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A, Introduccion

En su monograffa lapidaria titulada ; Qué es Ia Justicia? Hans
Kelsen comienza su didlogo retorico y algo circular con las
siguientes palabras:

Jestis de Nazaret, al ser interrogado por el gobernador roma-
no, admitié ser un rey, mas agregé: “Yo para esto he nacido
y para esto he venido al mundo, para dar testimonio de la
verdad”. Pilato pregunt6 entonces: “;Que es la verdad?”. Es
evidente que el incrédulo romano no esperaba respuesta al
interrogante: el Justo, de todos modos, tampoco la dié. Lo
fundamental de su misién como rey mesidnico no era dar
testimonio de la verdad. Jests habia nacido para dar testi-
monio de la justicia, de esa justicia que deseaba se realizara
en el Reino de Dios. Y por esa justicia fue muerto en la cruz.
De tal manera, de la interrogacién de Pilato: “;Qué es la ver-
dad?” y de la sangre del Crucificado, surge otra pregunta de
harto mayor importancia, la sempiterna pregunta de la
humanidad:” ;Qué es la justicia?”.

No hubo pregunta alguna que haya sido planteada con mds
pasidn, no hubo otra por la que se haya derramado tanta
sangre preciosa ni tantas amargas ldgrimas como por ésta;
no hubo pregunta alguna acerca de la cual hayan meditado
con mayor profundidad los espiritus mds ilustres, desde
Plat6n a Kant. No obstante, ahora como entonces, carece de
respuesta. Tal vez se deba a que constituye una de esas pre-
guntas respecto de las cuales resulta vélido ese resignado
saber que no puede hallarse una respuesta definitiva: s6lo
cabe el esfuerzo por formularla mejor.

Independientemente del contexto o de la forma de la narra-
tiva, la proposicion de Hans Kelsen tiene un mérito irrefutable al

sugerir que la administracién equitativa de la justicia simple-
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mente no se puede desasociar de la verdad. Sin tener que inda-
gar sobre una verdad o verdades teocéntricas se es capaz de
aspirar a verdades dentro de un marco de resolucién de dispu-
tas entre partes contenciosas. Lastimosamente, la verdad, como
concepto primordial en la formacién y transformacion de meto-
dologias alternativas de resolucién de disputas, particularmente
en cuanto se refiere al arbifraje internacional, ha sufrido una
embestida mortal cuando los preceptos de eficiencia, autonomia
de partes, transparencia de pauta y certidumbre en el dmbito
comercial han hecho posible que la consecucién de la “verdad”
se transfiriera de la esfera piiblica del soberano a la privada del
tribunal de resolucién de disputas. Al ser el arbitraje el hijo pré-
digo del contrato y no una expresién importante del gjercicio de
soberanfa por parte del soberano, se perdi6, o asi aseveran los
autores de este articulo, de vista una premisa muy fundamental;
la verdad importa y tiene que tomarse en serio.

Los falsos testimonios o el perjurio no encuentran dentro del
contexto del arbitraje un andamiaje procesal que desanime a sus
proponentes, ya que eliminarlos del todo es una tarea realmente
imposible, toda vez que no se encuentran presentes en el arbitra-
je aquellos procedimientos de consecucién de la verdad que son
habituales en los procesos judiciales. De hecho, el énfasis en el
arbitraje internacional de procurar declaraciones escritas facilita
adn mds la presentacién de testimonios falsos y conscientemen-
te inexactos, toda vez estas declaraciones frecuentemente se pre-
sentan como tlinica prueba testimonial sin que el propio decla-
rante se apersone a testificar a viva voce en la audiencia final. La
comparecencia personal de los testigos a la audiencia final no
s6lo le permite al tribunal arbitral examinar el ademan y el com-
portamiento del testigo para determinar su credibilidad y la
veracidad de sus declaraciones, sino que también, dependiendo
de las metodologfas o normas procesales implementadas por el
tribunal arbitral,® faculta a las partes a que contra-interroguen
5. En este sentido, vale la pena mencionar que las Reglas del fnternational Bor Associgtion sobre

Prictica de Prucbas en el Arbitraje Comercial Internacional (las “Reglas de {a IBA™) contemplan la
posibilidad de que las partes contra-interroguen a los testipos adversos.
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(cross-examination, comun en el sistema Common Law continental
y Americano) a los testigos adversos.

Esta problemadtica crece y se multiplica en complejidad
cuando se considera que tipicamente es al final del proceso arbi-
tral, en esfuerzos de nulificar (vacate) el laudo arbitral cuando se
descubre el falso testimonio, la inexactitud intencional del
mismo o el perjurio. Por tanto, dos realidades se manifiestan.
Primero, el proceso arbitral se prolonga y se encarece inopinada-
mente, contrario a las expectativas mas rudimentarias de las par-
tes. Un proceso deparado a ser breve y eficiente se extiende y
prolonga una vez que su destino lo conlleva a los frecuentemen-
te bizantinos e ineficientes procesos de apelacién. Este fendme-
no directa y explicitamente milita contra los preceptos més arrai-
gados a la naturaleza del arbitraje. Segundo, el falso testimonio
dentro del contexto arbitral conlleva indefectiblemente a la inter-
vencién judicial sobre los propios méritos de la contencién sub-
yacente. Es decit, causa que el arbitraje internacional regrese a la
“edad media” durante la cual la hostilidad judicial universal
hacia el arbitraje reclamaba que éste estuviese subordinado a y
bajo el auspicio de tribunales del orden judicial.

