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Resumen: Arbitraje y corrupciéon

Cuando se habla de arbitraje y corrupcion se habla normalmente de corrupciéon producida fuera
del arbitraje pero que es conocida dentro del arbitraje. Por ejemplo, cuando se reclama una cantidad
por una de las partes en relacion a un contrato de consultoria o asistencia que encubria el pago de
unos servicios inconfesables. O en el arbitraje de inversiones, cuando la concesion objeto de inversion
ha sido obtenida mediante cohecho o de cualquier otro modo irregular. Muchas preguntas pueden
hacese: ¢Es el contrato valido o no? ¢Cuél debe ser la ley aplicable para determinar la existencia de
corrupcién? ¢Tiene obligacion de iniciar una investigacion el tribunal arbitral? ¢Tiene obligacién de
denunciar los hechos ese mismo tribunal interviniente? ¢Cémo juega aqui la confidencialidad del
arbitraje?

Palabras clave: ARBITRAJE — CORRUPCION - DEBER DE INVESTIGACION — DENUNCIA - DEBER DE CONFI-
DENCIALIDAD.

Abstract: Arbitration and Corruption

When we speak on arbitration and corruption we usually speak on corruption produced outside
the arbitration but known inside the arbitration. For instance, when the claimed amount derives
from a consultancy agreement that in reality covered illegal payments. Or in investment arbitra-
tion, when the investment has been done through bribe or other irregular manner. A lot of questions
can be made: Is the relevant contract valid? Which is the applicable law for qualifying the existing
corruption? Has the tribunal any duty to investigate? Has the tribunal any duty to give notice to the
authorities? How plays here the confidentiality duty?

* Ashurst LLP.
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Abstract: ARBITRATION — CORRUPTION - DUTY INVESTIGATION — COMPLAINT -DUTY OF CONFIDENTI-
ALITY.

I. Introduccion

Cuando se habla de corrupcion y arbitraje, normalmente se habla solo de
una de sus dos facetas: la corrupcion aparece como fuera del arbitraje, esto
es, producida “fuera del arbitraje” aunque deba surtir efectos dentro del arbi-
traje (v.gr., se discute sobre un contrato internacional que ha sido celebrado
mediante corrupcion). Pero en este articulo también nos vamos a plantear la
corrupcién producida “dentro del arbitraje” (v.gr., cuando hay arbitros co-
rruptos). No nos consta la existencia de corrupcién dentro del arbitraje, pero
creemos que puede existir en teoria al menos y que debe ser analizada.

Hwang y Lim! sefialan que el nivel de corrupcién ha aumentado en el
mundo de los negocios: en los Gltimos anos, en el indice de corrupcién perci-
bida publicado por Transparencia Internacional en 2010 una parte muy sig-
nificativa de los paises avanzados (tres cuartas partes de los 178 paises
analizados suspendian los correspondientes indices)2.

El tema de arbitraje y corrupcion es un tema de moda como demuestra
que se haya publicado un dossiers de la CCI sobre el tema. Como senala
Derains4, el temor de que el arbitraje pueda contribuir a ejecutar un acuerdo
conseguido por medio de corrupcién aumenta la desconfianza en el arbitraje.
Incluso en una jurisdicciéon como Francia donde los tribunales han mostrado
tradicionalmente la mayor confianza al arbitraje, limitando su control a ca-
sos extremos donde la violacién del orden publico era clara, efectiva y con-
creta, la decision de los arbitros sobre la existencia de corrupciéon ha venido a
estar plenamente sometida a revision plena por los tribunales de acuerdo
con la corte de apelacion de Pariss: “cuando se pide de un laudo que dé efec-
to a un contrato obtenido por corrupciéon corresponde al juez en el procedi-
miento de evaluacién identificar en la ley y en los hechos todos los elementos
que permitan pronunciarse sobre la alegada Ilegalidad del acuerdo y apreciar

t Hwang y Lim, en Corruption in Arbitration— Law and Reality —http://www.arbitration—
icca.org/media/0,/13261720320840/corruption_in_arbitration_paper_draft_248.pdf).

2 En 2015, los resultados publicados por Transparencia Internacional son similares: El IPC 2015
contempla la percepcion de corrupcion en el sector puiblico en 168 paises. Mas de dos tercios de estos
168 paises obtuvieron una puntuacién inferior a 50, en una escala de 0 (percepcion de altos niveles de
corrupcion) a 100 (percepcion de infimos niveles de corrupcién). Vid.: http://transparencia.org.es/
wp—content/uploads/2016,/01/aspectos_destacados_ipc—2015.pdf.

3 Una publicacién imprescindible en este &mbito es el documento publicado por ICC “Addressing
Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the ICC), en el que
se contienen muchos trabajos sobre la materia, que desglosamos en el epigrafe de bibliografia. El
dossier recoge los papeles discutidos en la reunién 34 de ICC de 24 noviembre 2014.

4'Y. Derains, Foreword en ICC: “Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment
Arbitration” (Dossier XIII of the ICC).

5 Sentencia cour d’appel 4 marzo 2014 Sté Gulf Leaders for Management and Services Holding
Company v SA Credit Foncier de France, Rev. arb., 2014, p. 502.
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si el reconocimiento o la ejecucion del laudo viola el orden ptblico interna-
cional de una manera efectiva y concreta”.

II. Corrupcion en un arbitraje

En otro lugar publiqués:

“Las encuestas dicen que una de las preocupaciones de los espafioles es la corrupcién. Parece
que la corrupcion est bien arraigada en el ambito politico, donde habria alcanzado grandes nive-
les de penetracion. Y esa penetracion habria golpeado a todos los escalones de la politica, pero pa-
rece presentar el mayor grado en la politica municipal. La cuestion que nos planteamos muchas
veces es si la corrupeion no existe nada mas que en politica o si, por contra, la corrupcioén politica
no es mas que un reflejo de la corrupcién generalizada que razonable: existe en la sociedad una
cierta corrupcion equiparable a la que pueda que pueda existir en el &mbito politico.

¢Puede decirse que exista corrupcion en todos los &mbitos de la vida humana? ¢Y en el arbitra-
je? ¢Existe también corrupcion en el arbitraje?

En el d&mbito del arbitraje, ha sido muy frecuente la elaboracién de codigos de conducta que
han elevado los estandares exigibles. Y sin duda han aumentado las buenas practicas en el mundo
del arbitraje. Quiza el campo en el que mas se ha avanzado sea el de definir con rigor las exigencias
de independencia de los arbitros por distintas asociaciones como en Espafia el Club Espanol de
Arbitraje, asi como con la definicién de las causas de conflicto de interés de los arbitros, con las
famosas reglas de la IBA y sus listados rojo, naranja y verde.

Pero, atin con esos codigos y reglas, seguiran existiendo supuestos de corrupcion, que proba-
blemente estén presentes donde de tener menos embargo que la corrupcion en el arbitraje es ins6-
lita.

¢Y cudles serian los casos mas tipicos de corrupcion, si existiera, en el arbitraje?

Desde luego, la compra de los arbitros, como supuestamente ocurria antes en el mundo del
fatbol. Es decir, hacer entrega a uno o varios arbitros de un convoluto, esto es, de sobornarles para
que dicten una determinada resoluciéon. Nos cuesta creer que este caso sea posible, pero segura-
mente todos habremos oido de algtn caso del que se habla de que un arbitro habria recibido una
determinada cantidad por dictar un laudo favorable a una determinada parte. Ese es desde luego
el caso mas tipico y directo de corrupcion en el arbitraje.

Pero no es el tnico caso posible de corrupcion. También el arbitro de parte que descaradamen-
te trata de favorecer en todo momento a la parte que le ha designado esta incurriendo en una cierta
forma de corrupcion o al menos de corrruptela.

