de la International Public Policy
cuando afirma que: “la ley sustantiva acordada debe ser aplicada salvo cuando viole
normas internacionales generalmente aceptadas™®. Philip plantea que algunas
reglas de pafses deben ser aplicadas mundialmente, pues son internacionalmente
obligatorias y parte de la International Public Policy del pais®!.

Asi las cosas, la gran mayorfa de las legislaciones incorporan normas que
combaten la influencia de la corrupcién en la celebracién de los contratos vy,
por lo tanto, parece dificil que una norma sustancial elegida por las partes sea
permisiva y complice de este tipo de situaciones delictivas. Si las partes no eli-

gen una norma sustancial, seguramente el Tribunal, como lo sugiere Martin®?,

37  Véase, al respecto: Leboulanger, “Bibliographie, Sayed (Abdulhay), Corruption in International
Trade and Commercial Arbitration”. Revue de 'Arbitrage, Comité Frangaise de I'Arbitrage 207,
n.° 1 (2007), 155-157.

38 Sayed, Corruption in International Trade.

39 Encuentra apoyo esta posicién en Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 469, para quienes
los drbitros pueden considerar leyes penales diferentes a la lex arbitri y lex cansae y también de
terceros paises, teniendo en cuenta su calidad y las consecuencias de su aplicacién o no aplica-
cién. Reconocen, sin embargo, como Sayed, que la prictica arbitral sugiere que la ilegalidad
usualmente se juzga con base en la ley elegida y no la de un tercer pafs. Citan como ejemplos los
laudos cciG de febrero 23 de 1988, Ad hoc de 1989 y los 1cC 5662 (Hilmarton) y 9333 de 1998.

40 Kreindler, “Aspects of Illegality”, 42.

41 Philip, “Arbitration, Corruption, Money, Laundering”, 154.

42 Martin, “International Arbitration and Corruption”.
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encontrard alguna para combatir tales fenémenos indeseados ya sea aquella mds
cercana a las partes, la que regula el contrato, la del lugar de los negocios o, sim-
plemente, utilizando los criterios de violacién de la International Public Policy®.

En relacién con las cldusulas que definen las leyes aplicables en los contratos
de agencia, donde son comunes las reclamaciones de soborno, segtin Crivellaro se
ha vuelto comin la seleccién de la ley de un tercer pafs diferente a aquel donde
se perfecciona el contrato (salvo que en este Gltimo se permitan los servicios de
“intermediacién” como en el drea del Golfo), donde la mayoritariamente elegida
ha sido la ley suiza, pues esta no prohibe el uso de agentes para la contratacién
publica a menos que exista corrupcién??.

En lo que tiene que ver con la sancidn de la corrupcién, compartimos la
posicién de Hiber y Pavi¢ para quienes los drbitros no pueden aplicar sanciones
penales, pero s aquellas de naturaleza civil o comercial resultantes de su inob-
servancia®®. La sancién mds comin es la nulidad absoluta del contrato que no
conduce, como lo afirma Sayed?®, a la restitucién de las sumas percibidas por
aplicacién del principio zemo auditur propiam turpitudinem allegans® .

Finalmente, Mills realiza una propuesta interesante relacionada con algu-
nos aspectos que se analizan mds adelante como la ejecucién de un laudo que
menciona aspectos de corrupcion y el deber de denuncia. Para esta autora, a la
hora de ejecutar el laudo y conociendo el comportamiento delictivo cometido,
la corte respectiva debe iniciar acciones contra el ofensor. Ella, sin embargo,
reconoce que no sabe si esto ha sucedido, pero es un tema interesante para tener
en consideracién en el proceso de ejecucion del laudo y se encuentra intimamente
ligado con el deber de denuncia y de inicio de acciones, no del drbitro, pero si

del juez de ejecucién®.

43 Aunque segin Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 468-469, estos criterios son excepcionales
y para demostrarlo citan los casos World Duty Free Co. Ltd vs. Kenya (Caso 1CSID n.° ARB/00/7 de
2006), ampliamente analizado en su escrito, e 1cC 3913/1981.

44 Crivellaro, “Arbitration Case Law on Bribery”, 112. El autor también critica fuertemente esta
tendencia por ser contraria al pardgrafo 3 del articulo 3 de la Convencién de Roma (Ibidem,
118). Nota aclaratoria: la Convencién de Roma perdié vigencia en 2008.

45 Hibery Pavig, “Arbitration and Crime”, 469. Igual argumentacién presenta Mills, Mills, “Corruption
and Other Illegality”, 295-296.

