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RESUMEN: El presente trabajo dedicado al tema corrupcién
busca explicar la metodologia que hoy en dia trata estos casos
especiales y que no son mds (o no deberian serlo) soslayados.
Para ello, se busca dar a conocer tales avances a fin de saber
cédmo acercarse al tema y como tratarlo al interior de un pro-
ceso arbitral. Un aspecto que se analiza es la experiencia in-
ternacional: casos emblematicos a partir de los cuales se ha
desarrollado en parte la metodologia y que en los tribunales
arbitrales modernos resultan ser de practica usual cuando
existen casos que presenten tales elementos de corrupcion.
Otro aspecto bajo comentario es la explicacion de los métodos
de anélisis en forma detallada y, finalmente, un tema impor-
tante, es la consecuencia de hallazgos sobre corrupcion den-
tro de un proceso, el accionar del arbitro, el rol que toma al
momento de emitir su decision.

ABSTRACT: This article, which is dedicated to the topic of cor-
ruption, seeks to explain the methodology that is nowadays
used for these special cases and that are no longer (or should
not be) ignored. To do this, the article tries to make known
such advances in order to know how to approach the issue
and how to deal with it within an arbitration process. An as-
pect that is analyzed is the international experience: emblem-
atic cases from which the methodology has been, in part,
developed and, which in modern arbitration courts turn out
to be of usual practice when there are cases that present such
elements of corruption. Another aspect which is commented
is the detailed explanation of the methods of analysis and, fi-
nally, an important issue is the consequence of findings about
corruption within a process, the actions of the arbitrator and
the role he takes issuing his decision.
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1. INTRODUCCION: EL EFECTO DE LA CORRUPCION Y
EL ARBITRAJE

La corrupcién adopta muchas formas y suele mezclarse mu-
chas veces en actos que han sido en apariencia efectuados vali-
damente. Siendo esto asi se puede manifestar en simples entregas
de dinero sobornos, prebendas, fraudes, lavado de dinero y otros
mas, lo que tiene como consecuencia dificultar el poder detectar
el momento del vicio. Adicionalmente debe manifestarse que la
definicion legal de corrupcién en el mundo varia y es por ello que
la forma en que sera combatida la corrupcién dependerd de la ley
aplicable y la sede arbitral.

El arbitraje como jurisdiccion reconocida en muchos paises
tiene sus propios niveles normativos a los que se acude para so-
lucionar una controversia, asi tenemos de manera muy genérica
primero el convenio arbitral, las reglas de conduccién del proceso,
la ley aplicable y finalmente las practicas internacionales. Dado
que usualmente no existen disposiciones directas referidas a
cémo afrontar un caso tefiido de corrupcion, es que un arbitro
atento y experimentado debera hacer uso de aquella(s) fuente(s)
que le permita dentro del proceso que ventila poder reconocer,
analizar y evaluar los elementos de corrupcion en relacién con la
resolucion de controversia planteada, que es justamente el en-
cargo dado que le respalda la institucién arbitral.

En el campo de las contrataciones del Estado, la corrupcion
ha estado presente muchas veces (sucede hoy dia). Como ejemplo
bastard el caso tipico de aquella empresa privada que resulta ser
la ganadora de la Buena Pro de un proceso de seleccion, habién-
dose valido de actos de corrupcién coludida con funcionarios pu-
blicos en la elaboraciéon premeditada de los términos de
referencia. Asimismo, la empresa que sin mayor experiencia con-
forma un consorcio, pero lo hace bajo control del funcionario pu-
blico para que le sirva de canal formal en recibir dinero mal
habido, la celebracién de transacciones extrajudiciales con reco-
nocimiento de dafios y perjuicios al contratista con clausulas ar-
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bitrales, entre otros. De ser detectados tales elementos por el ar-
bitro, ;debe mantenerse al margen de los mismos el arbitro o el
tribunal?

En ese sentido, ;qué posibilidades y bajo qué marco puede
un arbitro actuar sobre todo cuando detecta que el caso que se
encuentra ventilando contiene matices que develan vicios de co-
rrupcion subyacentes? El ambito de accion del arbitro es un tema
ampliamente estudiado, y resulta esencial la comprension de este
aspecto porque servira de base para que en el anélisis prospectivo
que lleve a cabo el arbitro no soslaye elementos de corrupcion. Si
bien es cierto el campo de actuacion arbitral estd determinado por
el acuerdo entre las partes (convenio arbitral); también es cierto
que estd determinado por las leyes que regulan la materia arbitral,
como bien indica BORN?, la base de la funcién arbitral no puede
ser alterada por el convenio arbitral, cuando existe un evidente
perjuicio a una de las partes, es por ello que en esta funcién se
deben observar las normas imperativas. Esta interaccion de cam-
pos que determinan la capacidad decisoria arbitral resulta vital
para poder pronunciarse en relaciéon a elementos de corrupciéon
y asi mantener a salvo la jurisdiccién arbitral de esos vicios.

Sin embargo, en la experiencia extranjera el tratamiento de
la corrupcién en materia arbitral tiene precedentes desde hace va-
rias décadas, produciendo bastante doctrina y todo un trata-
miento al respecto, contribuyendo de esta manera en fortalecer y
capacitar mas al arbitro con herramientas que le permitan no es-
quivar, sino incorporar el tema y ademads pronunciarse sobre el
mismo?, lo que tendra un efecto determinante en salvaguardar la
institucion arbitral. Se espera que esta contribucién no sélo pre-
sente el tema, sino que ademas sirva para que sus mecanismos
sean aplicados en aquellas controversias en arbitrajes que afron-
ten planteamientos formales de incumplimientos contractuales

1. G. BorN, International Commercial Arbitration, 1ra Ed., Kluwer, 2009, p. 1604.

2. Aunque en la actualidad es de observar que se vienen desarrollando foros internacionales en donde el
tema principal es nuevamente la corrupcion en los arbitrajes internacionales reflejando la preocupacion
de la comunidad internacional en retomar estos temas. El renombrado Institute of Transnational Arbi-
tration (ITA, por sus siglas en inglés) desarroll6 la importante conferencia ITA-ASIL sobre Corrupcion
en Arbitraje Internacional: Evidencia y Remedios el pasado abril de 2015 en Washington DC.
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que en el fondo contengan exigencias viciadas de prebendas, so-
bornos y otras modalidades ilicitas.