También seria corrupcion o una forma de corrupcion las conversaciones de un arbitro con una
de las partes, dandole cuenta del contenido del debate en el seno del tribunal o incluso todavia méas
anticipandole el contenido del laudo o la decision antes de que esta se haya producido y notificado
a las partes. Paulson se refiere a un supuesto acaecido en un caso real en un arbitraje bajo las re-
glas de la London Court of International Arbitration, en el que el procedimiento estaba llegando a
su fin, con el laudo ya redactado y preparado para ser enviado a las partes. En ese punto, una de las
partes recusd al arbitro designado por la parte contraria, sobre la base de que éste habria violado el
secreto de las deliberaciones, filtrando el resultado a esa parte. Como las partes estaban negocian-
do, el conocimiento anticipado del laudo por una de las partes le otorgaba notoria ventaja en la ne-
gociacion. La parte recusadora sostenia que la mala conducta del &rbitro resultaba evidente viendo
la postura de la parte en las negociaciones. El arbitro en cuestion admiti6 que habia revelado la de-
cision, por entender que el caso habia terminado. La consecuencia fue que el &rbitro tuvo que ser
sustituido y el caso reabierto.

Otro ejemplo podria ser el del arbitro que, teniendo una relacion muy estrecha con una de las
partes o sus algogados, no hace full disclosure de esa relacién y aparece ante las partes como un ar-
bitro verdaderamente independiente e imparcial. En Estados Unidos fue muy conocido el caso de
un arbitro que tenia una relacién sentimental con la abogada que gané el caso que, por supuesto,
no declard ni a las partes...ni probablemente a su mujer, aunque esto no tenga consecuencias res-
pecto del arbitraje.

Pero no todas las formas de corrupcién que podamos imaginarnos van a tener como protago-
nistas a los arbitros. También pueden ser corrompidos los testigos o peritos, que no digan lo que es
su verdadero testimonio u opinién sino que den al tribunal un testimonio o una opinion tergiver-
sados para favorecer indebidamente a una de las partes.

6 G. Jimenez—Blanco, El arbitraje en 55 lecciones practicas, Editorial Aranzadi, 2016.
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¢Y cudles son los remedios de los que se dispone para enfrentarse a los casos de corrupciéon
cuando pueden ser probados? Desde luego, la accion de anulaciéon basada en la letra f) del articulo
41 de la Ley del Arbitraje (laudo contrario al orden publico?). Pero una vez transcurrido el corto
plazo previsto para esa accion, podria pensarse en acciones penales y hasta en la via de la revision,
al amparo del articulo 43 de la Ley de Arbitraje en relacion con el articulo 510.4 de la Ley de Enjui-
cie}miento Civil. Otra cosa es que pueda existir prejudicialidad penal, pero Paris bien vale una mi-
sa”

Varias son en consecuencia las posibles modalidades de corrupcién que
podamos estudiar en cuanto a sus sujetos: corrupciéon en los arbitros,
corrupcion en las partes, corrupcién en los representantes de las partes, co-
rrupcién en los testigos, corrupcién en los peritos, corrupcion en las cortes
arbitrales.

Ya he mencionado algo sobre la corrupcion de los arbitros y los efectos
que ello puede producir efectos en el procedimiento arbitral y en el laudo
mismo, que podria estar incurso de causa de anulacion en el caso de que se
pueda probar su existencia. Ya sabemos que en todo caso existen multitud de
codigos de conducta que tienden a elevar los estandares de comportamiento
por parte de los arbitros.

Como ya anunciamos en nuestro anterior trabajo, creemos que en el caso
en que uno de los arbitros estuviera inmerso en corrupcion en el propio arbi-
traje (por ejemplo, cobrando por favorecer a una parte) y que ésta pudiera
probarse, el correspondiente laudo podria anularse al amparo de la letra f)
del art. 41 LA, en cuanto ese laudo podria ser considerado contrario al orden
publico.

Pero ademas, y ya en el caso de los abogados, su papel en el arbitraje pue-
de ser central y por eso es también necesaria su actuaciéon impecable. A ellos
precisamente se dedica el Gltimo documento de la IBA, que establece con
claridad ciertas normas de comportamiento de sus partes en relacién no sé6lo
con los arbitros en relacion con las partes mismas y con los testigos. Son las
reglas (llamadas directrices) de la IBA sobre representacion de las partess.

Las Directrices de la IBA sobre Representacion de las Partes en Arbitraje
Internacional (las “Directrices”) estan inspiradas en el principio de que los
representantes de parte deberian actuar con integridad y honestidad.

Varias son las reglas que establecen esas directrices que tratan de evitar
todo motivo de corrupcién por parte de los representantes de las partes. No

7 Asi resulta del informe final de la Internacional Law Association de 2002 sobre el orden publico
como motivo de denegacién del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales, que
sitia las normas contra la corrupcion entre los principios fundamentales pertenecientes a la justicia y
la moralidad y entre las reglas para servir los intereses politicos, sociales, y econémicos del Estado. Es
verdad que parece que ese informe final se refiere sobre todo a esa corrupcién que puede ser objeto de
conocimiento arbitral (un contrato internacional obtenido mediante soborno al funcionario corres-
pondiente), méas que a la corrupcién en el arbitraje mismo (que también menciona), pero no nos
parece discutible que un laudo dictado mediante corrupcion puede ser considerado contrario al orden
pablico y eliminado en consecuencia del mundo juridico mediante el gjercicio de la acciéon de anula-
cion fundada en esta causal.

8 http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=6FoC57D7-E7A0—43AF-B76E
—714 D9FE74D7F.
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vamos a exponerlas todas pero si algunas de ellas, porque nos pueden dar
idea de lo que son comportamientos aceptables y de los que no, muchos de
los cuales probablemente entren ya en el terreno de la corrupcién:

“7. Salvo acuerdo en contrario entre las Partes, y sujeto a las excepciones que mas adelante se
indican, un Representante de Parte debe abstenerse de incurrir en cualesquiera Comunicaciones
Ex Parte con un Arbitro que se relacionen con el arbitraje.

()
9. El Representante de Parte no debe hacer, a sabiendas, ninguna declaracién de hecho falsa
ante el Tribunal Arbitral.

()

11. El Representante de Parte no debe presentar pruebas de Testigos o Peritos que €l o ella sepa
que son falsas.

12. Cuando un procedimiento arbitral involucre, o sea probable que involucre, exhibicién de
Documentos, un Representante de Parte debe informar al cliente acerca de la necesidad de preser-
var, en la medida de lo razonablemente posible, Documentos, incluyendo Documentos electréni-
cos, que pudieran ser potencialmente relevantes para el arbitraje, y que de otra manera se borra-
rian de acuerdo con una politica de retencion de Documentos o en el curso ordinario del negocio.

()

16. Un Representante de Parte no debe eliminar u ocultar, o aconsejar a una Parte eliminar u
ocultar, Documentos que hayan sido solicitados por otra Parte o que la Parte que €l o ella represen-
ta se ha comprometido a exhibir, o se le ha ordenado exhibir.

(.
21. Un Representante de Parte debe buscar asegurarse de que una Declaracién Testimonial re-
fleje la propia version del Testigo de los hechos, eventos y circunstancias relevantes.

22. Un Representante de Parte debe buscar asegurarse de que un Dictamen Pericial refleje el
propio anlisis y opinion del Perito.
23. Un Representante de Parte no debe invitar o incitar a un Testigo a presentar pruebas falsas.

)y

La consecuencia de que los representantes de las partes puedan cometer
alguna de esas actuaciones indebidas la contempla el propio documento de la
IBA:

“26. Si el Tribunal Arbitral, después de haber notificado y otorgado un tiempo razonable a las
Partes para ser oidas, encuentra que un Representante de Parte ha incurrido en una Conducta In-
debida, el Tribunal Arbitral, segiin el caso, podra: (a) amonestar al Representante de Parte; (b) ha-
cer inferencias apropiadas al evaluar las pruebas utilizadas por el Representante de Parte o los ar-
gumentos legales expuestos por el Representante de Parte; (c) considerar la Conducta Indebida del
Representante de Parte al momento de distribuir los costos del arbitraje, indicando, en caso de ser
apropiado, como y en qué medida la Conducta Indebida del Representante de Parte lleva al Tribu-
nal a determinar una distribucion de costos diferente; (d) tomar cualquier otra medida que sea ne-
cesaria a efectos de preservar la justicia e integridad del procedimiento.