46 Sayed, Corruption in International Trade, citado por Leboulanger, “Bibliographie”, 156.
47  Nadie puede alegar su propia torpeza.
48 Mills, “Corruption and Other Illegality”, 295-296.
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REGIMEN PROBATORIO

Una vez los “presuntos” actos de corrupcién fueron alegados por las partes o
detectados ex officio y fue asumida la jurisdiccién arbitral para conocer de ellos
y determinada la ley aplicable, llegan los drbitros a la mayor dificultad de la
relacién entre el arbitraje internacional y la corrupcion: ;quién la debe probar
y bajo cudles estdndares? Esta problemdtica, a pesar de haber sido ampliamen-
te debatida en la doctrina y en la jurisprudencia arbitral, no es, como Olaya
Garcia lo sugiere, un tema ya “resuelto”®. Por el contrario, existen multiples
aspectos pendientes por analizar por cuanto no existe una regulacién ni una
tendencia expresa que permita una dnica posible interpretacién. Veamos los

mds relevantes

a. El Tribunal Arbitral no podrd basar sus decisiones en alegaciones ni
sospechas sin fundamento. Debe, por lo tanto, realizar como lo menciona
Mills en su escrito un examen “a fondo” y riguroso por cuanto es interés
de una u ambas partes el ocultamiento de las circunstancias delictivas’..

b. El Tribunal Arbitral deberd aplicar sus propias reglas probatorias. Se
comparte, por lo tanto, la posicién de Sayed para quien la practica ar-
bitral no permite descubrir reglas probatorias uniformes en materia de
corrupcién y su grado de exigencia depende de la concepcién personal
de los drbitros con respecto a la corrupcién®?.

c. No existe una regla uniforme en cuanto a la carga de la prueba. El
andlisis de la jurisprudencia arbitral parece indicar que quien alega la
corrupcién asume la carga de la prueba, asi lo plantea Llamzon®?. Esta

postura sigue el articulo 27.1 de las Reglas de Arbitraje UNCITRAL. Sin

49  Olaya Garcfa, “Good Governance and International”, 151-154.

50 Se siguen en este aparte a: Martin, “International Arbitration and Corruption”, 7-9; Hiber y
Pavig, “Arbitration and Crime”, 468-469; Mills, “Corruption and Other Illegality”, 294-296;
Leboulanger, “Bibliographie”, 155-156; Olaya Garcia, “Good Governance and International”,
y ampliamente, por realizar el andlisis mds exhaustivo, a Haugeneder y Liebscher, “Chapter v:
Investment Arbitration”. Este tltimo documento se recomienda a quienes deseen ahondar en el
régimen probatorio de la corrupcién en el arbitraje internacional.

51 Mills, “Corruption and Other Illegality”, 295.

52 Sayed, Corruption in International Trade. Se retoma la interpretacion de Leboulanger, “Bibliogra-
phie”, 156.

53 Llamzon, Corruption in International Investment Arbitration, 231.
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embargo, existen circunstancias bajo las cuales esta se ha invertido con
el fin de refutar alegaciones®®. El tltimo es el caso en el que la parte
que alega la corrupcién ha traido al proceso pruebas relevantes, pero no
concluyentes y el Tribunal solicita a la otra parte contra-evidencia. Si
la contraparte no la aporta al proceso, el Tribunal puede concluir que
los hechos alegados son ciertos. Es importante precisar que el Tribunal,
también en el aspecto probatorio, puede actuar ex officio, no solo para
perseguir que sus laudos sean ejecutables, sino para realizar todos los
esfuerzos necesarios para condenar estos actos violatorios de la transpa-
rencia en los negocios internacionales. En este dltimo caso, aplicarfan
todos los argumentos que se expresaron con anterioridad al referirnos
a la actuacién motu proprio del Tribunal.

Los estdndares de prueba difieren segin la corriente civilista o penal.
Frecuentemente, se cita el caso Westinghouse donde se ponen de relieve los
dos estdndares americanos de prueba: por una parte, el del litigio civil,
por el cual se busca la “preponderancia de la prueba”, y aquél relativo
al fraude donde las pruebas deben ser “claras y convincentes”. Similar
circunstancia se presenta en la legislacién inglesa.

En cuanto al nivel de la prueba y el andlisis jurisprudencial presentado
en el capitulo 1, todo parece indicar que en la mayoria de los sistemas
juridicos domina la tendencia hacia los estdndares de prueba “altos” a
la hora de investigar casos de corrupcién y sus diferentes manifesta-
ciones. En el caso Hilmarton, por ejemplo, se exigié evidencia directa
para demostrar con certeza la ocurrencia de la corrupcién. Sin embargo,
algunos tribunales concluyeron la presencia de actividades corruptas
con base en evidencia circunstancial o simplemente mencionaron que
esta era suficiente”. Por el contrario, existen casos donde inclusive se

ha exagerado la recoleccién probatoria®®.

54 Caso 1cC n.° 6497. Véanse, al respecto, las interesantes ejemplificaciones de Mills, “Corruption

55

56

and Other Illegality”.

Casos ICC n.° 6248/1990, 8891/1998 y 4145/1986, citados por Matthias Scherer, “Circumstantial
Evidence in Corruption Cases Before Arbitral Tribunals”. International Arbitration Law Review,
n.° 2 (2002): 29-40.

Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 468-469, citan el caso Westinghouse en el cual los drbitros
recopilaron evidencia de todos los paises donde las partes tenfan residencia unido a aquella de
la sede del arbitraje con el fin de tener “total” claridad de los hechos y que estos fueran absolu-
tamente convincentes.
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En consecuencia, se concluye que, al no definir las reglas arbitrales, las leyes
nacionales ni las convenciones internacionales sobre arbitraje, las directrices que
deben informar la carga y los estdndares de la prueba en el proceso arbitral, la
problemdtica en su aplicacién “libre” por parte de los drbitros persiste y mds
atin cuando existen “sospechas” de corrupcién®’. Asf las cosas, en este punto,
se plantea para futuras investigaciones la problemdtica probatoria del arbitraje
internacional en relacién con los fenémenos de corrupcién. La tendencia sugiere
que son “altos” los niveles de prueba exigidos, lo que conduce a que las alega-
ciones de las partes deban estar muy bien sustentadas y la labor del drbitro no
sea pasiva, sino que siempre busque la transparencia y la buena fe que deben
informar los negocios internacionales. Esta postura es enfatizada por Llamzon,
quien plantea que, aunque en ocasiones los tribunales han considerado estdn-
dares menos rigidos, el consenso general estd en la necesidad de un estdndar
alto de prueba de la corrupcién’®. Independientemente de la tradicién juridica
de las partes que alegan la corrupcion y de los drbitros que deciden sobre estas
materias, el nivel de exigencia probatorio no puede descuidarse. Creemos que

ese debe ser el mensaje™”.

LIMITES Y CONTROL DE LA ACTUACION ARBITRAL

Alegados o no los hechos de corrupcidn, el tribunal se ve enfrentado a su in-
vestigacién con las problemdticas probatorias anteriormente resefiadas. Llama

especialmente la atencién el andlisis realizado por Cremades y Cairns acerca

57 Muy interesantes son los andlisis que hacen Haugeneder y Liebscher, “Chapter v: Investment
Arbitration”, 545-546, al referirse a que la jurisprudencia arbitral, en ocasiones, ha empleado
estindares de prueba regulados por la ley sustancial y, en otras, se ha soportado en reglas de
naturaleza procedimental. Sin embargo, dejan claro que si una inversién de la carga de la prueba
no es atribuible a cualquiera de estas normas podria conducir a la violacién del principio general
del derecho por el cual cada parte tiene la carga de probar los hechos alegados.

58 Llamzon, Corruption in International Investment Arbitration, 234.

59  Este acdpite del escrito se ha referido a los aspectos probatorios del arbitraje en relacién con la
presencia de posibles actos de corrupcién, pero no ahondé sobre lo que sucede cuando un experto
o perito descubre hechos delictivos en su investigacién. Para quienes deseen profundizar en esta
materia, existe un muy interesante aporte del contador Arthur Harverd, “The Role of the Expert
in Arbitration”, en Dossiers ICC Institute of World Business Law. Arbitration: Money Laundering,
Corruption and Fraud, editado por Kristine Karsten y Andrew Berkeley (Parfs: 1cc Publication,
2003), 93-109, quien estudia el rol del experto en el proceso arbitral frente a manifestaciones de
la corrupcién como el lavado de dinero y el fraude.
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de los siguientes /imites y consideraciones especiales que deben guiar la labor

investigativa del tribunal®. Por su importancia, se resumen a continuacién

complementdndolos, si es del caso, con otras posiciones doctrinales:

60
61

El primer limite, que encuentra el Tribunal Arbitral en su investigacién,
es el debido proceso. E1 Tribunal debe informar de sus sospechas a la parte
que presuntamente cometi6 actos de corrupcién y darle el tiempo y la
oportunidad para su defensa. Adicionalmente, la parte tiene el derecho
de conocer los sustentos de las alegaciones en su contra y debe ddrsele
la opcién de controvertirlas en audiencia oral si as{ lo exige.

El andlisis del Tribunal Arbitral debe limitarse al examen de validez y
ejecucion del contrato en disputa y no de otros contratos, transacciones o
disputas de las partes y sus representantes. Si el Tribunal va mds alld en
su investigacion, el laudo podria ser atacado en nulidad por #ltra petita.
Los drbitros deben ser conscientes de que las alegaciones de corrupcién
pueden ser tdcticas dilatorias utilizadas por las partes. Por tal motivo,
Cremades y Cairns nos recuerdan el caso Westacre donde se demostré que
la corrupcién es facil de alegar, pero dificil de probar. Para estos autores, la
“influencia” no necesariamente indica soborno, la ocultacién de fuentes de
fondos no necesariamente es lavado de activos y los distanciamientos
de las précticas contables normales no son necesariamente fraude®.
El Tribunal Arbitral debe limitarse en su actuacién a las érdenes espe-
ciales relativas a la confidencialidad del arbitraje mientras las alegaciones
de corrupcién son investigadas.

Dado que se trata de actividades delictivas y, por lo tanto, de la 6r-
bita penal, el Tribunal Arbitral debe ser cuidadoso cuando las partes
invocan el secreto profesional o el privilegio contra la autoincriminaciin.
Elevar inferencias por comportamientos de las partes conexos con estos
privilegios (por ejemplo, por la no revelacién de documentos) puede ser
peligroso dado la seriedad de las alegaciones. En este caso, se recomienda
la asesoria en materia penal.