1.1 Acuerdos internacionales contra la corrupcién:
;son relevantes?

En todo proceso de analisis es importante conocer el entorno.
Resulta pertinente dar una breve mirada al mundo y su posicién
frente a la corrupcién. Desde hace varias décadas tanto diversos
Estados, como organizaciones interestatales importantes han de-
cidido no sélo efectuar declaraciones, sino ademads que las mis-
mas sean instrumentos que estén a disposicion de especialistas
en aquellos casos que puedan estar viciados de corrupcion. Esta
postura denota una gran preocupacion de la comunidad interna-
cional en reducir, en lo posible, que la corrupcién siga siendo sos-
layada y mucho menos que mine por dentro importantes
mecanismos como el arbitraje.

Un primer pronunciamiento que abordé el asunto fue la Ley
de Précticas Corruptas en el Extranjero (American Foreign Co-
rrupt Practices Act), la cual es una ley federal americana que
desde 1977 prohibe précticas de corrupcién en el extranjero por
inversionistas americanos. A la fecha esta norma importante ha
sido enmendada y cuenta desde el 2012 con una guia practica
para su aplicacion. Es quiza el documento que motivé la genera-
cién de otros que fueron elaborados como convenios. Entre otros
instrumentos destacables se encuentra: (i) la Convencién para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales?; (ii) la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién?; y, (iii) la Ley An-
tisoborno de Reino Unido (UK Bribery Act)°.

3. Conocida como la OECD Anti Bribery Convention. Es una convencioén que naci6 a iniciativa de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) y desde 1997 ha servido de
instrumento internacional para adecuar las normas internas.

4. Esun convenio multilateral en vigencia desde el 2003 y dispone medidas para evitar la corrupcion do-
méstica e internacional. Pert es parte de este instrumento.

5. Enelafio 2010, el parlamento inglés expidio esta norma que, entre otras disposiciones, sanciona actos
de corrupcion en un amplio sentido.
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Ademads de estos documentos importantes de caracter gene-
ral, es pertinente mencionar en lo relativo al mundo arbitral que
una de las instituciones mds prestigiosas en materia de arbitraje
como es la Camara de Comercio Internacional (en adelante, CCI)
con sede en Parfs, la cual en el afio 2011 expidi6 la Cldusula ICC
Anticorrupcion®. KILCHES comenta al respecto que los diferentes
puntos de vista de los tribunales arbitrales relativos al tema mo-
tivaron que la CCI expidiera la cldusula modelo anticorrupcion,
mediante la cual las partes acordaran expresamente que el tribu-
nal estarfa encargado en caso de problemas de corrupcién’. Este
es un avance, pero no la solucién al tratamiento del problema.

Es por ello que consideramos que si han sido y son relevantes
todos estos instrumentos, primero porque estdn sirviendo de mo-
delo para muchos Estados en reorientar sus sistemas juridicos a
fin de tomar una actitud firme contra la corrupcién; segundo por-
que algunos de ellos en su aplicacién son de orden internacional;
y, tercero porque sirven para que el arbitraje adopte practicas efi-
cientes que permitan abordar profesionalmente estos asuntos. Si
bien es cierto se estd hablando de la experiencia internacional en
el manejo del tema, considero que es perfectamente valida la
adopcioén de estas practicas en el arbitraje local de contrataciones
publicas, mas ain cuando la idea es evitar que la corrupcién tan
extendida encuentre un nicho de tolerancia en el arbitraje.

1.2 Experiencia internacional: algunos casos emblematicos

Consideramos ilustrativo referirnos a algunos casos emble-
maticos que se ocuparon de este asunto desde hace varias déca-
das para saber como ha sido la evolucién y el tratamiento del
mismo en la esfera arbitral.

6.  Esun documento bastante interesante puesto que aborda el problema de manera frontal, cuenta con un
glosario de practicas prohibidas en su articulo 1 de la parte I, ademas de referirse a las politicas cor-
porativas como medidas anticorrupcion en su articulo 3 de la parte II.

7. R.KiLcHES, “Die Behandlung des Einwandes von Korruption in Schiedsverfahren und bei der Anfe-
chtung von Schiedsspriichen”, SchiedsVZ, Vol. 3, Revista del Instituto Aleman de Arbitraje (DIS),
2016, p. 153.
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La primera referencia que se tiene es el emblematico caso ar-
bitral llamado Lagergren Case®, el primer caso arbitral que traté el
asunto de la corrupcién. El caso en si estaba relacionado a un con-
trato mediante el cual una empresa britdnica le habia encargado
a un intermediario argentino, comisiones para obtener contratos
de obras publicas en Argentina. El caso resulto ser particular por-
que el arbitro tinico, el profesor LAGERGREN, determiné que hubo
actos de corrupcién comprometidos con ese negocio. Esto motivé
a que diera su célebre pronunciamiento mediante el cual denegé
jurisdiccién a las partes. En uno de los extremos de su pronunci-
amiento sefialaria lo siguiente: “in the presence of a contract in dis-
pute of the nature set out hereafter, condemned by public policy, decency
and morality, I cannot in the interest of the administration of justice
avoid examining the question of jurisdiction on my own motion™. El
caso sigue siendo emblemético pues, si bien es cierto abordé el
tema corrupcion, fue criticado por la forma de resolver al declarar
la no jurisdiccién y no aplicar la doctrina de separabilidad del
convenio arbitral para conservar su competencia, dejé abierto el
camino para posteriores pronunciamientos por parte de tribuna-
les arbitrales para afrontar el tema de fondo.