27. Al analizar cuestiones relacionadas con Conducta Indebida, el Tribunal Arbitral debe tomar
en consideracion: 16 (a) la necesidad de preservar la integridad y justicia del procedimiento arbi-
tral y la ejecutabilidad del laudo; (b) el posible impacto, en los derechos de las Partes, de una deci-
sioén sobre Conducta Indebida; (c) la naturaleza y gravedad de la Conducta Indebida, incluyendo el
grado en que la conducta indebida afecta el desarrollo del procedimiento; (d) la buena fe del Re-
presentante de Parte; (e) consideraciones relevantes de confidencialidad y de secreto profesional; y
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(f) la medida en que, la Parte representada por el Representante de Parte, sabia de, dispenso, diri-
gi6 o particip6 en la Conducta indebida.

Pero podria ocurrir que la conducta del abogado no pudiera probarse an-
tes de dictarse el laudo y sin embargo pudiera demostrarse una actuaciéon
irregular con posterioridad, aunue ese acto irregular pudiera haber produci-
do efecto en el arbitraje o incluso en el laudo que pudiera dictarse. En tal
caso, si tuviera relevancia suficiente, podia considerarse que el laudo es tam-
bién contrario al orden publico al efecto de la correspondiente accién de
anulacion.

O los testigos. En ese caso no hay que olvidar que incluso la ley de arbitra-
je se refiere a la posibilidad de ejercicio de la accion o de recurso de revision
en los supuestos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como hemos dicho también en otro lugar9:

“Teoricamente la declaracion falsa de testigos o peritos podria también dar lugar a la revision
del laudo, pero nos encontramos al respecto con la dificultad insalvable de que en principio parece
imposible que pueda declararse judicialmente la falsedad de esa declaracion de testigos o peritos,
porque el tipo penal se reserva para que declaran falsamente en juicio y en consecuencia excluyen-
do la posibilidad de perseguir la falsedad de la declaracién de testigos o peritos cuando la misma se
ha fundado en un proceso arbitral.

Remon Penalver sefiala al respecto:

“Contra los laudos cabe también interponer revisién, dentro de los cinco afios siguientes a la
notificacién del laudo y en los plazos fijados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ante la Sala de lo Ci-
vil del Tribunal Supremo y s6lo por los motivos tasados; (...) la posterior condena por falso testi-
monio de los peritos y testigos del procedimiento, si bien el Codigo Penal tinicamente tipifica el fal-
so testimonio prestado en “causa judicial” o ante “Tribunales internacionales” (arts. 458 y 459 del
Codigo Penal), lo que hace dificilmente trasladable al arbitraje este motivo de revision”.

También Xiol Rius se manifiesta en el mismo sentido:

“Sin embargo, algunos de estos motivos no parecen aplicables al arbitraje. Asi, no sera posible
invocar como motivo la condena por falso testimonio de los testigos o los de mi padre peritos,
puesto que el codigo penal no contempla el falso testimonio en el procedimiento arbitral sino s6lo
en procesos judiciales (causa judicial, causa criminal, juicio: articulo 458 y siguientes del codigo
penal).

Resulta totalmente erréneo pensar en este caso en una aplicacién analdgica pues el motivo exi-
ge una previa condena judicial y ésta esta sujeta al principio de taxatividad de la ley penal, que im-
pide la analogia. Cabe pensar, sin embargo, estos casos en acudir a la maquinacién fraudulenta
como motivo de revision previsto en el nimero 4 del articulo 510 LEC.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 318/2006 de 6 marzo. RJ 2006\1829 sefia-
laque:

“El delito de falso testimonio definido en el art. 458 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777), se comete cuando una persona miente en lo que sabe y se le pregunta. Decir la verdad
es un deber moral sin cuyo cumplimiento la vida social, basada en la confianza mutua, se hace har-
to dificil. No siempre, sin embargo, la mentira —acto inmoral— recibe una respuesta punitiva por-
que en una sociedad plural y libre s6lo un reducido nticleo de la moral debe estar respaldado por la
coaccion penal, siendo éste seguramente uno de los mas certeros indicadores del grado de libertad
garantizado en cada grupo social a sus miembros. La reaccién penal frente a la mentira sélo es

9 Revista internacional de arbitraje, 2016.
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admisible —y obligada— cuando ésta lesiona concretos bienes juridicos, individuales o colectivos,
cuya salvaguarda es indispensable para una sana y pacifica convivencia. Asi, por ejemplo, faltar a
la verdad en la declaracién que se presta como testigo en un procedimiento judicial es delito por-
que el testimonio es uno de los medios de prueba sobre los que se puede basar la conviccion del
juzgador sobre los hechos que han de constituir la premisa menor del silogismo judicial. Existe,
pues, la posibilidad de que un testimonio falso, si induce a error al juez o tribunal ante el que se
presta y es valorado como verdadero, provoque una resolucion injusta, esto es, un pronunciamien-
to en que no se realice el valor superior de la justicia y se lesione un interés que debe ser protegido
por el poder judicial. Esta es la razon fundamental por la que, en una sociedad democratica, el fal-
so testimonio es tipificado como delito en la Ley penal. De acuerdo con esta «ratio», el CP 1995 ha
prescindido de la casuistica tipologia que presidia la regulacion del falso testimonio en los textos
anteriores y distingue Ginicamente, en su art. 458, dos tipos delictivos segin la importancia de los
bienes juridicos que pueden ser vulnerados como consecuencia de una alteracion sustancial de la
verdad en la declaracion prestada por un testigo en causa judicial: el falso testimonio dado en con-
tra del reo en causa criminal por delito —castigado con pena mas severa en consideracion a las pri-
vaciones o restricciones de derechos, incluso fundamentales, que podrian eventualmente derivarse
de una condena provocada por la declaracion falaz— y cualquier otro falso testimonio dado en cau-
sa judicial, que constituye el tipo basico. El tipo agravado, a su vez, figura en el apartado 2 del cita-
do articulo acompafiado de un subtipo atin mas grave definido por la concurrencia de una condi-
ci6n objetiva de punibilidad: la de que, como consecuencia del testimonio, hubiera recaido senten-
cia condenatoria (véase la STS 1624/2002, de 21 de octubre [ RJ 2002, 9990]).

(...) El falso testimonio ha de prestarse en causa judicial, esto es, ante cualquier procedimiento
que tenga esta naturaleza; correlativamente no sera posible ante 6rganos de naturaleza adminis-
trativa. Es un delito especial y propio, en tanto que solamente pueden cometerlo aquellos que sean
testigos en causa judicial, como analizaremos mas adelante, y los «extranei» pueden participar
mediante un acto de induccion, pero dificilmente mediante cooperacién necesaria

()

Digamos que este delito de falso testimonio tiene una gran importancia como delito contra la
Administracion de Justicia, pues la declaracién prestada por los testigos tiene por objeto acreditar
o desacreditar las diversas tesis mantenidas en un proceso por las partes litigantes, de modo que la
contrapartida de un falso testimonio reside en la carga negativa penal que ha de conferirse a faltar
ala verdad en aquello que le fuere preguntado al testigo, deduciéndose el oportuno tanto de culpa
ante la jurisdiccién penal. Observamos que dicha contrapartida no se exige con el necesario rigor
en la practica de los Tribunales.