La tensi6n mds sensible con respecto a la actuacién del Tribunal Arbi-

tral frente a los casos de corrupcion es si los drbitros tienen el deber de

Cremades y Cairns, “Transnational Public Policy”, 83-85.
Ibidem, 84.
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revelar estos hallazgos a las autoridades competentes para que realicen
las investigaciones penales respectivas, situacién conocida ampliamente
por la doctrina como “el deber de denuncia”.

En relacién con este sensible tema, Cremades y Cairns consideran que
ese deber deberfa tener consagracién legal®® y que no se conoce ninguna
legislacion que lo haga expresamente. En su opinidn, si esta normatividad
existiera vulneraria el derecho a una determinacién justa e independiente
de los derechos civiles garantizados por el articulo 6 de la Convencién
Europea de los Derechos Humanos®.

Sin embargo, esta no es la posicién doctrinal mayoritaria. Gran parte
de los tratadistas resuelven la tensién “confidencialidad que informa el
arbitraje” versus “deber de denuncia”, a favor de este Gltimo. Marriot, por
ejemplo, considera que es imperativo el deber de denuncia por cuanto
la confidencialidad del proceso arbitral debe ceder frente al interés
mundial de combatir la corrupcién®?.

Martin, por su parte, plantea que el deber de denuncia se deriva de los
tratados anti-corrupcién como los de la OCDE, la OEA y las Convencio-
nes del Consejo Europeo relacionados en el capitulo 1, donde existen
claros mandatos de asistencia legal mutua entre los Estados signatarios
y deberes de ejecucién de las normas sobre estas materias. También
menciona un interesante argumento consistente en la necesaria revela-
cién del laudo cuando este ha sido recurrido ante las Cortes Estatales
en anulacién, de esta manera y, dado que varios laudos con asuntos de
corrupcién han sido publicados, ;c6mo mantener su confidencialidad?
Finalmente, el autor hace un llamado a la comunidad arbitral para
no volverse cémplice de estos actos delictivos, ya que universalmente
existen leyes civiles y penales que condenan, por ejemplo, el soborno
de funcionarios pablicos®.

Unido a lo anterior, Karsten, al estudiar cémo opera el lavado de acti-
vos y cudles son los instrumentos para combatirlo, nos informa que la

definicién de este delito es cada vez mds amplia, va mds alld de aquella

Ibidem. Inclusive asi lo manifiestan tratados como el de Kreindler, “Aspects of Illegality”, 49.
Cremades y Cairns, “Transnational Public Policy”, 85.
Marriott, “Corruption in Arbitration”, 234.

Véase, también: Crivellaro, “Arbitration Case Law on Bribery”, 14.
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definicién limitada que se relaciona con el crimen organizado y el nar-
cotrdfico y abarca un amplio rango de delitos. La doctrinante llama la
atencién sobre la tendencia por la cual la asistencia a los lavadores de
dinero es criminalizada y muestra la inclinacién mundial a extender la
lista de denunciantes —cuyas declaraciones automadticas se estin volvien-
do obligatorias—, incluyendo profesiones muy variadas que van desde
los vendedores de finca raiz, abogados, contadores®®, hasta —inclusive
en los Estados Unidos— vendedores de carros®.

Por su parte, Hiber y Pavig, luego de realizar un interesante andlisis de la
regulacién penal serbia del “deber y derecho” de reporte de actividades
delictivas por cualquier ciudadano, cuya omisién es un delito (obligacién
inclusive extendida a los representantes de personas juridicas, haciendo
un paralelo con los directores de una institucién arbitral permanente),
concluyen que si las legislaciones a las cuales se encuentran sometidos
los drbitros consagran este “deber y derecho”, siempre primard frente

al principio de “confidencialidad” que informa el arbitraje®s.

De la doctrina revisada, salvo pocas excepciones, se deduce que no es f4cil
el panorama al cual se enfrentan los drbitros que detectan este tipo de delitos, en
la medida en que si conocen del acaecimiento de un soborno o de una actividad
que pueda configurarse bajo el delito de lavado de activos u otra modalidad co-
rrupta, y no lo denuncian pueden llegar inclusive a ser perseguidos penalmente.

La propuesta concreta es que este tema sea regulado por las reglas insti-
tucionales arbitrales y por las leyes nacionales y convenciones internacionales
sobre la materia, para evitar as{ la multiplicidad de interpretaciones y posibles
investigaciones penales a los drbitros. Se recomienda, por lo tanto, que se levan-
te la restriccién de confidencialidad para casos de corrupcién y sus diferentes

manifestaciones, imponiéndose el “deber de denuncia” de los drbitros sobre

66 Para Harverd, “The Role of the Expert”, los “expertos” contables tienen el deber de revelar y
reportar las actividades fraudulentas. Es asi como organizaciones profesiones como el Chartered
Accountants in England and Wales ha expedido unas notas de gufa sobre el lavado de activos
y las obligaciones de los contadores frente a este. Cita también un caso interesante, en el cual,
un tribunal arbitral fue requerido por una autoridad de policia para revelar informacién confi-
dencial, citado en (The Chartered Institute of Arbitrators Consumer Arbitration Scheme for the Finance
Intermediaries, Managers and Brokers Regulatory Association, 1992, 106).