Un caso posterior es el que sucedié entre una compafia bri-
tanica, la reclamante, y una compafiia francesa'. La operacién
consistia en que la empresa britanica brindaria servicios para pro-
veer informacion y facilitar ganancias en la obtencién de negocios
con un gobierno africano. La operacién en los documentos se pre-
sentaba como bastante seria, pero lo interesante esta en que cier-
tas declaraciones de las partes y los testigos en el desarrollo del
proceso, junto con otras evidencias, produjeron en el tribunal in-
dicadores de que la operacién en papeles distaba de lo que en re-
alidad intentaban las partes''. Finalmente, el tribunal resolvié
indicando que bajo la ley francesa el soborno es un ilicito e inmo-
ral. Este caso, tal como lo expone MARTIN, se distancié del caso

8. CClI, Caso No. 1110, 1963.

9. E.Muuic, Corruption in International Commercial Arbitration: The Right of the Arbitrator to Conduct
Self-initiated Investigation of Corruption, Tesis de Maestria en Derecho Procesal Internacional, Arbi-
traje Comercial Internacional. Universidad de Uppsala, 2013, p. 16.

10. CCI, Caso No. 3913, 1981.

11. T. MARTIN, “International Arbitration and Corruption: An Evolving Standard”, International Oil, Gas
& Energy Dispute Management, Mineral Law Series Volume, 2002, p. 14.
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antes citado, puesto que el tribunal se declar6 competente para
arbitrar, declarando el consulting agreement nulo e invélido, vale
decir, afronté de una manera particular los méritos del caso.

Un ejemplo més. Una empresa demandante con sede en Lie-
chtenstein y una empresa de construcciéon alemana'?, ambas par-
tes habian suscrito varios acuerdos basicos por un periodo de diez
anos en donde la demandante proveeria de servicios en la bus-
queda de contratos de construccién a la demandada en diversos
paises. La disputa tenia que ver con el pago de mayores porcen-
tajes por una serie de acuerdos adicionales que tenian, sin em-
bargo, al tribunal le llamé la atencién uno de los acuerdos que
disponia pagos, pero sin describir claramente los servicios a efec-
tuar. Al ser este acuerdo algo inusual, el tribunal propuso que un
experto independiente se encargue de revisar tales documentos
y cuentas. Luego de una serie de objeciones, y luego de un largo
analisis el tribunal determiné que el objeto real de ese acuerdo
era el pago de sobornos. Este caso es muy ilustrativo puesto que
demuestra como la evidencia documental, el discovery y las infe-
rencias pueden determinar la suerte de las alegaciones de corrup-
cién®. Ademas, en este caso el Tribunal desplazé la carga de la
prueba (shifting the burden of proof) usualmente a cargo de quien
alega los hechos y asumi6 la investigacion.

Existen muchos casos arbitrales més que han ido trazando
mejor el manejo del tema, estableciendo précticas modernas efec-
tivas relativas al tratamiento de controversias con evidentes ele-
mentos de corrupcién camuflados. Son justamente estos casos los
que nos servirdn para poder tomar uno u otro mecanismo de eva-
luacién a determinados elementos que no sean claros y que pue-
dan tener incidencia con los resultados del proceso.

12. CCI, Caso No. 6497, 1994.
13. L. ULruc, Corruption in International Arbitration, Tesis para la obtencion del grado Doctor en Ciencias
del Derecho (SJD). Universidad Estatal de Pensilvania, 2016, p. 216.
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2. EL ACCIONAR SUA SPONTE DEL TRIBUNAL

El asunto central se encuentra ahora en cual es la medida o
accion que debe tomar un tribunal o un arbitro tinico en caso se
halle frente a este tipo de procesos con serios visos de corrupcion.
La clave esta contenida en el derecho/obligacién sua sponte que
tiene el tribunal para, en forma voluntaria, ingresar a hacer revi-
sion de determinados aspectos que resulten dudosos en su ob-
tencién o finalidad. En si mas que una medida es una actitud clara
y proactiva que debe tener el tribunal, no tolerando elementos
poco claros (corrupcion alguna) en el proceso que estd a su cargo.

FRIEDLAND, sefiala de manera bastante interesante que hay dos
categorias de casos en los que los arbitros estan justificados para
hacer uso de su poder y sua sponte obtener evidencia. Un tipo de
casos serian aquellos que implican asuntos de orden publico,
cuando consideran los arbitros han sido explorados inadecuada-
mente 0 no lo han sido, un ejemplo seria aquellos casos llamativos
relativos a contratos que pueden haber sido obtenidos por corrup-
cidén, en este caso el uso del poder sua sponte no es controvertido;
el otro tipo de casos, més interesante sefiala, son aquellos mas
complicados y menos llamativos en donde el asunto de si los ar-
bitros deben ejercer su poder sua sponte para solicitar evidencia,
en su opinién debe depender de la extension a la cual el arbitro
estd obligado en la ordinaria operacién de la carga de la prueba.
No obstante, es claro en indicar que él considera que los arbitros
si tienen el poder ex officio para llamar a la produccién de la prueba
y en ambas categorias de casos'®. Nuestra ley de arbitraje si con-
cede esta herramienta a los arbitros, lo que veremos mas adelante.

Esta herramienta es clave para que la actuacién arbitral no
quede inerme o pasiva ante hechos que se presenten de una
forma tal que no se condiga con la realidad de la operacién. Las
modalidades de corrupcién son bastas como hemos visto, por ello
el hallazgo de la evidencia requerida serd determinante para de-
velar y resolver en forma correcta actos tefiidos de corrupcion.