La escasez de literatura académica, ley orgdnica y jurispru-
dencia sobre el tema escasamente refleja su verdadera importan-
cia. En las paginas a seguir se intenta analizar el tema, a manera
de ejemplo, bajo la lupa de la jurisprudencia estadounidense
sobre la declaracién falsa o el perjurio en el arbitraje. Esta auto-
ridad, de acuerdo con los autores, deja mucho por desear ya que
identifica un sinndmero de problemas y temas no resueltos que
la citada jurisprudencia aspira a contestar. En pocas palabras, la
jurisprudencia carece de consistencia, objetivo y de un marco
normativo capaz de servir de fundamento a los fines de desarro-
llar las metodologias necesarias si es que se ha de considerar que
la verdad cuenta y se ha de tomar seriamente en el proceso arbi-
tral y no ex post facto durante el proceso de confirmacién, nuli-
dad o gjecucién de un laudo. Finalmente, se propone que suple-
mentar al arbitraje con dichas metodologias no es deformarlo.
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Todo lo contrario, sanciones por testimonio falso o intencional-
mente inexacto conducen a preservar y atin a cultivar los mis-
mos preceptos que el arbitraje internacional dice promover.

B. Nota preliminar: El arbitraje y la lex fori

El arbitraje es, en esencia, un procedimiento alternativo de
resolucion de disputas que encuentra su fundamento y razén de
ser en el acuerdo entre las partes contratantes. El precepto mds
importante del arbitraje es, por consiguiente, su completa
dependencia en la voluntad de las partes. Las partes estdn en
plena libertad de negociar y pactar, salvo escasas limitaciones
relativas al orden publico, el contenido de la cldusula arbitral, la
cual constituye un acuerdo independiente y auténomo del resto
del contrato objeto de la disputa.6

En términos jurisdiccionales, la clausula arbitral tiene como
consecuencia necesaria la eliminacion de la aplicacion de la lex
fori: la ley del tribunal que conoce de la causa. La eliminacién de
la aplicacién de la lex fori crea necesariamente un vacio normati-
vO que viene a ser cubierto por lo expresamente pactado en la
cldusula arbitral.” Por razones intrinsecas a la naturaleza propia
del proceso arbitral, el cual persigue la eficiencia, la economia y
la rapidez en la resolucién de disputas, las partes no pueden
pactar un conjunto de normas que vengan a replicar la lex loci.
De ello resulta que salvo que las partes se propongan replicar
por completo el contenido de la lex loci, algo tan impensable
como absurdo e ineficiente, en todo proceso arbitral necesaria-
mente surgirdn situaciones para las cuales las partes no previe-
ron disposicién contractual alguna. Tal es el caso del tema obje-
to de este articulo: el perjurio.

6. Ver en egte sentide a W. Laurence Craig, William W. Park, Jan Paulsson, [nternationa? Chamber of
Commerce Arbitration, 3ra Ed. 1998, § 5.04.

7. Vale aqui mencionar la importancia ¥ el auge que han tenido los arbitrajes institucionales en los cua-
les 1as partes acuerdan someterse a un juego de nommas previamente dictadas por institucjones arbi-
trales tales como la Corte Intemacional de Asbitraje de la Camara de Comercio Internacional (“CCI™,
la American Arbitration Association {“AAA"™), la London Court of International Arbitration
(“LCIA*), Stockholm Chamber of Commerce (“SCC™), entre muchas otras,
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C. ¢Qué es el perjurio?

Antes de entrar de lleno en la materia, analicemos detenida-
mente el significado de la palabra perjurio. La palabra deviene
del latin perjurium y su uso actual varia significativa e interesan-
temente de acuerdo con la tradicién juridico-legal que impera en
una determinada jurisdiccién. A manera de ejemplo, en algunas
de las jurisdicciones en donde impera el sistema legal greco-
romano, como es el caso de Francia, se utiliza el término “falso
testimonio” en sustitucién de la palabra perjurio. En el sistema
de derecho Common Law continental v Americano, sin embargo,
se continda utilizando el término perjurio. Independientemente,
de la variacién en la nomenclatura del término, el perjurio o
falso testimonio es la “expresion usada ... para designar el falso jura-
mento prestado ante la justicia.”8

El perjurio, que se tipifica como una infraccién a las leyes
penales, requiere, por lo tanto, de la existencia de varias condi-
ciones. Primero, se requiere del acto material de prestar un falso
testimonio. Segundo, es necesario que el falso testimonio se
preste bajo juramento. Presentar testimonio bajo juramento so
pena de perjurio en un procedimiento judicial es conceptual-
mente coherente ya que el procedimiento mismo es el ejercicio
de soberania del estado por medio de la judicatura. Tercero, el
falso testimonio debe ser presentado ante un tribunal del orden
judicial o, en algunos casos, por ante una autoridad guberna-
mental. Cuarto, debe existir una ley expresa que tipifique y san-
cione el acto fisico de prestar, bajo juramento, testimonio falso
ante la autoridad gubernamental correspondiente.