67 Karsten"Money Laundering”, 26.
68 Hiber y Pavig, “Arbitration and Crime”, 467.
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estas materias®”. La comunidad arbitral debe aportar a la transparencia de los
negocios internacionales y no puede ser “cémplice” del crimen’®.

En la misma linea, el control judicial de la actuacion arbitral frente a la
corrupcién es también, como lo manifiestan Olaya Garcia’! y Sayed’?, un
tema arduamente debatido y, en consecuencia, “no resuelto”. Es claro, como lo
establece Arfazadeh, que mientras el tribunal arbitral decide sobre la validez
del contrato con base en la ley aplicable, el juez de control revisa la validez y
eficiencia del laudo a la luz de la International Public Policy’>.

7 analizan la naturaleza de la International Public

Cremades y Cairns
Policy del soborno a funcionarios pablicos y del lavado de activos. Establecen
que un laudo que no trate adecuadamente estos aspectos puede ser anulado
por la Corte donde fue producido o puede no ser reconocido ni ejecutado en la
jurisdicciéon donde se persiga la ejecucion. De este modo, para estos autores, el
hecho de que un laudo entre en conflicto con la public policy del pafs sede del
arbitraje es normalmente suficiente para ser anulado bajo sus leyes nacionales
(por ejemplo: art. 34.2.b de la Ley Modelo UNCITRAL). De manera similar, los
jueces de ejecucion pueden rehusarse a hacerlo cuando los contratos son producto
del lavado de activos o del soborno a funcionarios pablicos, por atentar contra
la public policy del pais de ejecucién’.

Sin embargo, es necesario hacer una aclaracién. No siempre que un Tribunal
Arbitral encuentre vicios de corrupcién o una de sus manifestaciones su laudo
debe ser declarado nulo o no ejecutable. Lo importante es que los drbitros hayan

dilucidado sobre el tema, analizado el acervo probatorio y tomado decisiones con

69 Un ejemplo de esta propuesta es la regla 35.2.d de las Normas de Arbitraje del Centro Interna-
cional de Arbitraje de Singapur que establece que las partes y el tribunal arbitral pueden romper
su compromiso de confidencialidad si lo hacen para cumplir una disposicién legal. Sin embargo,
adn se estd lejos de tener normas claras e inequivocas frente a este tema.

70 Olaya Garcia, “Good Governance and International”, 183, también se pronuncié a favor de
establecer una posicién en la regulacién arbitral con respecto a la tensién “confidencialidad” y
“deber de denuncia”, manifestando que debe requerirse este ultimo.

71  Olaya Garcia, “Good Governance and International”.
72 Sayed, Corruption in International Trade.

73 Homayoon Arfazadeh, “Considérations pragmatiques sur la compétence respective de l'arbitre et
du juge en matiére de corruption”. ASA Bulletin, 19, n.° 4 (2001): 672-683. https://doi.org/10.54648/
asab2001035.

74 Cremades y Cairns, “Transnational Public Policy”.

75 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,

Nueva York, 1958, art. V.2.b.
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respecto a sus implicaciones bajo la ley aplicable’®. Es aqui donde se presenta
otra tension frecuente en el andlisis de estas situaciones y es aquella entre la
“finalidad del laudo” y la public policy. La pregunta es ;cudl debe primar?

Como lo demuestra Olaya Garcia, retomando el andlisis Kreindler, la ju-
risprudencia arbitral no ha sido uniforme’’. En el caso Westacre, por ejemplo,
primé la finalidad sobre la public policy, al ejecutar una Corte inglesa un laudo
que validé un contrato “aparentemente” corrupto por falta de pruebas y ordend
el pago de sumas debidas’®. En el caso Soleimany, la Corte de ejecucién dio
prevalencia a la public policy denegando la ejecucion bajo el argumento que la
public policy inglesa prohibia a las cortes de ese pafs ser usadas, directa o indi-
rectamente, para ejecutar actos ilegales.

El tema se dificulta atin mds cuando el control judicial de los laudos ar-
bitrales depende de la jurisdiccidn, aspecto analizado ampliamente por Sayed.
Segtn este autor, algunas de las jurisdicciones ejercen un control minimo, como
es el caso de Suiza; otras, maximo, como el caso francés’’; y unas utilizan una
aproximacién mds pragmdtica que depende del entendimiento del control segiin
la naturaleza de la violacién de la public policy, como la de los jueces ingleses
segtin se vio anteriormente®’.