()

En segundo lugar, que la cuestién sobre la que versaba su manifestacion esta excluida del re-
curso de anulacién del Laudo, regulado en el art. 45 de la Ley de Arbitraje (RCL 2003, 3010) . Co-
menzando por esto segundo, al no venir reflejado en los hechos probados de la sentencia recurri-
da, es claro que no puede ser tenido en cuenta. Y con respecto a la primera objecion, los tinicos que
pueden ser confesantes son aquellos que ostentan en el proceso civil la condicién de partes, no los
terceros en el mismo, por mas que se encuentren (directa o indirectamente) afectados por la reso-
lucién judicial que se dicte. Desde luego, lo que no puede hacerse en el proceso penal por falso tes-
timonio es discernir si el tema por el que declar6 el acusado era procedente o no, expresa del como
parece querer sugerir el Ministerio fiscal en esta instancia.

(...). Cohecho, violencia 0 maquinaciéon fraudulenta.

Segun Xiol Rius:

“También existiran dificultades en el caso de cohecho, pues esta figura no es aplicable a los ar-
bitros, salvo, como sefiala la doctrina, en aquellos casos en los cuales uno o todos los miembros del
tribunal arbitral tienen la condiciéon de funcionarios publicos. La mencién que a los arbitros se ha-
ce en el articulo 423 del codigo penal no se refiere a los tribunales arbitrales. En todo caso, las con-
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ductas de esta naturaleza podran alegarse al amparo del motivo de revisiéon consistente en haber
ganado injustamente el laudo en virtud de maquinacion fraudulenta.

Solo existe una figura que podria ser aplicable a los arbitros, la de las negociaciones y activida-
des prohibidas a los funcionarios publicos recogida en articulo 440 del co6digo penal, que los inclu-
ye expresamente; pero al no estar comprendida dentro del cohecho, inicamente podria ser sus-
ceptible de canalizaci6n una vez méas en un recurso de revisiéon fundado en existencia de una ma-
quinacion fraudulenta”.

No obstante dicha opinién, entendemos que el delito de cohecho si puede ser cometido por
arbitros de conformidad con lo dispuesto en el articulo 422 del codigo penal, en virtud del cual
después de los articulos precedentes sera también aplicable a los jurados, arbitros, peritos, o
cualesquiera personas que participen en el gjercicio de la funcién publica.

Asimismo, podréa ser objeto de revision del laudo cuando se hubiera dictado interviniendo
algtn tipo de violencia o una maquinacion fraudulenta. Parece que eso habria de probarse en el
procedimiento judicial de revisién y no sera necesaria una declaracién judicial penal con caricter
previo. Asi resulta de la Sentencia de 28 mayo 2014 (RJ 2014\3352), aunque se refiere también al
recurso de revision en la via contenciosa:

Y en relacion con la causa prevista en la letra d) del art. 102.1 LJCA —habra lugar a la revision
de una sentencia firme “si se hubiere dictado la sentencia en virtud de cohecho, prevaricacion, vio-
lencia u otra maquinacién fraudulenta” —. Esta Sala ha sefialado que el precepto «contempla su-
puestos de conductas ilicitas aptas para viciar el resultado del proceso, dentro de las cuales, algu-
nas son delictivas (cohecho y prevaricacion), mientras que otras, siendo ilegitimas, no presentan
necesariamente los caracteres de delictivos (violencia o maquinacién fraudulenta)»; y si bien “la
apreciacion de las primeras, ya que de delitos se trata, exige la previa declaracién de un tribunal
penal”, “las segundas incluyen supuestos de violencia moral o intimidacién y de actuaciones diri-
gidas intencionadamente a falsear ilegitimamente el resultado del proceso», siendo preciso para
ser apreciadas «acreditar la realidad de la conducta maliciosa de la parte beneficiada con la sen-
tencia, tendente a conseguir mediante argucias o artificios una ventaja o lesiéon de la contraria”
(asi, en Sentencia de 17 noviembre 2006 (rec. rev. n°® 3/2004 (RJ 2006, 7944) ), FD Séptimo).

También hemos sefialado, en la misma linea, que para que prospere este motivo «es preciso
probar la realidad o certidumbre de haberse realizado maquinaciones fraudulentas o engafiosas;
que tales maquinaciones hayan torcido erréneamente la conciencia o voluntad del Juzgador, y que
la sentencia sea injusta» (por todas, las Sentencias de 14 septiembre 2007 (rec. rev. n® 19/2006
(RJ 2007, 6943)), FD Tercero ; y de 21 octubre 2008 (rec. rev. n® 21/2007), FD Quinto); y, en fin,
que es necesario en todo caso “que se haya llevado a cabo una irrefutable demostracién de que se
ha llegado al fallo recurrido por medio de argucias o artificios, dolosos e intencionados, encamina-
dos a impedir la defensa de la otra parte” (Sentencia de 11 diciembre 2007 (rec. rev. n°® 14/2006
(RJ 2008, 485) ), FD Cuarto).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 mayo 2007 Sentencia n° 531/2007 de 9 mayo (RJ
2007\3104) sefiala que:

“Como recuerda la Sentencia de 19 mayo 2003 (RJ 2003, 5213), por maquinaci6n fraudulenta,
a los fines del recurso de revision, se ha de entender todo artificio realizado, personalmente o con
auxilio de extrafio, por la parte que haya obtenido la sentencia deseada, o por quienes la represen-
ten, que implique una conducta o actuacién maliciosa llevada a cabo mediante falacia o engaio
por el litigante vencedor, con consciente y voluntario aprovechamiento de actos directos o inme-
diatos que provocan una grave situacion de irregularidad procesal, con la consiguiente indefension
de la contraparte.

En términos de la Sentencia de 14 mayo 2003 (RJ 2003, 4754) una de las manifestaciones de la
magquinacién fraudulenta a que se refiere el articulo 510.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG
1881, 1) es aquella de la que se sirve la parte actora para ocultar al demandado el planteamiento del
litigio, con la alegacién de que desconoce su domicilio o la indicacién de uno inexacto, para intere-
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sar su emplazamiento por edictos y conseguir que se sustancie el juicio en rebeldia y no acuda el
emplazado a defender sus intereses.

Para que la revision de la Sentencia firme sea admisible se requiere que la maquinaciéon quede
cumplidamente demostrada (Sentencias de 25 junio 1992 [RJ 1992, 5477] y 6 octubre 1993 [RJ
1993, 7309]).

Con los antecedentes relatados se impone dar una respuesta afirmativa a la primera de las
cuestiones planteadas con el recurso, ya que se ha demostrado, por medio de los documentos refe-
ridos, que D2 Maria Milagros conocia que D. Serafin habia trasladado su domicilio a la ciudad
alemana de Bonn, y que lo ocult al Juzgado, ante el que el mismo no se pudo defender”.

II1. Corrupcion en el objeto del arbitraje

Expuestas en las lineas anteriores algunas consideraciones sobre la posi-
ble corrupcién dentro del arbitraje, vamos a entrar en lo que es quiz4 el obje-
to mas habitual de los trabajos publicados sobre corrupcién y arbitraje; va-
mos a hablar de la corrupcioén que es conocida en el arbitraje aunque es pro-
ducida fuera de él.

Como senala Tezuka, en el campo del arbitraje de inversiéon se ha incre-
mentado el foco sobre los temas de corrupciéon: cuando los estados descu-
bren que pueden utilizarla como un arma defensiva y los inversores la invo-
can para argumentar violaciones de las protecciones de las inversiones.
Cuando los estados alegan la existencia de corrupciéon a menudo se convierte
en una “gateway issue” requiriendo al tribunal considerar cuando y como
debe continuar el procedimiento arbitral desde un primer momento.