La resolucion de disputas ante los érganos judiciales o ante
un tribunal arbitral es, por su propia naturaleza, un asunto con-
tencioso que muchas veces tiene como consecuencia desafortu-
nada el ocultamiento o la desvirtuacion, muchas veces de mane-
ra intencional y otras involuntariamente, de la verdad por sus

8. Henry Capitant, Yocabulaive juidigue, 1ra. Ed. (1961).
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participantes. Esto es un hecho irrefutable, inalienable a la natu-
raleza humana. Asi lo han reconocido la gran mayoria de los sis-
temas juridicos que han regulado y contintan regulando la vida
en sociedad, todos los cuales, de una manera u otra, han sancio-
nado el perjurio. El tema, sin embargo, toma una posicién drasti-
camente diferente en un juicio arbitral en donde no existe lex loci.

En una vista de causa arbitral, a diferencia de un procedi-
miento judicial amparado bajo la lex loci, €l testigo, por lo general,
no presta un juramento antes de ofrecer su testimonio {es incluso
imposible saber qué efecto legal pudiera tener tal juramento), ni
presta su testimonio ante una autoridad judicial o gubernamental,
sino que lo hace ante un particular que ha sido designado por las
partes como un tercero neutro. Naturalmente, el ejercicio de sobe-
ranfa se encuentra ausente en el contexto de una resolucién de
una disputa privada que es fruto de un contrato concediéndole
jurisdiccién sobre la materia a “drbitros” y donde la judicatura
estd subordinada al rol de facilitadora de los laudos emitidos por
el tribunal arbitral. En este sentido, las leyes que tipifican y sancio-
nan el perjurio persiguen darle cumplimiento el interés ptblico
del estado; esto es, hacer cumplir la autoridad del estado (una fun-
cién esencial de su soberania), en particular de sus érganos judi-
ciales, sobre los ciudadanos. En el arbitraje, contrario a lo que ocu-
rre en un proceso judicial, el falso testimonio se presenta ante un
particular que no representa al estado y, por consiguiente, se tien-
de a pensar que no existe durante el juicio arbitral un interés esta-
tal que debe ser protegido. Como analizaremos mds adelante,
nada estd mas lejos de la verdad.
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D. La funcién del Estado:
Haciendo caso omiso del perjutio

Sibien es cierto que el arbitraje tiene su piedra angular en el
principio de autonomia contractual de las partes, también es
cierto que el arbitraje depende para su reconocimiento y vigen-
cia del poder compulsivo del estado. Un laudo arbitral no tiene
fuerza ejecutoria y tiene que ser homologado por un tribunal
para que el mismo se haga efectivo. Asf pues, al reconocer un
laudo arbitral €l tribunal judicial y, por ende, el soberano estd en
efecto reconociendo la validez de las conclusiones de hecho y de
derecho realizadas por el tribunal arbitral, incluyendo aquellas
conclusiones que se hayan basado en testimonio falso. Aquf
encontramos una interseccién interesante y poco explorada por
la doctrina que ha derramado una cantidad considerable de tinta
en el esfuerzo por definir el nuevo rol de la judicatura ante el
arbitraje. Esto destaca un vacio critico en la relacién entre ambos
sistemas de resolucién de disputas que denigra la entereza de los
dos procesos en su afén de administrar equitativamente la justi-
cia.

Aunque es universalmente reconocido que en el proceso
arbitral, al igual que en el procese judicial, existe el riesgo de que
un testigo presente un falso testimonio, muchos autores e inclu-
s0 tribunales judiciales hacen caso omiso de este riesgo y reco-
miendan la homologacién inmediata del laudo haciendo refe-
rencia al principio de finalidad y libertad contractual del proce-
so arbitral y aplicando la ya venerable “Convencién de Nueva
York” de 1958 para el reconocimiento y ejecucién de laudos arbi-
trales. A continuacién, como un ejercicio puramente académico,
analizaremos detenidamente este tema bajo la legislacién y juris-
prudencia de los Estados Unidos de América.
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1. LA PROBLEMATICA ESTADOUNIDENSE

La ley federal que rige el reconocimiento, homologacién y
ejecucion de laudos arbitrales en los Estados Unidos, el Federal
Arbitration Act (el “FAA”), establece en su Seccién 10 (a) (la
“Seccién 10”) cuatro {4) causales para que un tribunal federal de
primera instancia nulifique (vacate) un laudo arbitral, incluyen-
do la que aqui mds nos ocupa: “(1} en los casos en los cuales el laudo
haya sido procurado por corrupcion, fraude, 0 medios impropios” .9 10

Por otra parte, la Norma 60 (b) (la “Norma 60 (b)”) de las
Federal Rules of Civil Procedure [Reglas Federales de Procedimiento
Civil de los EE. UU.] prevé seis (6) causales para oponerse a la eje-
cucién de una sentencia, orden o procedimiento final, incluyendo,
entre ofros casos y consideraciones, cuando la sentencia, orden o
procedimiento final ha sido obtenido sobre la base de “(3) fraude
(ya sea previamente lamado intrinsico o extrfnseco), representacién
fraudulenta, o mala conducta por una parte contrarig” 11 12