14.  P. FRIEDLAND, Fact-Finding by International Arbitrators — The Issue of Sua Sponte Calls for Evidence,
ASA Conference, conferencia organizada por la Swiss Arbitration Association, 2015, p. 1.
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La doctrina hoy en dia concuerda en el uso del poder de los
arbitros para sua sponte solicitar evidencia; sin embargo, la critica
a esta practica es referida a sus limites. ;Cuadl es el limite de un
accionar sua sponte? Al respecto sostenemos que la motivacion de
buscar una evidencia esta basada en una duda razonable, como
sucediera en el famoso Caso No. 6497 de la CCI"®, pues en este
caso el tribunal hallé que una de las adendas estaba referida a un
pago exorbitante (no usual en esas practicas comerciales) y no es-
taba plenamente justificado o identificado el motivo del mismo.
Esto fue determinante para que el Tribunal ejerciera su poder sua
sponte y entrara a solicitar méas evidencias, comprobandose des-
pués que tal adenda del contrato era una que encubria pagos de
sobornos. Sin embargo, consideramos que esta duda razonable
de buscar mayores evidencias sua sponte en casos determinados,
debe ser ejercida atendiendo: (i) el riesgo de emitir un laudo ultra
petita; (ii) considerando los usos que conlleva en todo momento
el debido proceso; y, (iii) no estableciendo sanciones. Estos, de
alguna manera, podrian ser los limites que tendria que acatar
todo arbitro frente a esta situacién particular, lo contrario seria
convalidar los actos que ocultan la corrupcién.

En consecuencia, el accionar sua sponte de un Tribunal es
completamente permitido, a partir de ello sostenemos que no sélo
puede sino que debe ingresar a la busqueda de la evidencia re-
querida. En ese sentido, como sefiala MuJIC “la restriccion del ar-
bitro para decidir en materias no presentadas por las partes,
queda en contraste con la obligacion de emitir un laudo ejecuta-
ble. [....] [U]n &rbitro, quien conlleva un rol jurisdiccional, no
puede ignorar ilegalidades en orden de cumplir enteramente su
rol, como arbitro de las partes”'¢. Teniendo claro lo que le esta
permitido al tribunal, la pregunta seria cémo se lleva a cabo en la
realidad este accionar particular del tribunal. A continuacioén, al-
gunas referencias.

15. CCI, N. 12. “With respect to product agreement Q, however, the arbitral tribunal found that there was
a high enough degree of probability that the real object of product agreement Q was to channel bribes
to officials in country X for this to be considered a case of bribery”, en J. J. ARNALDEZ, Y. DERAINS y
D. HASCHER, Collection of ICC Arbitral Awards 1996 — 2000, Kluwer Law, p. 233.

16. E.Muic, N. 9, p. 41.
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2.1 Identificacion de evidencias: la evidencia circunstancial

Hay que partir entendiendo que no existe un compendio pro-
cesal, ni nacional ni internacional al respecto; aqui la experiencia,
el sentido comtn y el criterio de los arbitros van a jugar un rol
importante. Entonces, estando ante una situacion concreta en la
cual los arbitros no dejaran pasar elementos que les hayan gene-
rado sospechas de corrupcion, ingresamos a la fase de cémo el
tribunal sua sponte debe conducirse a partir de estos hechos, para
obtener una evidencia. Usualmente existen dos categorias de evi-
dencias, la evidencia directa que vendria a ser esa prueba irrefu-
table y que determinard la suerte del caso y la otra categoria es la
evidencia circunstancial, que es aquella detectada como conse-
cuencia de la experiencia y la suspicacia ante los elementos pre-
sentados en el curso aparente normal de un proceso.

En casos con matices de corrupcioén, es muy raro hallar una
evidencia directa que corrobore las sospechas. El hallazgo de una
evidencia en si es una tarea compleja que se debe hacer en forma
bastante aguda, a fin de evitar que la conducta que nos genera
alerta, sea obviada y por el contrario sea contrastada con la evi-
dencia requerida. Pero, ;cudl es la evidencia requerida?

Sefiala SCHERER al respecto, en la practica es muy raro que la
prueba directa de la corrupcion esté disponible, la mayoria de tri-
bunales explica, han tenido que darse por satisfechos con la fa-
mosa prueba circunstancial’. La prueba circunstancial hallada
debera ser decisiva para poder establecer el nexo que nos lleve a
determinar las sospechas de corrupcion. En ese sentido, los casos
que han abordado el tema en los tltimos afios han ido estable-
ciendo ciertos procedimientos o estdindares de obtencién.

La regla general es que cada alegacion de las partes deba
estar acompafiada de las pruebas que sustenten lo alegado. Pero
en la practica aquellos tribunales que han estado ligados en casos
con elementos de corrupcion han “tenido” que tomar ciertas dis-

17. M. SCHRER, “Circumstantial Evidence in Corruption Cases before International Arbitral Tribunals”.
International Arbitration Law Review, Vol. 5, No. 2, 2002, p. 31.
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tancias de aquellas premisas basicas. Es ahi en donde algunos tri-
bunales han hecho uso de la reversién de la carga de la prueba
y/o reduciendo la condicién del balance de probabilidades del
estandar de la prueba’®.

Un caso muy ilustrativo al respecto en temas de arbitraje de
inversiones fue EDF Services v. Romania®, aqui se muestran aque-
llas dificultades encontradas por las partes intentando probar la
corrupcién en arbitraje internacional, en ese caso en el estado de
las evidencias era improbable que el inversionista pueda tener
éxito con su alegacion de corrupcién en el balance de probabili-
dades®. Interesante ejemplo de cdmo el proceso arbitral ha tenido
que adecuarse a las circunstancias, en una suerte de simbiosis
legal, a fin de no dejar elemento alguno que tenga como resultado
un laudo que sea potencialmente anulable por ser contrario al
orden publico. En forma sucinta veremos en qué consisten estas
técnicas para la busqueda de evidencias.