1. Aproximacién tradicional y actual*

Tanto en el sistema de civil law como el de common law es un principio
bien arraigado que no hay posible tutela judicial para reclamaciones funda-
das en un contrato ilicito en base al principio de Derecho romano “ex turpi
causa non oritur actio”. En base a ese principio, en caso de que la corrupcién
sea declarada en el correspondiente procedimiento arbitral, el contrato se
declara nulo e invalido y no se concede pretension alguna para el declarante
en el caso de los tribunales de arbitraje de inversion, o bien el tribunal decli-
na su jurisdicciéon o bien se considera que la demanda es inadmisible. Todo
lo anterior implica que cuando tanto el demandante como el demandado
estan inmersos en corrupcion, el demandado estara invariablemente en me-
jor posicidon. De acuerdo con ello, si el demandado alega la ilegalidad del
contrato para exonerarse de cualquier obligacion, los tribunales normalmen-
te le dan la razo6n incluso en el caso en el que el demandado haya promovido
y/o participado activamente en la estructura corrupta.

10_H. Tezuka, Corruption Issues in the Jurisdictional Phase of Investment Arbitrations ICC: “Ad-
dressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the ICC).

1 G. Rojas Elgueta, “The Legal Consequences of Corruption in International Arbitration: Towards
a More Flexible Approach?” Kluwer Arbitration Blog. January 20, 2016.
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Actualmente, los tribunales consideran una aproximacion mas flexible
apartandose de la tradicional de que ningin amparo podia ser concedido al
demandante en el caso de una actividad ilegal. En ese sentido algunos tribu-
nales han contemplado la posibilidad de reconocer, en favor del demandan-
te, algan tipo de proteccién legal no obstante su participacién en la estructu-
ra corrupta. Asi las cosas, en el caso de un contratista que he cumplido todos
sus obligaciones bajo el contrato, y el demandado invocando la defensa de la
ilegalidad de contrato rechaza pagar el precio importante restante, en tal
caso parece razonable que el tribunal arbitral conceda una estimacién parcial
para permitir el pago del trabajo efectuado.

En el arbitraje de inversiones!2 se aplica la doctrina de la legalidad, esto
es, tratando la corrupcién como una materia que afecta a la jurisdiccion del
tribunal en el sentido de que los inversores no tienen derecho al arbitraje de
inversion y que el Estado no ha dado el consentimiento al arbitraje sino den-
tro de los limites de las leyes nacionales para hacer inversiones. El reciente
caso Metal-Tech v. Uzbekistan es un ejemplo de un tribunal declarando,
después de haber encontrado corrupcioén (en este caso trafico de influencias)
que carecia de jurisdicciéon porque el consentimiento del Estado al arbitraje
estd condicionado a que la inversién se hubiera hecho legalmente. También
este autor cita la aplicaciéon de la doctrina de “manos sucias”: la maxima es
“quien viene al arbitraje debe venir con las manos limpias”. No obstante lo
cual el reciente caso Yukos v. Federacién rusa ha puesto en cuestion la apli-
cacion de esta doctrina de manos sucias: “el tribunal no esta convencido de
que exista un principio general de derecho reconocido por las naciones civili-
zadas que impida a un inversor hacer una reclamacién basada en un tratado
de inversion porque tenga las asi llamadas manos sucias”.

2. Normas internacionales aplicables

Muchas normas existen a nivel internacional que establecen un cierto es-
tandar universal de lo que se consideran conductas ilicitas por contraposi-
cién a comportamientos adecuados.

Podemos citar aquis la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupciéon (CNUCC) (2005), el Cédigo de Conducta Anticorrupcion para los
Negocios (2007), el Foro de Cooperacion Econémica Asia—Pacifico (APEC);
las Reglas para Combatir la Corrupcion (2011) de la Camara de Comercio
Internacional (CCI); la Guia de Buenas Précticas sobre Control Interno, Etica
y Cumplimiento de Normas (2010), de la Organizacion para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos (OCDE); los Principios para hacer frente al cohe-
cho, de la Iniciativa de Alianza contra la Corrupcion (PACI) del Foro Econo-
mico Mundial (2005); los Principios Empresariales para Contrarrestar el

12 A, Llamzon, On Corruption’s Peremptory Treatment in International Arbitration ICC: “Address-
ing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the ICC)
13 https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13—-85255_Ebook.pdf.
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Soborno (2009), de Transparencia Internacional (TI)2, y los Lineamientos
para el Cumplimiento de la Integridad (2010), del Grupo del Banco Mundial.

Los paises de la OCDE adoptaron en 19974 el Convenio de Lucha contra la
Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comercia-
les Internacionales (también conocido como “Convenio Anticohecho”), que
junto a la Recomendacion revisada de 2009 para reforzar la lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comer-
ciales internacionales y sus Anejos (Guias de buenas practicas) y la Reco-
mendaciéon de 2009 sobre medidas fiscales para reforzar la lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comer-
ciales internacionales, son los instrumentos de la OCDE que obligan a los
paises miembros a luchar contra la corrupciéon de agentes publicos extranje-
ros, tipificAndose a la vez el blanqueo de dinero como delito conexo al de
corrupcion.

El Convenio tiene como objetivo asegurar una libre competencia, no vicia-
da por préacticas corruptas. Este objetivo se ha traducido en el compromiso,
asumido por los paises firmantes, de introducir las modificaciones legales
necesarias para poder castigar los actos de soborno a funcionarios ptblicos
extranjeros realizados por sus nacionales, con el fin de conseguir o conservar
un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion de actividades
econ6émicas internacionales.

Este Convenio, ha sido suscrito hasta la fecha por 41 paises: los 34 miem-
bros de la OCDE (Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Chile, Co-
rea, Dinamarca, Eslovenia, Espafa, Estados Unidos, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Israel, Islandia, Italia, Japon, Luxembur-
go, México, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Suecia, Suiza y Turquia), mas
Argentina, Brasil, Bulgaria, Colombia, Letonia, Rusia y Sudafrica.

El Convenio estipula obligaciones para los paises en cuatro aspectos:

Penal: El Convenio establece la obligacion de definir como delito y castigar
el cohecho realizado para la obtencion de algin contrato internacional. Este
instrumento también sanciona la complicidad.

Contable: Establece recomendaciones a las empresas para prevenir el en-
cubrimiento de algunos gastos en los registros contables. Se sancionan las
omisiones, alteraciones, fraude y falsificaciones de registros, cuentas, estados
financieros y libros con el propoésito de ocultar el cohecho.

Blanqueo de dinero: El detectar un pago de soborno ilegal relacionado con
transacciones internacionales es suficiente para provocar la aplicacion de la
legislacion contra el blanqueo de capitales para que esos pagos puedan ser
confiscados.

Asistencia legal mutua: Si se utilizan canales financieros internacionales
para ocultar o realizar el cohecho internacional, el Convenio obliga a los pai-

14 http://www.comercio.gob.es/gl—es/inversiones—exteriores/acuerdos—internacionales/convenio
—ocde—lucha—contra—corrupcion/paxinas/convenio—ocde—lucha—contra—corrupcion.aspx.
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ses signatarios a proveer el apoyo legal oportuno, ademas de establecer pro-
visiones relativas a la extradicion.

Hay una convergencia de reglas juridicas autoridades y opiniones conde-
nando la corrupcién y apoyando la idea de que hay una politica ptblica in-
ternacional contra la corrupcion.

3. Ley aplicable para determinar la existencia de corrupcion

Una cuestion que debe ser planteada es la de la ley aplicable para deter-
minar la existencia de corrupcion, por cuanto una misma conducta puede ser
corrupcion en un pais y no en otro’s. Por ello, creemos que deben valorarse
distintas posibilidades: la ley del lugar del arbitraje, la ley de fondo aplicable
al arbitraje, la ley del lugar de cumplimiento de la obligacion, la ley de nacio-
nalidad de los arbitros, la ley de nacionalidad de las partes, etcétera.