9. Las cuatro (4) causales son: (1} en los casos en 1os cuales el laudo haya sido procurado por corrupcion,
fraude, o medios imprepios; (2) en los casos en los cuales hubo parcialidad evidente o corrupcion de
los arbitros; (3) €n los casos en los cuales los arbitros fueren culpables de mala combicta al oponerse
a posponer la audiencia, habisndoseles proporcionade una jusia causa, o al rehusarse a escuchar evi-
dencia pertinente ¥ material a la controversia, o [fueren culpables] de cualquier otra mals conducta por
medio de la cual los derechos de [una cualesquicra) de las partes se hayan viste perjudicados; o {4} en
los casos en los cuales los drbitros se excedieron en sus atribuciones, o las ejecutaron de na manera
tan inperfecia qus ne se obtuvo un laudoe mutuo, final y definitive sobrs el asunto sometido.

0. Este texto en su versidn original en el idioma inglés seza de la siguiente manera:

(1) where the award was procured by corruption, fraud, or undue means: (2} where there was evident
partiality or corruption in the arbitrators, or either of them; (3} where the arbitrators were guilly of mis-
conduct in refusing fo postpone the hearing, wpon sufficient cause shown, or in refusing to hear eviden-
ce pertinent and material v the controversy; or of any other misbehavior by which the rights of any
party have been prefudiced; ar (€) where the arbitraiors exceeded their powers, or s5¢ imperfecily exe-
cuted them that o nudtual, final, and definite award upon the subject matter submitted was not made.

11. LaNorma 60 (b) reza, en parte relevante, de la signiente manera;
by Causas para oponerse a Una sentencia, erden o procedimicnto final. Por instancia y términos justos,
el tribunal podré relevar a una parte o a su representante legal de una sentencia, orden o procedimiento
final por las siguientes razones: (1) error, inadvertencia, sorprosa o negligencia sxcusable; (2) descubri-
miento reciente de evidencia la cual, con diligencia razonable, no pude descubrirse a tiempo para soli-
citar un nweve juicio bajo ka Norma 59(b); ¢3) fraude (va sea previamente llamado intrinsico o extrinse-
ca), representacion fraudulenta, ¢ mala conducta por una parte contraria; (4) la sentencia ¢s nula; (5) la
sentencia ha sido satisfecha o descargada; esta basada on una sentencia anterior que ha sido reversada o
nulificada; o cuande su aplicacién prospectiva ya no cquitativa; o (6) cualquicrt otra causa justificativa,

12, Este texto ¢n su versién original en el idioma inghés reza de le siguiente mancra:

b} Grounds for Relief from « Final Judgrient, Order; or Proceeding. On motion and fust terms, the
court mqy relieve a party or its legal representative from a final judgment, order, or proceeding jor
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Algunas de las premisas contenidas en este modesto trabajo
sustentan la conclusién de que las politicas esenciales persegui-
das por el FAA que versan sobre la nulidad (vacatur) de un laudo
arbitral se encuentran también presentes en la Norma 60 (b). Por
consiguiente, el vinculo entre aquellos preceptos que sustentan y
definen el arbitraje como una metodologia de resolucién alterna-
tiva de disputa, tales como el principio de autonomia de las par-
tes, la uniformidad, la certeza, la finalidad y la eficacia, también
encuentran asidero juridico en la Norma 60 (b) y en la Seccién
10.

En adicién a la conexién entre la Norma 60 (b) y la Seccién
10, 1a interrogante sobre la existencia del perjurio en el contexto
de un arbitraje no puede descartarse tinicamente sobre las bases
tedricas antes analizadas si se acepta, como debe ser el caso, que
los procedimientos arbitrales no pueden desligarse por comple-
to de la intervencién judicial, incluso cuando esta intervencién
se limite a facilitar aquellos asuntos relacionados con la confir-
macién, reconocimiento, nulidad o ejecucion del laudo arbitral.
Aunque no se estd sugiriendo que los regimenes normativos que
regulan los arbitrajes nacionales e internacionales sean modifica-
dos para que de alguna forma se le conceda al soberano autori-
dad normativa para sancionar penalmente el perjurio, s avoca-
mos porque s¢ promueva la presentacién de testimonio veraz
que probablemente serd considerado por el tribunal judicial al
momento de la homologacién del laudo. En este sentido, el tes-
timonio falso debe y tiene que ser penalizado y activamente de-
sincentivado. Asi pues, mas que vagas exigencias asimétricas de
cardcter estético, existen razones verdaderas y valederas que
requieren que tanto el proceso arbitral como el proceso judicial
encuentren su perfecta confluencia sancionado el falso testimo-
nio y desarrollado estandares que puedan asistir al tribunal judi-

the following reasons: (1} mistake, inadvertence, surprise, or excusabie neglect; (2) newly discove-
red evidence that, with reasonable diligence, could not have been discovered in time to move for a
new trial under Rule 50(B); (3) fraud (whether previously called imtvinsic or extrinsic), misrepresen-
tation, or misconduet by an opposing party: (4) the judgment is void: (3) the judgment has been
satisfied, released, or discharged; it is based on an earlier judgment that has been reversed or vaca-
ted; or applying it prospectively Is no longer equitable; or {6) any other reason that justifies relief
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cial a sopesar correctamente todo testimonio que se preste en un
proceso arbitral.