De esta manera, uno de los //mites para el posterior control de la actuacién
arbitral que los drbitros necesitan tener en mente es que deben producir laudos
“ejecutables”!. Muchos, no obstante, se preguntan shasta dénde va esa obli-
gacién? Para Briner, por ejemplo, esta obligacién no debe ser considerada una

regla general ni absoluta, pues el drbitro no sabe bajo qué ley va a ser ejecutado

76  Para Philip, “Arbitration, Corruption, Money, Laundering”, 155, por lo importante de su reflexién,
se cita textualmente: “Deberfa, sin embargo, quedar claro que la disposicién del articulo V2
(b) no establece que el mero hecho de que un laudo contenga hallazgos sobre esos aspectos resulte
en su anulacién. Depende de cdmo e/ lando decida sobre esos temas. Si el laudo declara invilido un
contrato obtenido mediante lavado de activos o fraude, debe determinar las consecuencias, como la
compensacion, restitucion, etc. Lagergren pudo haberse declarado competente. Pudo haber decidido
que, como resultado de la invalidez del contrato, la parte que obtuvo un enriquecimiento ilicito
debe pagar a la otra una suma de dinero [....]}. Esos laudos, aunque tienen en cuenta actos contrarios
al ‘public policy’, en sus resultados no son contrarios al ‘public policy’ y deben ser, ejecutables”.

77 Olaya Garcia, “Good Governance and International”.

78 Asi mismo, se analizé el caso Hilmarton que también dio prevalencia a la finalidad del laudo,
pero bajo otro hilo argumentativo (Ibidem, 177).

79  Caso Westman, Thomson vs. Frointier AG, por ejemplo.
80  Caso Westacre vs. Jugoimport, Soleimany y Hamilton.

81 Articulo 35, Reglamento 1cC.
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el laudo y, ademds, porque en estas materias es dificil definir en qué consiste
un laudo ejecutable®?. Debido a las dificultades ya analizadas parece que Briner
tiene razén, sin embargo, los drbitros deben realizar su mejor esfuerzo para

cumplir su deber de producir laudos ejecutables.

LA CORRUPCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Se ha discutido hasta ahora cémo puede la corrupcién y sus manifestaciones
incidir en las decisiones de los drbitros que dirimen controversias relacionadas
con un contrato particular. Sin embargo, ;qué sucede cuando es el mismo tri-
bunal arbitral objeto de “sospechas” de corrupcion? Pese a que este tema ha sido
poco analizado por la doctrina, se encuentran dos posiciones, una pesimista y
otra mds alentadora.

En el extremo pesimista, Mills analizé la posibilidad de que un drbitro,
miembro de un panel arbitral, sospechara de la corrupcién o mala fe de uno
o varios de sus compaifieros drbitros. Para ella el curso inicial de accién serfa
discutir la cuestién con el drbitro ofensor®®, y si luego de esa discusion, el 4rbi-
tro denunciante no se encuentra completamente tranquilo con la respuesta de
su compaflero, podria acudir a las leyes y reglamentos que regulan la materia.
También serfa necesario analizar si el laudo refleja la posicién mayoritaria
“no-corrupta” o si por el contrario el drbitro ofensor fue capaz de persuadir al
tercer 4rbitro incidiendo en la decisidn final. En esta tiltima eventualidad, Mills
considera que el 4rbitro se encuentra en un gran dilema®?. Una posibilidad que
tendria el drbitro ofendido consiste en plasmar su posicién en un salvamento
de voto (opinién disidente). Otra serfa iniciar acciones contra el drbitro ofensor
denuncidndolo ante la comunidad juridica. Para la autora, la Gltima opcién

no es realista en la medida en que muchos de los arbitrajes se conducen por no

82 Briner, “Final Remarks”, 159.

83 Mills, “Corruption and Other Illegality”. Sin llegar a las agresiones fisicas entre drbitros como se
presenté en un episodio del Iran-United States Claims Tribunal relatado en Scott M. Donahey,
“Defending Arbitration against Sabotage”. Journal of International Arbitration, 13, n.° 1 (1996);
y también en Stewart Abercrombie Baker y Mark David Davis, The Uncitral Rules in Practice.
The experience of the Iran-United States Claims Tribunal (Amsterdam: Kluger Law International,
1992), 39-41.

84 Mills, “Corruption and Other Illegality”.
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abogados y no existen comunidades profesionales que los censuren. En conse-
cuencia, concluye que no existe respuesta Ginica a esta situacién y que muy posi-
blemente esto permite que subsista la conducta corrupta sin sancién ni remedio.
As{ mismo, analiza la posible alternativa de renuncia a la misién encomendada,
trayendo a la luz piblica el fenémeno corrupto y previniendo posiblemente a la
sociedad del dafio. Finalmente, propone que, como se ha discutido al interior
de algunas conferencias arbitrales, se cree algiin mecanismo de revisién de los
laudos arbitrales, implementando, por ejemplo, una junta de revisién de laudos
(UNCITRAL) para asegurar que no sucedan este tipo de conductas ni se vulnere la
justicia natural®. Como se observa, Mills analiza varias opciones para poner en
evidencia al drbitro corrupto, pero no se siente muy tranquila con los resultados
de estas lineas de accién.

