PRESENTACION

Si, como afirmé Emile Zola', 1a honradez absoluta no exis-
te en mayor cantidad que la salud perfecta, no queda sino adaptarse
a la falta de rectitud.

La corrupcion es un asunto que estd en boca de todos y en
manos de algunos. Nos lo recuerdan afio a afio la organizacion sin
animo de lucro Transparencia Internacional con la publicaciéon de
su Indice de percepcién de la corrupcion por paises’, y semana a
semana tribunales y periodistas con la publicacion de sus respecti-
vas sentencias y articulos.

Aqui reside en parte la pertinencia de este estudio. La co-
rrupcion es un fendémeno internacional — o incluso transnacional
como dirian los defensores de la lex mercatoria; un fendbmeno que
atafie a todos y que por nadie es deseado, al menos no abiertamen-
te. Se trata de un elemento que, siendo universal, es cada vez me-
nos tolerado. Y como tal merece ser estudiado.

Antes de continuar debemos hacer una aclaracion. Mientras
que la corrupcion, como veremos, se puede definir de distintas ma-
neras y cubrir diferentes fendémenos, es importante explicar qué se-
ra considerado como "corrupcion” a lo largo de este estudio. Co-
rrupcion serd todo acto por el que una parte da y otra recibe un fa-
vor indebido, a cambio de un beneficio que no se puede recibir o
no se debe dar. La corrupcion englobara, por tanto, sobornos, trafi-
co de influencias, informacion privilegiada y cualquier otro fend-
meno, tipificado o no por la ley, que encaje en este supuesto.
Habré corrupcion cuando haya una accion y efecto de corromper o

"' "L'honnéteté absolue n'existe pas plus que la santé parfaite. Il y a un fonds de béte
humaine chez tous, comme il y a un fonds de maladie", Zola, E., "Le roman expéri-
mental".

? https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2017
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de corromperse, como cita la RAE”: corrupcion sera la corrupcion
activa (ofrecer) y también la corrupcion pasiva (recibir).

La corrupcion en los cargos publicos une a los tres poderes
y al cuarto. Mientras que la corrupcion pasiva suele darse mas en
el ejecutivo, el judicial es el encargado de condenarla y la prensa
de hacer eco de ello. Asi, En Espaiia, diecinueve dias alcanzaron
para que dos escandalos de corrupcion llenaran las paginas de pe-
riodicos nacionales y extranjeros, provocando un cambio de go-
bierno uno y culminando el otro en la entrada en prision de un
miembro de la familia del Rey.

Quizas la atencion medidtica contribuya a que la corrupcion
sea una de las tres principales preocupaciones de los espafioles,
elegida como tal por mas del 30% de los encuestados en 61 de los
Gltimos 62 meses’; o quizas, por el contrario, dar publicidad a las
sanciones proporciona un verdadero sentimiento de justicia en una
sociedad que lo necesita. Esta ultima parece la sensacion que em-
pieza a prevalecer, reafirmada con la renuncia siete dias después de
su nombramiento de un ministro condenado por corrupcion. En to-
do caso, la actualidad y la relevancia del tema son innegables, y a
esto ha sabido responder el poder legislativo.

Las ultimas décadas fueron testigo de la sancion de nume-
rosas leyes anticorrupcion. Desde la Foreign Corrupt Practices
Acts estadounidense de 1977 hasta las modificaciones al Codigo
Penal francés introducidas por la Ley Sapin II de finales del 2016,
corrupcion activa y corrupcion pasiva se ven acordadas penas cada
vez mas altas, por normas nacionales que pretenden un caracter ex-
traterritorial’. A nivel internacional, similar objetivo persiguen tex-

’ Diccionario de la Real Academia Espafiola, Giltima edicion (junio 2018), version
electronica.

* Datos del CIS, disponibles en linea: http://www.cis.es/

* Boursier M.—E., "La mondialisation du droit pénal économique", RSC, 2017, p.
465.
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tos redactados por la OCDE® y por la Unién Europea’. Incluso la
lex mercatoria, el tedrico conjunto de reglas que, en ausencia de
otra ley aplicable, regularia el comercio internacional por lo una-
nime de su contenido, se une a la corriente, con autores que afir-
man que a ella pertenece la lucha contra la corrupcion®.

La ley espafiola, sin liderar, sigue la tendencia. A las penas
previstas en el Titulo XIX del Codigo Penal para corrupcion en
cargos publicos’, se sumaron recientemente aquellas relativas a la
corrupcién en las transacciones comerciales internacionales'’,
transposicion del texto recién citado.

Lo amplio de la definicion nos permite asegurar sin dema-
siados riesgos que todos los estratos de la sociedad estan o pueden
estar afectados por la corrupcion. De la misma manera, todas las
ramas del Derecho pueden intervenir en estos casos. Es el caso del
Derecho civil y del Derecho internacional privado, objeto de este
estudio.