Nos parece que debe ser tenida en cuenta en primer lugar la ley del lugar
del arbitraje, es decir, si una conducta esta considerada corrupta en el lugar
del arbitraje, los arbitros tienen que darle esa consideracién y resolver en
consecuencia. De igual forma, nos parece que puede ser relevante la ley apli-
cable al fondo del asunto?, es decir, si una ley aplicable determina la exis-
tencia de corrupcion, creemos que el tribunal no puede desconocer esa cir-
cunstancia. Lo mismo debemos decir de la ley del lugar de cumplimiento de
la obligacion.

También hemos de considerar la posible existencia de un conflicto de le-
yes, en cuanto la conducta pueda puede aparecer como corrupta en una de
esas leyes pero no en las otras, en cuyo caso puede ser discutible cual es pre-
cisamente la ley que debera ser aplicable para determinar la existencia o no
de esa corrupcion?’.

Sin embargo, entendemos que la ley de nacionalidad de las partes o del
arbitro no es aplicable aqui: es decir que si la ley personal del de las partes o
la del arbitro considera existente corrupcion en un determinado supuesto
pero no es tal corrupcion en la legislacion aplicable en el lugar del arbitraje o
en el asunto o en el lugar de cumplimiento de la obligacién, entendemos que
no existe corrupcion a los efectos del arbitraje y que su posible aplicacion por
los arbitros careceria de todo sustento.

4. Consideraciones generales sobre la corrupcion

Hwang y Lim?8 se plantean las diversas situaciones en que un tribunal ar-
bitral puede plantearse la existencia de corrupcion en el objeto del arbitraje:

15 Asi como el cohecho puede estar considerado como corrupcién en todos los paises del mundo,
no ocurre lo mismo necesariamente con el trafico de influencias y en general con las actividades de
lobby.

16 Hwang y Lim (loc. cit.) sostienen que, en primera instancia, el tribunal deber observar la ley
elegida por las partes para gobernar el contrato.

17 Ibid.

18 Ibid.
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a) cuando la prueba evidencia prima facie la existencia de corrupcion pero
ninguna de las partes presentar alegaciones de esa corrupcion, entonces la
cuestion es si el tribunal estd autorizado para investigar y preguntar sobre
ese tema por su propia iniciativa;

b) cuando toda la prueba se encuentre a los ojos del tribunal (tanto si es
alegada por las partes como si deriva de una investigacién del tribunal) el
tribunal entonces tendra que hacer averiguaciones de hechos para concluir
sobre la existencia de corrupcion. Esto plantea el problema de que parte
corresponde la prueba con la carga de la prueba Cudl es el requisito de es-
tandares de prueba exigible;

¢) al objeto de concluir que una parte ha cometido un hecho corrupto y en
ese caso cuales deben ser las consecuencias, un tribunal puede considerar los
hechos probados desde el punto de vista de la definicién de corrupcion en la
ley aplicable. En primera instancia, el tribunal debera observar la ley elegida
para partes para gobernar contrato pero también las normas del lugar de
cumplimiento de las prestaciones o las de la ley de la sede del arbitraje pue-
den ser tenidas en cuenta;

d) équé consecuencias legales deben extraerse del caso de que una o dos
partes sean culpables de conducta corrupta? Debe de tenerse en cuenta la
existencia de corrupciéon puede afectar a la jurisdiccion del tribunal y asi
mismo a la arbitrabilidad, admisibilidad y fundamentos de la pretensiones
de las partes;

e) una cuestion que debe ser también analizada es la de si los arbitros que
tienen sospecha de la existencia de corrupcion tienen la obligacion de comu-
nicar la las autoridades competentes y como esa obligacion puede afectar a
su obligacion de mantener la confidencialidad de las actuaciones arbitrales.

f) también puede plantearse los temas de corrupcion en las acciones de
anulacién o en el momento de ejecucion del laudo.

Ante un contrato obtenido por corrupcion, la forma mas eficaz seria opo-
ner esa defensa en un arbitraje y de esa forma evitar asi que ese contrato
pueda producir efectos entre las partes.

Pero puede ocurrir sin embargo que el tribunal arbitral no aprecie que
existe esa corrupcion o que la parte correspondiente no haya sido capaz de
probarla y en tal caso puede ocurrir en esa prueba la obtenga con posteriori-
dad.

Si esa obtencién se produce antes del transcurso del plazo para el ejercicio
de la accién de anulaciéon, creemos que podra hacerse valer esa condicién en
el correspondiente ejercicio de la accién de anulacién, también para el caso
de que el tribunal arbitral no haya entrado en la existencia de esa corrupciéon
a pesar de haberse probado en el procedimiento arbitral.
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En todo caso, si esa prueba de la existencia de corrupciéon no ha podido
obtenerse en el corto plazo de ejercicio de la accion de anulacion, pero si se
ha obtenido antes de que se haya ejecutado el correspondiente laudo, cree-
mos que podia la parte afectada oponerse a la ejecucion fundandose preci-
samente en que es el laudo ha sido dictado sin considerar la existencia de esa
corrupcién?.

5. Estandares de prueba?°

El problema fundamental de los contratos obtenidos mediante corrupcion
puede ser el de la prueba de su existencia, y si la prueba debe obtenerse en el
procedimiento arbitral o por contra seria necesaria la obtencién de la prueba
en un procedimiento judicial.

Tezuka sefiala que en el caso Metal-Tech el tribunal reconocié que tenia
una relativa libertad para determinar el estdndar necesario para probar la
existencia de una determinada corrupcion, especialmente teniendo en cuenta
que la corrupcion es dificil de probar en muchas ocasiones. Incluso mas, en
casos en que existio una razonable sospecha de corrupcion, la misma es difi-
cil de probar. El leading case en la materia es el caso World Duty Free v.
Kenia en el que el Estado alegd como defensa que se habia pagado 2 millones
de dolares en dinero liquido al presidente de Kenia por el cual como derecho
de Kenia, inglés y de orden publico internacional el contrato no tenia fuerza
de ley.

La Demostracion de hechos por el tribunal fue bastante directa porque el
demandante WDF adjunté una declaracion de un testigo que declar6 como
su CEO asegur6 la conclusion de un contrato de concesion pagando esos 2
millones al presidente de Kenia.

En el laudo EDF v. Rumania, el tribunal recalcé que “hay una tendencia
general entre los tribunales internacionales y los autores respecto de la nece-
sidad de un estindares de prueba alto respecto de la existencia de corrup-
cion”. De hecho los arbitros internacionales tienen a exigir un alto estandar
de prueba de la corrupcion: clara prueba de corrupcion a pesar de las sospe-
chas que puedan tener.

19 En relacion con los laudos extranjeros, debe tener en cuenta lo dispuesto en el convenio de Nue-
va York de 10 julio 1958, en cuyo art. V se establece

“(..)

2, También se podra denegar el reconocimiento o ejecucién de una sentencia arbitral si la autori-
dad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba:

a) Que, segtin la Ley de ese patis, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion por via de
arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden publico de ese
pais”.

20 V, Khvalei, Standards of Proof for Allegations of Corruption in International Arbitration ICC:
“Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the
ICC)
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El propio Tezuka analiza las estadisticas arbitrales sobre las decisiones en
materia de corrupcion. De acuerdo con lo que indica los tribunales sefialaron
los siguientes estandares2:

— prueba directa o incluso circunstancial

— con certeza

— prueba clara y convincente

— alegaciones no apoyadas en pruba y basadas en meras suposiciones
— prueba de trafico de influencias

— prueba concluyente o alto grado de probabilidad de soborno

— una mera sospecha por los miembros del tribunal arbitral es completa-
mente insuficiente.

Finaliza el propio autor considerando que este alto nivel de prueba no
puede exigirse en los procedimientos arbitrales de la forma que en el proce-
dimiento penal porque es imposible para los inversores cumplir los estdnda-
res de prueba del procedimiento penal. Senala que las decisiones de los tri-
bunales arbitrales demuestran que no hay un consenso generalizado respecto
del estandares de prueba para las alegaciones de corrupcion fraude o
ilegalidad.