El tema sobre si el perjurio consiste una causal para la no
homologacién (vacatur) de un laudo arbitral fue analizado por
primera vez en el caso Karppinen v. Karl Kiefer Machine Co.13 deci-
dido por la Corte de Apelacion de los EE. UU. para el Segundo
Circuito. Las partes en ese caso suscribieron un acuerdo para la
compra por parte de Karppinen de una médquina especializada
que empacaba mermelada industrialmente. La demandante,
Karppinen, tras haber pagado y recibido la maquina alegé que la
misma no cumplia con su propoésito y procuré la rescision del
contrato de compraventa. El demandado se opuso a dicho pedi-
mento y la disputa fue sometida a resolucién por ante un tribu-
nal arbitral ad hoc. El tribunal arbitral dicté un laudo otorgando
la rescisién. El comprador procurd la confirmacién del laudo por
el tribunal judicial correspondiente y el vendedor se opuso argu-
yendo que el laudo habia sido inducido por testimonio falso.!4
La corte de apelacion confirmé la sentencia del tribunal de pri-
mera instancia que homologé el laudo arbitral.

La corte basé su decisién en las siguientes tres premisas.
Primero, la corte de apelacidn reconocié que “queda sobreentendi-
do que debe existir una gran vacilacién para negar la homologacion de
un laudo arbitral. El laudo arbitral que nos ocupa debe de confirmarse
salvo que resulte abundantemente claro que el mismo fue obtenido por
medio de ‘corrupcion, fraude, o medios impropios’”.1> Aunque la
corte expresamente rehusé decidir el asunto de si la palabra
“fraude” bajo la Seccion 10 del FAA tiene el mismo significado y
aplicacién bajo la Norma 60 (b) cuando se persigue la nulidad de
un laudo obtenido bajo perjurio, la corte si puntualizé que esta-

13. Karppinen v. Kelfer Machine Co., 182 F. 2d 32 (24 Cir. 1951).

4. El vendedor alegé ante el tribunal de primera mstancia “que las reclatnaciones del comprador sobre
la capacidad de la maquina habian sido hechas de mala fe ya que ¢l comprador pretendia rescindir el
contrato para adquirir una maquina mds barata con menor capacidad.” fbidem. El vendedor tambicn
alegé el comprador intenté “refutar esta posicién cfreciéndole al fribunal arbitral testimonio falso de
que su cornpaiiia habia comprade una maquina tmas cara que incluse tenia mayor capacidad.” fbidem.

15. fbid. p. 34
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ba obligada a asumir, como lo hizo el tribunal de primera instan-
cia, que “[In homologacion del un laudo arbitral puede ser negada en
el caso de que la parte gananciosa le haya suministrado a los drbitros
evidencia perjurada material [a los hechos de la causa]” .16

Segundo, la corte también reconocié que si se entiende qﬁe el

“perjurio es ‘fraude’ bajo la definicién del FAA, entonces la
parte que alega esto [como causal para la no-homologacién] debe,
por el hecho de que esto necesariamente se relaciona con asuntos
de credibilidad que ya han sido considerados por los arbitros, pri-
mero demostrar que no pudo haber descubierto [el fraude]
durante el arbitraje salvo que lo haya invocado come una defen-
sa en su momento”.!”

El razonamiento de la corte de apelacién sobre el asunto es
claro: si el perjurio es fraude bajo la definicién del FAA e] asun-
to entonces se relaciona con la credibilidad del testigo. Todo lo
relacionado con la credibilidad del testigo, propone esta linea de
razonamiento, debié ser examinado durante el mismo proceso
arbitral y no en la etapa de ejecucién del laudo, por lo que la
parte que se opone a la homologacién del laudo tiene el fardo de
la prueba de demostrar que no podia, como efecto no pudo, des-
cubrir e] perjurio durante el proceso arbitral. En pocas palabras,
la parte agraviada estd obligada a justificarle ex post facto al tri-
bunal judicial el por qué la misma no pudo descubrir el perjurio
durante el proceso arbitral.

Tercero, la corte dictaminé que el precio que el comprador
le pag6 a una tercera parte por otra maquina era un asunto fora-
neo al objeto del arbitraje ya que las partes, durante el arbitraje,
habfan identificado como el objeto del mismo lo relacienado con
(i) la capacidad de la maquina para cumplir con su cometido; (i1)
la determinacién de culpa una vez se determinase que la maqui-
na era defectuosa; y (iii) la determinacién de si el plazo de 30

16, ibidem.
17. Ibidem.
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dfas para la garantia habia sido obviado.1® Asi pues, determiné
la corte, el alegado perjurio, si lo hubo, no versé sobre un asun-
to material del arbitraje. Aunque a primera vista esta tercera pre-
misa parece tener una simpleza analitica, un andlisis mds a
fondo demuestra lo contrario. Toda interrogante sobre asuntos
“materiales” al arbitraje estd necesariamente relacionada con
asuntos de hecho que requieren de un anilisis concienzudo y
exhaustivo de la prueba sometida y argumentos esgrimidos al
tribunal arbitral. También se requiere que el tribunal judicial esté
bien versado sobre los asuntos de derecho relacionados con el
arbitraje. S6lo asi pedrd el tribunal judicial reconstruir los
hechos del caso para determinar si el falso testimonio es o no
material a los hechos de la causa. Todo este anélisis, claro est4, se
realiza siempre otorgédndole la mayor deferencia a las determi-
naciones que de los hechos realizé el tribunal arbitral.