En contraposicién a la anterior perspectiva, Henzelin nos presenta una
visién optimista para el caso europeo. Explica este autor que, en mayo del
2003, el Consejo de Europa aprobé un Protocolo Adicional a la Convencién
de Derecho Penal sobre la Corrupcién (CETS n.° 191) que trata concretamente
la corrupcion de los drbitros®°. De acuerdo con este Protocolo, cada Estado Parte
debe adoptar medidas legislativas, y otras que sean necesarias, para establecer
como ofensas criminales bajo sus leyes domésticas las siguientes actuaciones,
cuando sean cometidas intencionalmente: la promesa, oferta o entrega de una
persona, directa o indirectamente, de cualquier ventaja indebida a un drbitro
en ejercicio de sus funciones, bajo la ley nacional de arbitraje del Estado Parte,
para él o ella misma o para cualquier otra persona, para que €l o ella actte o
se abstenga de actuar en ejercicio de sus funciones (soborno activo de 4rbitros
locales). La norma también aplica para el drbitro que pida o reciba, directa o
indirectamente, cualquier ventaja indebida para €l o ella o cualquier otro, para
que actie o se abstenga de actuar en ejercicio de sus funciones (soborno pasi-
vo de drbitros extranjeros). Finalmente, cada Parte debe adoptar legislacién y
otras medidas necesarias para establecer como ofensas criminales, bajo su ley
doméstica, el soborno activo y pasivo que envuelve a un drbitro en ejercicio de

sus funciones bajo la legislacién nacional de cualquier otro Estado Parte.

85 Ibidem, 297-298.

86 Al 1 de julio de 2022, todos los estados partes del Consejo de Europa habfan suscrito y solo
faltaba Rusia por ratificarlo. Se espera que todos lo ratifiquen.
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Como se observa, los paises europeos han dado un importante paso en la
lucha contra la corrupcién presente en la comunidad arbitral. Lamentablemente,
en los paises latinoamericanos, no se conocen iniciativas en ese sentido. Esta
obra propone iniciar los debates correspondientes y adoptar legislaciones o
convenciones internacionales que lo regulen.

Algunas precisiones del andlisis que realiza Henzelin®’ pueden servir para
el andlisis de la regulacién que se propone. Estas son: 1) se debe tener claro
que quien soborna puede ser una parte del arbitraje, otro drbitro o un tercero
interesado en los resultados del proceso arbitral; 2) la necesidad de precisar en
las legislaciones en qué consiste una “ventaja indebida” es importante, pues su
definicién puede ser problematica®®; y 3) los Estados deben criminalizar el so-
borno tanto activo como pasivo, no solo de los drbitros nacionales, sino también
aquellos extranjeros. Este tiltimo tema es de especial relevancia cuando se va a

tomar la decisién de la sede del arbitraje en un asunto en particular.

87 Marc Henzelin, “Ramifications of the Additional Protocol to the Criminal Law Convention of
the European Council on Corruption”. ASA Bulletin, 24, n.° 3 (2006): 449-453.

88 Al respecto, puede verse la precisién conceptual que realiza la legislacién suiza al comprender
en su definicién tanto la “ventaja indebida” material como inmaterial (Ibidem, 450 y 451).

47






CAPITULO 3

PROPUESTA PARA LOS PAISES LATINOAMERICANOS

Como se observa, el relacionamiento entre el arbitraje internacional y la corrup-
cién no estd exento de multiples tensiones y problemdticas. En Europa, se ha
avanzado en la discusién de gran parte de sus temdticas, llegdndose, en algunas
ocasiones, a soluciones (por ejemplo, la regulacién del Consejo de Europa de
la corrupcion de los drbitros) y, en otras, a disentimientos atin por resolver (por
ejemplo, el deber de denuncia). La anterior experiencia es muy valiosa para los
paises latinoamericanos, més atin cuando muchos de ellos, como Colombia!,
persiguen ser sede de arbitrajes internacionales. De lo investigado, en Améri-
ca Latina, solo algunos autores tratan el tema de la corrupcién, pero desde la
perspectiva del arbitraje nacional?. Para lograr ser sede y en materia concreta de

corrupcién arbitral, se deberdn tener en cuenta las siguientes recomendaciones:

1 Parael caso colombiano, se encontraron unas pocas referencias bibliogréificas que tienen alguna
relacién con el tema cuando se citan los “contratos de corrupcién” como aquellos en los cuales
las partes disfrazan, mediante un ropaje juridico legitimo, una serie de mdviles contrarios a la
moralidad de los negocios internacionales, especialmente en los casos donde un inversionista
o multinacional pretende obtener la adjudicacién de contratos estatales, a partir del trifico de
influencias de empresas domiciliadas en el Estado receptor de la inversién y los problemas que
esto suscita en relacién con la validez material del pacto arbitral y la nocién civilista de la causa
(Fabricio Mantilla Espinosa, “La causa del contrato de arbitraje: mecanismo de control del orden
publico y las buenas costumbres”, en E/ contrato de arbitraje [Bogotd: Legis y Universidad del
Rosario, 20051, 507-516; Santiago Talero Rueda, Arbitraje comercial internacional [Bogota: Temis,
2009}, 112-113, nota 61). Otras tratan el tema de una manera mds tangencial como Eric Loquin
y Sébastien Manciaux, E/ orden piiblico y el arbitraje (Bogotd: Centro de Arbitraje y Conciliacién
de la Cdmara de Comercio de Bogoté y la Universidad del Rosario, 2016), 37-56.