Nos parece que seria suficiente que las partes pudieran probar la existen-
cia de corrupcion en el procedimiento arbitral para que esa corrupcién pu-
diera ser observada por el tribunal arbitral con los correspondientes efectos
que este tribunal derive en el mismo.

Pero podria también plantearse que fuera necesaria la declaraciéon por
parte de un tribunal de la existencia de esa corrupcién. En un mundo ideal,
seria mas que conveniente pero los plazos de los tribunales pueden no ser
compatibles con el procedimiento arbitral, en el sentido de que los arbitros
deberan dictar su laudo en un corto plazo y el procedimiento judicial corres-
pondiente pueda exigir el transcurso de mayores plazos. Ademas puede ocu-
ITir que por razones practicas no sea posible el ejercicio de acciones judicia-
les en el pais correspondiente, por estar los tribunales en si mismos en si
mismos corrompidos.

Por ello, entendemos que el tribunal arbitral si se presenta una prueba su-
ficiente que la existencia de corrupcién, podria apreciar la misma sin necesi-
dad de una previa declaracion judicial. En todo caso parece minimamente
exigible a la parte que invoca la existencia de corrupcién que haya actuado en
consecuencia y que haya ejercitado donde corresponda las consecuentes
acciones penales o de otro tipo en relaciéon a la conducta denunciada. Como
sefal Derains y ha sido recientemente destacado por la corte de apelacién de
Paris no puede ser aceptado que un Estado quiera liberarse de sus obligacio-

21 A.J. Menaker y B.K. Greenwald, Proving Corruption in International Arbitration ICC: “Address-
ing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the ICC): cita
numerosos casos de laudos de la CCI que establecen altos estdndares de prueba.
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nes contractuales alegando un “clima general de corrupciéon” en su organiza-
cién sin especificar los funcionarios implicados y sin que los beneficiarios
sean perseguidos.

En el arbitraje internacional, se asume que la carga de la prueba de los he-
chos recae en aquella parte que se apoya en ellos para su demanda o contes-
tacion. Se plantea al respecto qué estandares de prueba son exigibles en ma-
teria de corrupcion. El caso EDF (Services) Ltd vs Romania ilustra algunas
de las dificultades enfrentadas por las partes para probar la existencia de
corrupcion en el arbitraje internacional. En aquel caso la prueba sobre la
posible existencia de corrupcion se encontraba apoyada so6lo por testimonios
de empleados de la empresa que denunciaba haber sido objeto de corrupcién
por oficiales de la administracién rumana. Ante la dificultad de prueba, sin
perjuicio de la eventual simpatia del tribunal por la posicion de la empresa
frente a los oficiales de la administracion rumana, el tribunal pedia una clara
y convincente prueba para apreciar la existencia de corrupcion, lo que no
ocurria en el citado caso. Por ello, la regla general es la de exigir una clara y
completa prueba de la existencia de corrupcién y no basta, por tanto la sim-
ple sospecha.

6. Ejercicio de acciones penales y prejudicialidad

Puede ocurrir, sin embargo lo dicho anteriormente, que a pesar de que el
tribunal pueda decidir por si mismo, se hubieran ejercido acciones penales y
que en consecuencia, pendiente el precedente arbitral y en paralelo a él, se
esté tramitando un procedimiento judicial para determinar la existencia o no
de esa conducta corrupta22,

22 En el articulo “El orden publico como excepcion al reconocimiento y ejecucion de laudos extran-
jeros”, Spain Arbitration Review, n° 8/2010, dijimos:

“Aprecia infraccion del orden publico el Tribunal Supremo cuando el laudo se ha dictado a pesar
de estar tramitandose previamente un procedimiento civil ante la jurisdiccién correspondiente. Asi, el
Auto de 1 diciembre 1998 sefiala que un elemental sentido de prudencia ante la eventual colisién de
pareceres al respecto aconseja denegar la homologacion del laudo extranjero, so pena de posibilitar
pronunciamientos dispares fundados en una valoracion juridica y determinacion de la responsabili-
dad también dispar, con el consiguiente dafo tanto para la seguridad juridica en las relaciones inter
partes, como para el propio orden interno”.

En alguna Resolucion (vid. Auto del Juzgado de 12 instancia n°® 3 de Rubi, de 11 junio 2007), se ha
valorado especialmente el momento de iniciaciéon del proceso judicial, como posible elemento de
revelacion de una intencién fraudulenta.22. Como dice el Auto del Tribunal Supremo de 7 octubre
2003, el obstaculo al reconocimiento se produce cuando, aun sin concurrir una plena identidad de
sujetos, objeto y causa, es dable apreciar entre el proceso abierto en Espafia y el arbitraje seguido en el
extranjero una conexion tal entre lo debatido y resuelto en uno y otro que determine la imposible
convivencia pacifica de las decisiones recaidas en cada uno de ellos. Ello, claro est4, teniendo siempre
a la vista el marco temporal en que se ha desenvuelto uno y otro procedimiento, que, junto con las
demaés circunstancias del caso, pueden ser reveladoras de conductas elusivas, y por ello fraudulentas,
de las partes.

También el Auto del Tribunal Supremo de 14 octubre 2003 sefiala que el concepto de litispenden-
cia, a los efectos que ahora se examinan, se construye de forma amplia, bastando una vinculacién
sustancial entre las causas de las acciones ejercitadas, su objeto y, en su caso, los sujetos de uno y otro
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¢Debe en tales casos el tribunal arbitral pararse para reanudar el procedi-
miento s6lo cuando se haya completado la actuacion judicial? ¢Esta el tribu-
nal arbitral vinculado por lo que decidan los 6rganos judiciales? Pues estas
preguntas admiten muy diversas respuestas teniendo en cuenta que la fiabi-
lidad de los 6rganos judiciales en los paises que puedan ser competentes es
también muy discutible.

A nuestro juicio, el tribunal arbitral puede en principio seguir con sus ac-
tuaciones23, pero debera paralizarlas si recibe una orden de un tribunal penal
de la sede del arbitraje. Creemos que solo en ese caso estara el tribunal arbi-
tral obligado a parar su actuacién pero en todo caso conviene estar atento a
esas actuaciones judiciales y adoptar la decisiéon mas sensata en funciéon de

procedimiento que genere un riesgo de incompatibilidad entre la decisién objeto de reconocimiento y
la recaida en el foro, sefialando también la necesidad de evitar dar carta de naturaleza a conductas
fraudulentas proscritas con caracter general por el art. 11 de la LOPJ, que persiguen un fin contrario a
la norma y que desnaturalizan la finalidad propia del proceso, delimitando de este modo la eficacia
obstativa frente al reconocimiento de la pendencia de procesos en el foro. Se trata de evitar, pues, la
utilizacién del proceso como un instrumento para impedir la eficacia de la decision foranea, para lo
cual serd revelador, desde luego, el momento en que se promueve el procedimiento en el extranjero y
en Espafia, pero también en ciertos casos, como en el presente, cobrara importancia el objeto del que
se inicia en el foro en relacion con el seguido en el otro Estado.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 junio 2000 mantiene los mismos criterios y deniega la ejecu-
cién del laudo cuando a la fecha de inicio del procedimiento arbitral ya existia en curso un procedi-
miento judicial en Espafia, sin que se apreciaran conductas fraudulentas en la iniciacion de aquel
procedimiento.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 marzo 2001 sefiala que a estos efectos, la triple identidad de
sujetos, objeto y causa entre el procedimiento nacional y el seguido en su dia en el extranjero no es
siempre y en todo caso exigible —aunque su concurrencia constituya, sin duda, un argumento de peso
para denegar el «exequatur»—, pues no se esta propiamente ante el caso de dos procedimientos pen-
dientes respecto de los cuales haya de resolverse en cuanto a la preferencia de uno y exclusiéon del
otro, sino ante un procedimiento —el fordneo— ya finalizado por sentencia o resoluciéon firme —
irrecurrible— respecto del que se ha de decidir sobre la eficacia de ésta en el foro ante la existencia de
un procedimiento seguido por los tribunales espafoles. Sobre estas premisas, ha de tenerse en cuenta
el modo en que discurrieron los acontecimientos, atendiendo especialmente a los hitos temporales
que marcaron el curso de uno y otro tipo de procedimiento, para decidir sobre los efectos obstativos
que puede tener el que pende en Espaia de cara al «exequatur» de la resolucion extranjera, con la
mira siempre puesta en la evitacion de situaciones fraudulentas, pues lo contrario supondria fomentar
y dar carta de naturaleza al fraude procesal amparando conductas contrarias a la buena fe y elusivas
de los deberes y compromisos libremente asumidos por las partes”.