No fue sino hasta dieciséis (16) afios después de Karppinen
que el tema fue nuevamente analizado por un tribunal federal;
esta vez en el caso Kirschner v. West Company.1? En este caso, el
tribunal se limité a ratificar lo dicho por la corte en Karppinen y
rehusé, al igual que la corte en Karppinen, a responder las inte-
rrogantes identificadas por la corte en su decision. Por el contra-
rio, la decisién en Kirschner se basé en las siguientes cuatro (4)
premisas, ningunas de las cuales aporta significativamente al
andlisis académico del tema subyacente. Primero, el tribunal
judicial en Kirschner determiné que el demandante, quien se
oponia a la homologacién del laudo, no produjo “ninguna prue-
ba descubierta con posterioridad que comprobara gue los testigos con-
trarios habian testificado falsamente” >® Segundo, el tribunal dicta-
mind que el demandante, por el contrario, fundamentaba sus
argumentos Gnicamente en la prueba que habia sido presentada
en el proceso arbitral. Tercero, el tribunal razoné que si “el perju-
rio de los testigos del demandado eran tan patentes como ahora se alega,

esto debib hacérsele saber al drbitro durante el procedimiento”.2l

18, [bidem.

18, Kirschner v, West Company, 247 E.Supp. 550 (E.D. Fa. 1963).
206. Ibid., p. 553.

21. fhidem,
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Cuarto, el tribunal concluyé que la oposicién del demandante a
la homologacién del laudo se presenté de tal manera que la
misma realmente consistfa en una solicitud al juez para que sus-
tituyera la apreciacién que de los hechos y el derecho realizé en
el caso el tribunal arbitral con la suya propia.??

Contrarie al caso Kirschner, el analisis del tribunal en
Biotronik Mess v. Medford Medical Instrument Co.?3 significé un
desarrollo doctrinal significativo sobre la materia. El demandan-
te, Biotronik, era una empresa de Alemania Occidental que fabri-
caba marcapasos y otros accesorios médicos cardiacos. El
demandando, Medford, era una empresa de Nueva Jersey que
fungia como distribuidor de Biotronik para los EE. UU. La dis-
puta se centré en tres contratos. Bajo el primer contrato Biotronik
alegadamente autorizaba a Medford a mercadear sus productos
de manera exclusiva en el territorio estadounidense. El segundo
contrato extendia los efectos del primer contrato por otros doce
meses. A la conclusién del segundo contrato, Biotronik nombré
a otra empresa como su representante para el territorio estadou-
nidense. Seis meses después una disputa surgié entre Biotronik
y Medford cuando Biotronik le reclamé a Medford el pago de
una mercancia vendida tras haberse terminado el segundo con-
trato. Medford, por su parte, reclamé que Biotronik habia vio-
lentado un tercer acuerdo de exclusividad suscrito por las par-
tes y que las diferencias entre las partes de-bian resolverse
mediante una compensacion convencional. Biotronik rechazé
el alegato de Medford de que un tercer contrato de exclusividad
existié y demandd ante un tribunal arbitral de la Corte de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.

Biotronik obtuvo ganancia de causa en el arbitraje y le soli-
cit$ al tribunal federal de primera instancia de Nueva Jersey, tri-
bunal con competencia territorial sobre Medford, la homologa-
cién de la sentencia. Medford se opuso a la homologacién ale-

22, lbidem.
23. Biotronik Mess v. Medford Medieal Instrument Co., 415 F.Supp. 133 (D.C. NY 1976).
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gando que la suscripcién del tercer acuerdo con Biotronik obli-
gaba a ésta a pagarle considerables cantidades de dinero por la
venta de sus productos en los EE. UU. Medford, por lo tanto, se
opuso a la homologacién alegando aplicacién de la Seccién 10 y
arguyendo que Biotronik habia procurado el laudo arbitral
mediante un fraude al no informarle al tribunal arbitral sobre la
existencia del tercer acuerdo. Adicionalmente, Medford argu-
menté que atin cuando el “fraude” no “es una de las defensas enu-
meradas en el articulo V de la Convencion [de Nueva York], se convier-
te en una defensa en virtud de su incorporacién por el FAA”.2425

El tribunal rechazé los alegatos de Medford y confirmé el
laudo justificando su decisién en las siguientes dos (2) premisas.
En primer lugar, el tribunal ratific6 lo antes dicho en Karppinen y
Kirschner en el sentido de que “un laudo arbitral no se obtiene por
medio de fraude conforme la definicidn de la Seccidn 10 del [FAA]
cuando la parte agraviada tuve la oportunidad de refutar los alegatos
de su contrario en el juicio arbitral. 26 Asf pues, el tribunal noté que
si bien Medford alega que el tribunal arbitral fue defraudado por
la omisién de Biotronik de la existencia del tercer acuerdo, la pre-
gunta que tenemos que plantearnos es si Biotronik tenfa la obli-
gacién positiva de presentarle al tribunal arbitral la prueba que
favoreciera los alegatos y las defensas de Medford. Como es de
esperarse, el tribunal respondié esta pregunta negativamente.