2 Se trata de los textos de los colombianos: Fabricio Mantilla Espinosa, Myriam Salcedo Castro
y Francisco Bernate Ochoa, E/ arbitraje nacional frente a la corrupcion. Tomo 111 (Bogotd: Ibdfiez y
Universidad del Rosario, 2018); y de la brasilera Ana Olivia Autunes Haddad, A rransparéncia
do proceso arbiral (Sio Paulo: Almedina, 2020), que discuten sobre el fenémeno a nivel nacio-
nal. Se espera que esta obra sirva como un paso inicial para la construccién de una linea de
investigacién sobre el tema en Colombia y otros pafses latinoamericanos, desde la perspectiva
internacional del arbitraje.
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1. La comunidad arbitral latinoamericana debe conocer los instrumentos
nacionales e internacionales que definen el concepto de corrupcién y sus
diferentes manifestaciones, con el fin de poder acceder a las herramientas
presentes en ellos para detectar y atacar dichos fenémenos.

2. Es importante la construccién de lineas jurisprudenciales arbitrales a
nivel internacional para encontrar puntos comunes de accién y reaccién
arbitral frente a la corrupcion.

3. La unificacién de visiones con respecto a la ley aplicable a los casos
de corrupcién presentes en el arbitraje es importante. Esto permite, si
es del caso, acudir a leyes extranjeras que propendan por una mayor
transparencia en los negocios internacionales.

4. Internacionalmente deben definirse unos lineamientos generales sobre
el régimen probatorio de la corrupcién en el arbitraje.

5. Los drbitros deben conocer los limites de su actuacién en la investigacién de
la corrupcién v, si encuentran hallazgos de esta, prima el “deber de denun-
cia” sobre la “confidencialidad” en el arbitraje. Para solucionar definitiva-
mente la anterior tension, las legislaciones nacionales y los convenios
internacionales que se suscriban deberdn regular la materia.

6. Los drbitros deben resolver el caso de corrupcién que afecta el contrato
en litigio con la evidencia recolectada ya sea por iniciativa de las partes
0 ex officio. De esta manera, se evitardn anulaciones y denegaciones de
reconocimiento y ejecucién bajo el argumento de contravencién de la
public policy de la jurisdiccién respectiva.

7. Siguiendo la experiencia europea seria importante que los paises lati-
noamericanos adoptaran regulaciones que sancionaran la corrupcién

de los drbitros.
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CONCLUSIONES

Como se pudo demostrar a lo largo de la obra, en la relacién entre el arbitraje
internacional y la corrupcién, son mds las cuestiones y aspectos por resolver que
aquellos resueltos y sobre los cuales existen “consensos” en la doctrina y jurispru-
dencia arbitral. La evolucién del tema, que podria afirmarse parte del laudo del
juez Lagergren en 1963, ha permitido abonar un terreno importante en lo que
respecta a los aspectos jurisdiccionales y de arbitrabilidad de estas cuestiones.

Sin embargo, otras tensiones como las presentes en la definicién misma de
corrupcién y sus manifestaciones; la divergencia y ambigiiedad de la jurispru-
dencia arbitral; la multiplicidad de instrumentos internacionales que atacan el
flagelo, pero de los cuales los drbitros atin no se han apropiado; las disquisiciones
sobre la ley aplicable; la falta de definicidn legal y convencional del régimen
probatorio de la corrupcién en el proceso arbitral; los multiples limites que
deben cuidar no traspasar los drbitros en su actuacidn; el forum shopping para
el control judicial de los laudos que genera incertidumbre con respecto al con-
cepto de “laudo ejecutable” y los pocos instrumentos existentes para combatir
la corrupcién de los mismos drbitros, hacen que todavia haya mucho por hacer.

En Europa, se ha avanzado en el andlisis y la solucién de algunas de las
anteriores problemdticas. Es el caso de la suscripcién del Protocolo Adicional de
la Convencién de Derecho Penal sobre la Corrupcidn que regula integralmente
el tema de la corrupcion de los drbitros. Sin embargo, la doctrina reconoce la
vaguedad y falta de homogeneidad en la interpretacion de otras cuestiones como,
por ejemplo, las debilidades en la definicién de los estdndares probatorios de
la corrupcién en el arbitraje y el no undnime “deber de denuncia” de los actos
de corrupcién ante las autoridades competentes por parte de los drbitros.

Para el caso europeo, en general, y para América Latina, en particular, se
presentan en el documento algunas propuestas concretas para suavizar las ten-
siones siempre teniendo en mente que el arbitraje internacional debe colaborar
a la transparencia e integridad en los negocios internacionales y no convertirse

en un cémplice mds de la corrupcién presente globalmente.
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