2.1.1 El traslado de la carga de la prueba

En un proceso arbitral u otro de cualquier naturaleza, es
usual que quien plantee la demanda deba acompafar junto con
su reclamo las pruebas pertinentes del hecho reclamado. KHVALE!
sefala que el traslado de la prueba es algo similar a hacer una
presuncion procesal®'. La regla es simple en los casos donde una
parte reclama que un contrato en cuestién encubre sobornos, el
tribunal arbitral puede trasladar la carga de la prueba a la parte
que reclama la legalidad de la transaccion®. Esta es una de las
formas de entender el traslado de la prueba que es una herra-
mienta que va a permitir al Tribunal hacer un trabajo de prospec-
cién analitica y limpieza contra cualquier elemento ligado a la

18. M. HWANG y K. Liv, “Corruption in Arbitration — Law and Reality”, Asian International Arbitration
Journal, Numero 1, 2012, p. 14.

19. ICSID, Caso No. ARB/05/13,2008.

20. M. HWANG, y K. Lim, N. 18, p. 16.

21. V. KnvALElL “Using red flags to prevent arbitration form becoming a safe harbor for contracts that dis-
guise corruption”, /CC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 24, Special Supplement, 2013,
p. 24.

22. Ibidem.
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corrupcion. No obstante, no es la tinica forma de hacer uso de la
figura la carga de la prueba.

En un proceso arbitral ante la CCI* el demandado argu-
ment6 que uno de los hechos base del reclamo del demandante
habia sido fraudulento. Esta era parte de la defensa que plantea-
ron, sin embargo el Tribunal declaré que la parte que hacia esta
alegacion tenian que ser los primeros en producir un documento
que generase un minimo de confianza en la autenticidad de la
alegacion. Es decir, el Tribunal ante una seria acusacion de la de-
fensa de un acto de corrupcién de inmediato consideré que ellos
serian los primeros en tener que probar tal alegacién®.

Sobre el traslado y reversion de la carga de la prueba se ha
hablado y documentado bastante en los tltimos afios, de hecho
en el mundo anglosajon es en donde esta préactica se ha desarro-
llado, casos en materia de construccién internacional tales como
City Inn Ltd. v. Shepherd Construction Ltd. en Escocia en donde por
primera vez se tocé el tema del traslado de la carga de la prueba®,
Walker Construction Ltd. v. Quayside Homes Ltd. & Or, o Aspect Con-
tract Ltd. v. Higgins Construction Plc*®. Lo que ha hecho que esta
practica moderna del arbitraje permita ser una herramienta que
los arbitros tengan a disposicién ante situaciones que presentan
algunas zonas grises en la controversia principal.

2.1.2 El estandar de la prueba: estandares minimo - mdximo

El estandar de la prueba no es otra cosa que el acercamiento
que el tribunal va a tener frente a la prueba al momento de valorar
la misma. El asunto es delicado puesto que obtenida la evidencia,
que podria ser determinante para un pronunciamiento relativo a
actos de corrupcion, dependera del tipo de valoracion que realice
el tribunal. Segiin GONZALEZ GARCIA, hay diferentes enfoques res-

23. CCI, Award No. 10982, 2001.

24. A. TweeDDALE y K. TWEEDDALE, Shifting the burden of proof: Revisiting Adjudication Decisions,
<go00.gl/G1024D>, p. 5.

25. Idem, p. 4.

26. Tdem, pp. 4-5.
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pecto al estindar de la prueba. Algunos sostienen que debe ser
sobre la base de la preponderancia de las pruebas, otros al estan-
dar denominado maés all4 de la duda razonable del sistema an-
glosajon penal, lo que implica un estandar alto de la prueba®.

Al respecto, LIEBSCHER ha realizado estudios interesantes
sobre este asunto que no tiene una medida determinada, asi él se-
nala que hay dos diferentes estandares para aproximarse a la evi-
dencia requerida para establecer corrupcién. Una, la
aproximacion basada en la tradicion del common-law que a su vez
distingue entre una preponderance of evidence (estdindar bajo) y un
mas alto estandar de clear and convincing evidence (estandar alto).
La otra, sefiala el autor, en las jurisdicciones con tradicién conti-
nental europea el estaindar usado es si la evidencia disponible sa-

tisface el convencimiento del juez o el arbitro para la existencia
de un hecho®.

Como vemos el tema es bastante subjetivo pues depende de
varios factores como, grado de acusacion de corrupcion (de ser
planteada por una de las partes), presunciones del propio tribunal
en relacion a operaciones ilegales de ser el caso, o vinculo entre
el elemento de corrupcién y el fondo de la discusion sobre la ma-
teria controvertida. Consideramos que sélo sopesando estos ele-
mentos en un proceso en particular se podria determinar el uso
de determinado estdndar de la prueba. Sin embargo creemos que
es importante tener en cuenta que un alto grado probatorio en
materia de corrupcion hard dificil su probanza lo que implicara
que la sospecha o denuncia sea finalmente no considerada a la
hora de resolver, atin cuando esta exista en forma subyacente.

2.1.3 El balance de probabilidades

Este es un concepto afin al derecho anglosajon. Es la forma
usual de valorar las pruebas, asi tenemos que, entre los dos ex-
27. L.A. GONZALEZ GARCIA, “Corrupcion, lavado de dinero y el arbitraje internacional”. Revista Latinoa-

mericana de Derecho Comercial Internacional, Vol. 1, No. 1, 2013, p. 267.

28. C. LiEBSCHER y F. HAUGENEDER, “Corruption and Investment Arbitration: Substantive Standards and
Proof”, en C. KLAUSEGGER et al. (Ed.), Austrian Yearbook on International Arbitration, 2009, p. 545.
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tremos de valorar las pruebas de la tradicién anglosajona antes
comentada, opera un balance de probabilidades, el cual, en asun-
tos que tienen que ver con materias civiles pero con alegaciones
criminales (corrupcién), tiene como premisa “basta que la certeza
sea superior al cincuenta por ciento de las posibilidades”. Es
decir, se parte de la idea que ambas partes en sus alegaciones y
pruebas tienen la misma valoracién frente al tribunal (cincuenta
por ciento a cada uno), pero quien logre marcar la diferencia, po-
dria determinar que en el balance de las probabilidades su alega-
cion sea concluyente para el tribunal. Esta valoraciéon también
serd de aplicaciéon cuando un tribunal sua sponte halle evidencia
de corrupciéon que incida con la materia en discusién y podria
aplicar este método para poder sopesar las probabilidades.