En segundo lugar, el tribunal observé que existe una rela-
cién funcional entre la Norma 60 (b) y la Seccién 10, ya que
ambas disposiciones legales regulan la nulificacidén de una sen-
tencia u orden final. Interesantemente, el tribunal de plano asu-
mi6 que la definicién de “fraude” bajo la Norma 60 (b) es la
misma que bajo la Seccién 10. Este salto conceptual es significa-
tivo ya que la corte en Karppinen explicitamente rehusé decidir

24. Biotronik, 415 FSupp. at 136,

25, Medford también alegd que si el *fraude™ no constituye ha sido incorporade como una defensa por el
FAA, el mismo debe ser reconocido como una defensa que encaja bajo la causal de “interés piblico™
prevista en el articulo V{2) (b) de la Convencién de Nueva York. fhidem.

26. fhid, p. 137,
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este asunto. Por el contrario, la conclusién, aparentemente for-
tuita, arribada por el tribunal en Biofronik no se fundamenta en
ninguna jurisprudencia u otra autoridad legal.

El tribunal si afiadié que la “comparacion entre la Seccion 10 (a)
y la Norma 60 (b) es adecuada, todn vez que de la misma forma que la
Seccién 10 (a) contraataca una firme politica piiblica que favorece Ia
finalidad de los laudos arbitrales, Ia Normna 60 (b) contraataca una
firma politica pitblica que favorece la finalidad de las sentencias.” 27 El
tribunal entonces trajo a colacién jurisprudencia constante sobre
la aplicacién de 1a Norma 60 (b) que establece que “para justificar
la nulificacion de una sentencia final bajo un alegato de fraude, es
menester que dicho fraude efectivamente le [hayal prohibido a la parte
agraviada la presentacién completa y justa de su defensa” 28 Las recla-
maciones de Medford claramente no encajaban dentro de las dis-
posiciones de la Norma 60 (b}, por lo que el tribunal decidié que
tampoco encajaban bajo la definicién de fraude de la Seccién 10.
Debido a esta decision el tribunal no tuvo que avocarse a decidir
la pregunta de si la “la defenisa de fraude bajo la Seccién 10 del FAA
puede ser presentada como defensa en un procedimiento de homologa-
cion bajo lg Convencion [de Nueva York] conforme la cldusula de incor-
poracion del FAA”.2

2. LECCIONES APRENDIDAS Y NUESTRA PROPUESTA

La problemdtica estadounidense realmente no es exclusiva a
los EE. UU., sino, por el contrario, es un denominador comtin en
todas aquellas jurisdicciones en las cuales se procura la asisten-
cia del soberano para la ejecucién de laudos arbitrales. La judi-
catura en todas aquellas jurisdicciones indudablemente se pre-
guntara, entre otras cosas: ;Debo reconocer un laudo procurado
fraudulentamente? ;Cémo determino si realmente hubo fraude?
;Cudn material debe ser el fraude? ;Cudl es el limite de mi fun-

27, Idem, p. 138.
IR, Ihidem.
29, [bidem.
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cién como ente homologador de un laudo arbitral? ;Cudn pro-
fundo o detallado debe ser mi andlisis del juicio arbitral? El ana-
lisis de la problemdtica estadounidense nos ayuda a encontrarle
respuestas a algunas de estas interrogantes.

En efecto, aunque el tribunal en Biotronik intenté loable-
mente aportar un andlisis racional a la aplicacién de la excepcién
de fraude de la Seccién 10 extrapolando jurisprudencia sobre la
excepcién de fraude bajo la Norma 60 (b), este salto conceptual
no encuentra apoyo en la ley, en la jurisprudencia, ni en la doc-
trina estadounidense. Ambas disposiciones legales si bien pare-
cerfan tener un meta en comun, evitar la ejecucion de decisiones
procuradas fraudulentamente, tienen dmbitos de aplicacién y
persiguen politicas publicas diametralmente diferentes.