23 S. Besson, Corruption and Arbitration Impact of Criminal Investigations ICC: “Addressing Is-
sues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the ICC) sostiene que
hay en tres posibles principios generales que se aplican en esta materia en caso de procedimientos
penales en paralelo:

Uno, que no hay un deber de los arbitros de paralizar el precedente arbitral. La suspension no es
obligatoria ni automatica

Dos, que los arbitros tienen una amplia discrecién para suspender el procedimiento.

Y tres, que los arbitros son reacios a suspender el procedimiento hasta que se completen las actua-
ciones penales. En otras palabras hay una cierta tendencia de los arbitros en favorecer la continuidad
del arbitraje o por decirlo de otra forma, hay una presuncion contra la suspension.

Y este autor cita la sentencia del tribunal Federal suizo en relacion al caso Megaphone (B Fund
ITD v A Group Ltd (Case 4P_168/2006, 19 febrero 2007).
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las circunstancias concurrentes sin que sea facil establecer una regla de apli-
cacion general.

7. Obligacion de investigacion de los tribunales arbitrales

Otra de las cuestiones que se plantean en estos casos es la de si el tribunal
tiene la obligacion de investigar de oficio24 las posibles practicas corruptas
subyacentes en el contrato que es objeto de decision o que gobierna la mate-
ria litigiosa25. A nuestro juicio dificilmente puede hablarse de una obligacién
de investigacion por parte del tribunal arbitral en sentido estricto entre otras
cosas porque carecera de las potestades necesarias para desarrollar una in-
vestigacion como tal pero creemos que si le corresponde la facultad —o algo
mas— de investigacion, hasta donde lleguen sus posibilidades, y llegar a las
consecuencias que proceda.

Como sefialan Hwang y Lim26, la existencia de corrupcién de la parte pue-
de ser expresamente averiguada por la otra o estar conjuntamente ambas
inmersas en corrupcioén en el contrato subyacente a la disputa y el tribunal
en tal caso estara claramente obligado a su juicio a investigar la existencia y
consecuencias de esa corrupcién. Citando a G. Born27:

“En la medida en que los arbitros estin obligados a emitir un laudo obligatorio a través del pro-
cedimiento arbitral, tanto concediendo sumas monetarias o una pretensiéon declarativa, es una
condicion vital en el desarrollo de su mandato considerar inherente a su obligacién de resolver una
disputa de forma obligatoria en consecuencia dictando un laudo obligatorio es el deber de conside-
rar y resolver las objeciones de orden publico y otras obligatorias”.

Sin embargo, sostienen esos autores que si ninguna de las partes alega co-
rrupcién pero la actuacion del tribunal es tal que le hace sospechar que esa
corrupcion ha existido, es menos claro que el tribunal tenga poderes inquisi-
toriales para investigar su ocurrencia y establecer las posibles consecuencias.
Si ninguna de las partes lo ha pedido el laudo entra en zona de riesgo en
cuanto puede resolver una conducta que no ha sido objeto de ninguna solici-
tud para partes y en consecuencia podria estar inmerso en incongruencia
extrapetita. Paradéjicamente, si el tribunal no toma esa iniciativa de investi-
gar la posible existencia de corrupcion, la accion de anulacion basada en el
orden publico puede tener éxito.

En opinioén, sin embargo, de los mismos autores, el tribunal tiene faculta-
des sua sponte para investigar la posible existencia de corrupciéon y eso no
contradice su obligacion de resolver dentro de la cuestion objeto de disputa.

24 E. Marcenaro, Arbitrators’ Investigative and Reporting Rights and Duties on Corruption ICC:
“Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the
ICC).

25 Vid también J. Fernandez-Armesto, The Effects of a Positive Finding of Corruption ICC: “Ad-
dressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration” (Dossier XIII of the ICC).

26 Hwang y Lim, loc. cit.

27 G. Born, International Commercial Arbitration. Wolters Kluwer Law and Businnes, 2009.
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Esta conclusion la obtienen del anélisis de la jurisprudencia2® en general y
consideran que los tribunales judiciales no consideran que el tribunal arbi-
tral se haya excedido en su autoridad en tanto que en los temas determina-
dos por la prueba en la que se funde sean relevantes para la resolucion de la
disputa sometida al tribunal.

El propio Born considera que el tribunal no excede de su autoridad por el
solo hecho de basarse en argumentos no sostenidos por las partes para apo-
yar sus pretensiones. Lo mismo sostienen Gaillard y Savage=29.

Los citados Hwang y Lim3° sostienen que para evitar toda duda es conve-
niente que el tribunal someta la cuestion a las partes, pidiéndoles las corres-
pondientes explicaciones y después resolver sobre la materia.

A juicio de estos autores el tribunal debe permanecer vigilante frente a la
existencia de corrupcion incluso cuando sea ocultada por las partes para
evitar que esté colaborando a ese acto de corrupcién pero una cautela debe
ser observada: s6lo cuando exista una prueba prima facie de la existencia de
corrupcion podra el tribunal hacer la oportuna investigacion adicional.

8. Obligacion de denuncia por parte del tribunal arbitral

Otra cuestion es la de si los arbitros, al margen de su posible deber de in-
vestigacion, tienen o no obligacién de denunciar los hechos ante el juzgado u
6rgano administrativo competente.

En principio, no pareceria dudoso que esa obligacion exista como existe
para el resto de los ciudadanos en sus respectivos &mbitos (blanqueo de capi-
tales, delitos, etc.). Pero también habria que preguntarse si ese deber encon-
traria una limitacién por la obligacion de confidencialidad o de secreto pro-
fesional que cabe atribuir a los arbitros.

A juicio de Hwang y Lim esa obligacion s6lo puede derivar de la legisla-
cién nacional a que estén sometidos los arbitros. Ese deber cuando exista se
impone a cualquier obligacidn expresa o implicita de confidencialidad.

IV. Consideraciones finales

Mucho se ha hablado y escrito sobre la corrupcion en el arbitraje, aunque
no sobre la corrupcién producida en el seno del arbitraje sino so6lo respecto
de la producida fuera del arbitraje aunque pueda tener reflejo en el.

La consecuencia de la corrupcion en el arbitraje puede ser la anulacion del
laudo por ser contrario al orden piblico, sobre todo si la corrupcion recae en
los arbitros mismos o en testigos determinantes de la decision.

28'Y cita los casos de Minmetals Germany GmbH v. Ferco Steel Ltd y CRW Joint Venture v. PT
Perusahaan Negara (Persero) TBK.

29 E. Gaillard y J. Savage, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration,
Kluwer Law International, 1999.

30 Hwang y Lim, loc. cit.
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Es mas frecuente en la literatura juridica sobre la corrupcion fuera del ar-
bitraje que deba ser conocida por los arbitros. En relacion a ella se plantean
muchas cuestiones: cual deba ser la ley aplicable para determinar la existen-
cia de corrupcion, cudles los estandares de prueba, que investigacion debe
ser realizada por el tribunal arbitral, tiene o no obligacién de denuncia el
tribunal arbitral, debe a su vez realizar algin tipo de actuacidén la parte que
denuncian el arbitraje la existencia de corrupcion, etcétera.
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