El profesor BORN trat6 este tema bastante y fue quien hizo fa-
mosa la frase que un balance de probabilidades debe ser asumido
como “algo que es mas probable, a que no lo sea”*.

A manera de ilustracion, en el caso UNCITRAL EDF Services,
el tribunal requirié pruebas claras y convincentes para la com-
probacién de alegaciones relativas a corrupcion por parte del go-
bierno rumano. Luego de las audiencias y concluido el proceso
el tribunal declaré respecto de tales alegaciones que el actor no
cumpli6 con el estindar de prueba aplicable. El tribunal deses-
tim6 una serie de pruebas aportadas como documentos, correos,
grabaciones, ademas declaré que el hecho habia sido investigado
ya por autoridades rumanas. Este tribunal ha sido objeto de cri-
tica por parte de muchos tratadistas puesto que exigié un estan-
dar probatorio demasiado alto, dejando de lado el estandar del
balance de las probabilidades®, sobre todo respecto de hechos en
donde la premisa more likley, than not resultaba aplicable.

Somos de la opinién que la determinacién de la valoraciéon
de la prueba es decision del arbitro o tribunal en base a los hechos
ventilados. En casos excepcionales el pedido de pruebas de

29. G.BoRrN, N. 1, p. 1857.

30. J. TIRADO y A. GARCiA, “Las Investigaciones de Corrupcion por Autoridades Gubernamentales y el
Arbitraje de Inversion: Los Desafios Creados por la Creciente Convergencia de Dos Mundos Hasta
Ahora (casi) Separados”, Revista del Club Espariol de Arbitraje, No. 21, 2014, pp. 75-76.
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mayor exigencia puede resultar justificado, pero dificulta la toma
de decision sobre elementos de corrupcién que puedan atentar
contra el orden ptblico. En ese sentido coincidimos con lo que los
expertos KwAM y LM sostienen que el balance de probabilidades
debe ser aplicado atendiendo las tonalidades de cada caso, y no
puede estar divorciado de las particularidades del mismo. Por
ello es importante considerar la seriedad de las alegaciones®.

2.2 El entrenamiento del arbitro

¢Coémo debe prepararse entonces el arbitro que se encuentre
ante tan compleja situacion? Aqui es donde se requiere que el en-
trenamiento del arbitro, ademéds de tener muy presente evaluar
la calidad del &rbitro a designar por las partes, aunque este no
sea tema del presente articulo.

Este entrenamiento del arbitro no se obtendra de otra manera
sino que teniendo inicamente en cuenta lo siguiente: (i) sabiendo
de los alcances del convenio arbitral; (ii) estando bastante infor-
mado del marco legal bajo el que actuard; (iii) adoptando las me-
jores practicas arbitrales que permitan desarrollar su labor
arbitral; (iv) evitando que su proceder entorpezca el proceso in-
necesariamente; y, sobre todo, en lo relativo al arbitraje en con-
trataciones publicas, (v) conociendo muy bien su realidad y las
précticas dolosas que se han ido dando, a fin de determinar actos,
conductas y demds elementos que se presenten en la consecucion
de contratos que muchas veces sirven de medio o son la finalidad
de la corrupcion.

En ese sentido, la idea central es el deber de un arbitro de
emitir un laudo que no sélo esté comprometido con resolver una
controversia de la mejor manera posible, sino teniendo en cuenta
aspectos subyacentes que, de no ser contemplados, podrian aca-
rrear que el laudo final legitime actos relacionados con la corrup-
cién y sea posible de una anulacién judicial. Es decir, el
compromiso del drbitro con conducir un proceso y mantenerlo

31. M. HwanG y K. Lim, N. 18, p. 20.
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limpio es necesario, evitando caer en una pasividad que conva-
lide actos de corrupcion.

Para ello, es pertinente que en la préctica el arbitro se entrene:
(i) valorando declaraciones de testigos; (ii) adoptando técnicas
modernas de interrogacion; (iii) identificando clausulas oscuras
de los contratos y documentos presentados con incidencia directa
en la controversia planteada; (iv) sopesando actitudes de las par-
tes en el proceso; (v) analizando la produccién de documentos -
tanto la entrega como la denegatoria-; (vi) conjeturando posibles
inferencias; y, (vii) entendiendo el modelo de negocio y practicas
usuales que no son empleadas en la industria materia de la con-
troversia, y sus limites.

A fin de coadyuvar con esto y debido a la preocupacién que
genera el tema en el mundo arbitral actual, la Cdmara de Comer-
cio Internacional (CCI) ha elaborado una guia® que resulta ser
una ayuda de importante relevancia para los arbitros el dia de
hoy, y son las denominadas red flags. KHVALEI sostiene que las red
flags pueden servir como una herramienta util en el arbitraje para
verificar si hay un riesgo de corrupciéon®.

En especifico la guia del CCI antes indicada esta basicamente
dirigida a poner en sobre aviso y evitar actitudes destinadas a
configurar pagos ilegales (sobornos) que se puedan dar en el de-
sarrollo de los negocios. Son una suerte de listado de acciones o
conductas que alertan de un eventual caso que podria estar rela-
cionado con corrupciéon®. A pesar que las red flags en si no pueden
constituir violaciones a normas anti corrupcion, ellas dan sefiales
de advertencia que éstas deben ser tomadas en serio e investiga-
das®*. No vamos a reproducir cada una de estas alertas, pero si
resulta interesante por lo menos mencionar algunas, porque con-

32. Comision en Responsabilidad Corporativa y Anti Corrupcion de la Camara de Comercio Internacional,
ICC Guidelines on Agents, Intermediaries and Other Third Parties, <goo.gl/hMYHFo>.