En este sentido, es preciso tener presente que la Norma 60
(b) continda el poder jurisdiccional del soberano sobre los ciuda-
danos, mientras que el FAA invita por primera vez al soberano a
que se inmiscuya en un asunto que las partes convencionalmen-
te habfan mantenido en el &mbito privado. Asf pues, la extrapo-
lacién de la jurisprudencia de la Norma 60 (b) al reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales procurados fraudulentamente
necesariamente implica que se estd extrapolando al campo arbi-
tral preceptos y razonamientos judiciales. Esto, a su vez, da
lugar a las siguientes cuatro (4) interrogantes. ;Primero, la
implementacion de normas legislativas o jurisprudenciales
dependen de otras normas legislativas o jurisprudenciales para
su eficacia? ;Segundo, se estd utilizando a la norma legislativa o
jurisprudencial como un paradigma para promover una politica
juridica o legislativa determinada? ;Tercero, asumiendo que
dicha norma estd promoviendo una determinada politica legis-
lativa o judicial, compagina dicha politica con la politica que
promueve el arbitraje? ;Cuarto, es la norma legislativa o juris-
prudencial el equivalente funcional de la norma que promueve
el arbitraje?
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El andlisis comparativo de la Norma 60 (b) y la Seccién 10
del FAA parece indicarnos que la respuesta a la primera interro-
gante es afirmativa. La Norma 60 (b) aplica a la conclusién de
un procedimiento judicial contencioso durante el cual las partes
se encontraban y atin se encuentran en plena libertad para reali-
zar todas las indagatorias pertinentes notificando a la contrapar-
te requerimientos y solicitudes de revelacién de pruebas y docu-
mentos, as{ como interrogatorios escritos, e interrogando en vivo
{deposition, como se conoce en €l sistema Common Law continen-
tal y Americano) a todas las personas que de una manera u otra
tuviesen en su poder informacién relacionada con los hechos del
caso.30 Estas medidas de recaudacién de pruebas, sin embargo,
estan del todo ausentes o significativamente reducidas cuando
una cualesquiera de las partes en un proceso arbitral procura
nulificar el laudo arbitral bajo las causales previstas en la Seccién
10 del FAA. Por consiguiente, esta diferencia justifica, por sf sola,
una ampliacién de la aplicacién de las causales de nulidad pre-
vistas en la Seccién 10 del FAA para los casos de falso testimonio
© perjurio toda vez que las partes tienen menos probabilidades
de descubrir el falso testimonio durante el juicio arbitral ya que
los mecanismos de recaudacién de pruebas en los arbitrajes, par-
ticularmente en comparacién con los disponibles en los procesos
judiciales, son muy limitados o incluso inexistentes.

La segunda {(;se estd utilizando a la norma legislativa o
jurisprudencial para promover una politica juridica o legislativa
determinada?) y tercera (de ser ese el caso, ;compagina dicha
politica con la politica que promueve el arbitraje?) interrogantes
también se responden afirmativamente. Sin duda, el objetivo
tanto de la Norma 60 (b) como de la Seccién 10 es otorgarle a la
parte agraviada un método viable y legitimo para atacar la fina-
lidad de las sentencias, ordenanzas y laudos arbitrales emitidos
producto de procedimientos contenciosos. En dichos casos la
parte agraviada tiene el fardo de la prueba de demostrar, confor-
me lo aqui discutido, que el laudo fue procurado por medio de
30. FEstas medidas de recaudacin de pruebas son parte del proceso conocido en el sistema Common Law

continental y Americano coma “discovery”.
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un fraude perpetrado al tribunal arbitral sobre la base de un
falso testimonio. Las politicas de finalidad y legalidad que carac-
terizan una sentencia final y un laudo arbitral, asi como el princi-
pio de que la parte agraviada no deberia estar obligada a darle
cumplimiento a una decision viciada por el fraude, guardan gran-
des similitudes tanto en la Norma 60 (b) como en la Seccién 10.

La cuarta interrogante (;es la norma legislativa o jurispru-
dencial el equivalente funcional de la norma que promueve el
arbitraje?) se responde afirmativamente por las mismas razones
que fundamentan las respuestas a la segunda y tercera interro-
gantes.

El andlisis al que nos someten estas cuatro interrogantes
subraya la importancia del asunto. Es indudable que se hace
necesaria la creacién de un mecanismo que desincentive el per-
jurio en los procesos arbitrales mediante la imposicion de sancio-
nes. Sanciones que si bien no serfan penales, las cuales conllevan
el ejercicio de soberania fordneo al proceso arbitral, debe-rian ser
lo suficientemente contundentes como para que procuren su
efectividad. En este sentido, el falso testimonio en el arbitraje
técnicamente puede ser definido como una declaracién falsa
ofrecida bajo juramento que versa sobre asuntos materiales a la
disputa o que directamente incide en su resolucién final. La
penalidad consistirfa en un laudo que rechace las reclamaciones
0 las defensas de la parte que cometié el perjurio o, si la declara-
cién falsa fue ofrecida por un tercero, la facultad para el tribunal
arbitral de crear una presuncién irrefutable contraria al testimo-
nio falso. Por tltimo, se propone que todo testigo que declare en
un proceso arbitral preste un juramento de que sus declaraciones
serdn veraces y correctas. La prestacién de este juramento vesti-
ra el proceso y le imprimira en la siquis al testigo el cardcter for-
mal y sobrio que reviste el mismo.

Unicamente con la implementacién de medidas que persi-
gan activamente la consecucién de la verdad y la penalizacién o
sancion de su ocultamiento podra el proceso arbitral cumplir
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con su verdadero cometido como método de resolucion alterna-
tivo a disputas. De lo contrario, imperard una variacién de la ley
del mas fuerte: Ia ley del tramposo. Que, como anticipé
Unamuno, vencerd por ser el mds fuerte, pero no convencera
porque le falta la razén y derecho en la lucha.?!

31. La célebre frase Miguel de¢ Unamuno reza de la siguiente maneta; “Vencerdis, pero no convenceréis.
Venceréis porque tenéis sobrada fuerza bruta; pero no convenceréis, porque convencer significa per-
suadir, Y para persuadir necesitdis algo que os falta: razdn ¥ derecho en la Jucha™.
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