Como lo indica el titulo, trataremos aqui de la corrupcion
en el arbitraje. Dejando de lado los aspectos penales de la corrup-
cion, nos centraremos en las consecuencias civiles que su presencia
desencadena en las relaciones entre las partes, y en concreto, en la
nulidad que puede acarrear. La regla es que un contrato que tenga
por objeto la corrupcién es nulo y que un contrato que deriva de un
acto de corrupcion es anulable.

% Convenio OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes piblicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de
1997.

" Decision Marco 2003/568, de 22 julio, relativa a la lucha contra la corrupcion en el
sector privado.

¥ La lucha contra la corrupcion estd incluida en la lista de principios TransLex, lista
desarrollada por la Universidad de Colonia que enumera y define los principios co-
merciales considerados como transnacionales (pagina web: www.trans—lex.org). So-
bre la lex mercatoria: ver entre otros Goldman, B., “Frontiéres du Droit et Lex Mer-
catoria”, APD, 1964, pp. 177 y ss.

? Contenidos en su mayoria en el Titulo XIX CP, aunque también en otros articulos;
e.g. la prevaricacion urbanistica de los arts. 320 y ss. CP.

' Arts. 286 bis y ss. CP, introducidos por el art. Ginico nam. 155 y ss. de la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo.
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La aplicacion de esta regla en el arbitraje merece ser estu-
diada. En particular, este estudio tratara sobre la traduccion de una
regla tal en una obligacion para el arbitro. Varios problemas surgi-
ran al respecto: ;existe una obligacion de declarar la nulidad?
(Cual es su origen o su fuente, y cudl su contenido? Y también,
(dispone un arbitro de las mismas herramientas que un juez para
aplicarla?

El arbitraje, al igual que la corrupcion, lleva afios inspiran-
do libros de Derecho. Sin embargo, sigue siendo una materia en
desarrollo. Preguntas como éstas nos daran la oportunidad de
ahondar en cuestiones claves del arbitraje, como lo son el limite
entre la libertad que tienen las partes y los arbitros y el control del
Estado o el rol y responsabilidades del arbitro en el comercio in-
terno e internacional, y contribuir asi a su perfeccionamiento y ex-
pansion.

Antes de proceder al estudio fijaremos sus limites. Nos re-
feriremos en este estudio a asuntos que, siendo civiles, involucren
o tengan por objeto la corrupcion. Los casos en que el arbitro es
corrompido, incurriendo en una suerte de delito de prevaricacion o
similares no seran analizados. No lo seran tampoco los casos de
corrupcion en el arbitraje de inversion''.

Entraran dentro del campo de estudio los litigios de caracter
civil o comercial: reclamaciones de sobornos no pagados, devolu-
ciones de sobornos no efectivos, indemnizaciones por incumpli-
miento de acuerdos de confidencialidad, pago de intereses, o cual-
quier otro litigio similar surgido en un contexto de corrupcion.

Finalmente, cabe hacer unas ultimas aclaraciones lingiiisti-
cas:

e La mencion al “arbitraje” debe entenderse como una refe-
rencia a todo arbitraje comercial, nacional o internacional.

""" Arbitraje CIADI por ejemplo (ICSID o Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones).
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e [.a mencidn al “arbitro” debe entenderse como una refe-
rencia a un arbitro unico o a un tribunal arbitral.

e La mencién a la “corrupcion” debe entenderse como una
referencia a la corrupcion activa o pasiva, en la acepcion mas am-
plia de la palabra.

e La mencion a las “partes” debe entenderse como una re-
ferencia a las partes de un proceso arbitral, sean personas fisicas o
juridicas, privadas o publicas.

e La legislacion aplicable dependerad de la ley aplicable al
arbitraje, como determinada por la autonomia de la voluntad y la
regla de conflicto de leyes. Las referencias a las normas que se ci-
tan, al igual que el resto de fuentes, se encuentran al final del traba-
jo bajo la seccion Bibliografia.

El estudio estara dividido en dos partes. En la primera [ Par-
te I] estudiaremos la responsabilidad que, en casos de corrupcion,
tiene el arbitro ante las partes y los Estados, y como ésta se traduce
en obligaciones. En particular, analizaremos como el respeto de
sus obligaciones por el arbitro puede influir en la competencia del
tribunal [Seccion A] y en la validez del laudo arbitral [Seccion B].
En la segunda parte [Parte II], nos referiremos a las herramientas
de que dispone el arbitro para cumplir con dichas obligaciones, en
particular respecto a la complicada cuestion de la prueba y a cdémo
se conjuga con la libertad del arbitro [Seccion A]. También en re-
lacion con la libertad arbitral repasaremos la existencia y limites de
obligaciones de caracter transnacional para el arbitro [Seccion B).