33. V.KHVALEL N. 21, p. 23.

34. Véase, International Anti-Corruption Resource Center (IACRC), Guide to Combating Corruption &
Fraud in Development Projects, <http://guide.iacrc.org/the-red-flags-of-corruption-bid-rigging-collu-
sive-bidding-and-fraud/> (11/08/2016).

35. Comision en Responsabilidad Corporativa y Anti Corrupcion de la Camara de Comercio Internacional,
N.32,p.5.
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sideramos que muchas de ellas pueden ser de aplicacién en nues-
tra realidad. En el listado aparece ya como sefial de alerta a tener
en cuenta:

¢ Agquellas operaciones que han tomado lugar en paises cono-
cidos por pagos de corrupcion.

¢ Un tercero es sugerido por un funcionario publico, particu-
larmente uno con autoridad discrecional sobre el negocio del
caso.

* Los pagos a servicios de terceros son desproporcionados en
relacién al servicio prestado.

Estas y otras conductas no son ajenas al proceder lamentable
de muchos funcionarios y contratistas en el Perti que, como
hemos leido antes, incluso actualmente estan siendo procesados
por la justicia. Por ello, es interesante leer y conocer las denomi-
nadas red flags que la CCI propone. Es pertinente, ademas, indicar
que resultaria imposible que una guia contemple todas las even-
tuales sefiales de alerta no obstante ello es ya una iniciativa inte-
resante y sobre todo una ayuda en el entrenamiento de los
arbitros de observar diversos detalles que antes eran obviados.

3. DOCTRINA CLEAN HANDS

Es pertinente referirnos brevemente a la importancia de esta
doctrina, la cual esta contenida en un principio que cada vez esta
teniendo mayor resonancia en el mundo arbitral internacional;
esto porque se busca que los actores de un proceso arbitral que
sustenten sus reclamaciones estén libres de tintes de corrupcién.
El origen del principio proviene también del derecho anglosajon
y, en sencillo, significa que ninguna persona puede buscar una
solucién justa o sostener una defensa justa, si esa parte ha violado
principios de justicia tales como la buena fe*.

36. Black’s Law Dictionary, 8va Ed., 2004, p. 268.
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La doctrina en cuestion tiene un uso practico y difundido
puesto que actiia como catalizador dentro de un proceso, sea de
la naturaleza que sea, a fin que los tribunales que tengan ante si
partes con tales conductas manifiestas (contrarias a las normas),
no sean acogidas dentro de su reclamacién principal. Un tribunal
de esta manera evita ser complice de eventuales legitimaciones
de pretensiones basadas en corruptelas.

Este principio persigue mantener la integridad y equilibrio
en un proceso, sin admisioén alguna de vicios en el mismo, enten-
demos que es totalizante y determinante en la toma de decisiones.
Con el acopio de informacion en el proceso, el anélisis de las prue-
bas y la valoracion de los demas elementos que hemos analizado,
de llegarse a la conclusion que la(s) parte(s) habria(n) actuado
contra las normas, se llegaria a la determinacién que este princi-
pio seria vulnerado de no ser acogido, lo que tendria como con-
secuencia el enturbiamiento de un proceso que conllevaria al
arbitro a pronunciarse desestimando la pretensién de fondo o de-
clarando la no arbitrabilidad de la controversia por afectacion del
orden publico.

En este punto consideramos que la invocacién de este prin-
cipio, rector de un proceso, servird como base, inicamente ante
pruebas que acrediten actuacién de las partes contrarias a las nor-
mas, de desestimar la pretension de fondo. Somos de la opinién
que es importante tener presente que la actuacion de las partes,
que constituyan violacién de las normas, debe tener una inciden-
cia directa con la controversia planteada. Esto, sobre todo, puesto
que el arbitro tiene una funcién doble, de un lado cumplir con el
encargo contenido en el convenio arbitral, de otro lado evitar la
convalidacion de actos que sean contrarios al orden publico.

Es importante que estas préacticas modernas sean cada vez
mas usuales y de mayor incidencia en los procesos arbitrales.
Un proceso arbitral se nutre, consideramos, no sélo de las nor-
mas a las cuales estd sometido el proceso, sino ademas de los
principios internacionales del derecho y de las précticas que
estos principios han desarrollado, por ello su invocaciéon en un
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proceso en donde esté plenamente acreditada la corrupcién, no
deberia ser visto como un recurso exotico o sofisticado, sino
como algo acorde a las tendencias que buscan fortalecer siste-
mas como el arbitral.

4. CONSECUENCIAS DE HALLAZGOS COMPROBADOS DE
CORRUPCION: EL ARBITRO NO ES JUEZ

Aqui llegamos a la parte decisiva en la actuacion del tribunal
frente a tales hechos. ;Cémo debe enfrentar el tribunal estos ele-
mentos que, luego de haber contrastado tales evidencias, ha lle-
gado al pleno convencimiento que en el proceso existen
elementos de corrupcion? Como sefiala GONZALEZ GARCIA, son
varias las opciones que se pueden adoptar al resolver un caso.
Por un lado, el tribunal puede optar por no hacer una determi-
nacion sobre los alegatos de corrupciéon. Segundo, un tribunal
podré decidir que la demanda de arbitraje es inadmisible por con-
siderar que la transaccién violenta el orden publico internacional.
Por ultimo, el tribunal podra concluir que el contrato objeto del
arbitraje es nulo o que la transaccién es tipificada como una acti-
vidad ilegal segtin las normas obligatorias®.

En el caso peruano, el arbitro esta en total capacidad con-
forme a la ley de arbitraje, segtin lo veremos, en pronunciarse, y
en lo absoluto dejarlos de lado como parte de su decision final,
en salvaguarda de la institucion arbitral. Asimismo, bajo la apli-
cacion del principio kompetenz-kompetenz y la separabilidad del
convenio arbitral, el tribunal se encuentra premunido de los ele-
mentos que le permitan declarar la jurisdiccién sobre el caso y
hacer el pronunciamiento que corresponda, y finalmente optar
por una decisién definitiva dependera de cada caso en particular
y el impacto que hayan tenido estos elementos de corrupcién en
el contrato materia de controversia, de ahi que muchos conside-
ren entre las diferentes variables: (i) ser inadmisible la demanda;

37. L.A. GONZALEZ GARCIA, N. 27, p. 266.
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(ii) ser admisible pero no arbitrable®, (iii) optar por la declaracién
de invalidez y nulidad del contrato.

Sobre la arbitrabilidad, el especialista ULUC realiza un comen-
tario muy interesante, la doctrina de la arbitrabilidad reposa
sobre una simple pregunta: ;qué tipo de disputa puede ser some-
tida a arbitraje? Las partes podrian someter cualquier disputa,
pero las leyes nacionales restringen esto. Por ejemplo las leyes na-
cionales mandatorias serian un factor determinante de la arbitra-
bilidad de la disputa®. Consecuentemente entendemos que
disputas basadas en hechos que violaron las normas mandatorias,
serian materias no arbitrables.

Sobre una declaracion de nulidad e invalidez del contrato,
en opinién de MUJIC, los arbitros son algo renuentes al considerar
que el contrato entre las partes es el resultado de la autonomia de
las partes. Esta renuencia de los arbitros es criticada por MUJIC e
indica que tal renuencia debe ser considerada como injustificada
toda vez que la nulidad del contrato no va a invalidar el convenio
arbitral y por ello el arbitro no pierde jurisdiccién para pronun-
ciarse en casos en que se presenten tales elementos®.

En opinién de ULUC, en el contexto de sobornos y otras prac-
ticas corruptas, un contrato que promueve la corrupcién o esté
tefiido de corrupcion sera contrario a las normas de orden publico
y no es previsto que sea ejecutable debido a lo inapropiado de la
violacién a las normas y costumbres y el antagonismo a la ley mo-
derna*. Entendemos, entonces, que atendiendo estas considera-
ciones se estaria ante la posibilidad de poder declarar en forma
suficiente la nulidad e invalidez del contrato. PAVIC es de esta po-
sicién y es muy firme al sefialar que no importa cuédles sean las
reglas a las que un tribunal ha recurrido (nacionales o transna-
cionales), cuando examinando el potencial soborno, una vez este

38. La doctrina de la arbitrabilidad es compleja, pero en sintesis se considera que la declaracion de arbi-
trabilidad esta ligada a elementos que puedan ser transgresores de normas mandatorias o del orden pu-
blico internacional y producto de ello, no ser arbitrables.

39. 1. Uruc, N. 13, p. 96.

40. E. Muic, N. 9, p. 38.

41. 1. Uruc, N. 13, p. 22.
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es hallado que bajo las leyes aplicables el soborno tomé lugar, el
referido contrato que apuntaba al soborno, sera declarado nulo e
invalido. Debe ser resaltado que algunas veces esta consecuencia
seguird aun si la ley aplicable no trata una conducta particular
como el soborno, ya que la sancién de nulidad puede devenir por
el objeto de un contrato el cual es inmoral y consecuentemente
ilegal®.

5. A MANERA DE CONCLUSION

El analisis del tema contenido en el presente articulo es com-
plejo; no obstante, somos de la opinién que un asunto ligado al
manejo arbitral en casos de corrupcion, resulta ser de vital impor-
tancia. La preparacion y entendimiento del tema por parte del ar-
bitro es esencial, puesto que coadyuvara a que el arbitraje no sirva
de subterfugio a este problema.

Es por ello que el fortalecimiento del sistema arbitral es una
tarea de todos, académicos, expertos, abogados; pero sobre todo
creemos que el trabajo es de quienes ejercen el poder decisorio en
una contienda como son los arbitros, quienes deben asumir su rol
sin temor alguno de ejercer las facultades que el convenio arbitral,
la ley y conjuntamente con las buenas précticas procesales le per-
miten.

Cada persona ligada al tema podré obtener sus propias con-
clusiones, sin embargo queremos resaltar a manera de resumen
los siguientes aspectos que a nuestro parecer son decisivos a tener
en cuenta cuando se esté ante tal tipo de controversias:

* Esinnegable la realidad que existen controversias derivadas

de contratos gestados bajo actos de corrupcién en el arbitraje

de contrataciones publicas, por ello dejar de lado elemento o

atisbo alguno de corrupcién, implicaria que el arbitraje

pierda vigencia por una falta de reacciéon en defender la pro-

42. V. Pavic, “Bribery and International Commercial Arbitration. The Role of Mandatory Rules and Public
Policy”, Victoria University of Wellington Law Review, Vol. 43, No. 4, 2012, p. 679.

106 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 * 2017



()OS

Danny Quiroga Anticona

pia institucién y sirva de refugio, siendo usado para lavar el
provecho econémico de hechos delictivos, perdiendo toda la
credibilidad.

* Elarbitro que tenga claro lo antes sefialado debera establecer
el método de valoracién, pero sopesando siempre el grado
de implicancia del elemento de corrupcién con relacion a la
controversia planteada. Es importante que el andlisis evalué
previamente qué dispone la Ley de Arbitraje local, a fin de
poder ingresar a ver este tipo a fin que el arbitro o tribunal
esté facultado para evaluar aspectos sua sponte que hayan sur-
gido en el desarrollo del proceso.

¢ Finalmente es necesario que el arbitro (y las partes) entienda
que él no es un Juez penal, que no se le pide que establezca
una sancién o una pena privativa de la libertad a una persona
en particular o entienda que con su decision estaria vulne-
rando el principio de inocencia, tan s6lo constatar que ante
hechos que demuestren actos de corrupcién subyacentes,
afecta la materia que es puesta a resolucién arbitral.
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