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Resument: El presente articulo pretende ser un humilde tributo al Profesor Emmanuel
Gaillard y un reconocimiento a sus contribuciones al mundo del arbitraje y su influen-
cia sobre la comunidad arbitral en Latinoamérica. En particular, analizamos una selec-
cién de laudos dictados en arbitrajes comerciales domésticos e internacionales relati-
vos a alegaciones de corrupcion en controversias concernientes a partes latinoameri-
canas o hechos acaecidos en Latinoamérica a la luz de las ideas y reflexiones del Profe-
sor Gaillard con respecto a algunas respuestas transnacionales a la corrupcion en el
arbitraje. Como resultado de dicho anilisis, hemos constatado que la jurisprudencia
arbitral reciente estd en linea con la tendencia consolidada a nivel internacional que
afirma la competencia de los tribunales arbitrales para pronunciarse sobre alegaciones
de corrupcion, recurriendo para ello a prucba indiciaria. Asimismo, en diferentes gra-
dos, los tribunales arbitrales han asumido un rol activo en lalucha contra la corrupcion
y recurrido a ciertas respuestas transnacionales identificadas por el Profesor Gaillard.

Abstract: This article is meant as a tribute to Professor Emmanuel Gaillard and a re-
cognition of his contributions to the world of arbitration and his lasting influence on
the Latin American arbitral community. In particular, we analyse a series of arbitral
awards rendered in commercial arbitrations in domestic and international disputes
concerning Latin American parties or facts that took place in Latin America and which
involve corruption allegations, in light of Professor Gaillard’s ideas and thoughts on
some transnational responses to corruption in arbitration. As a result of this analysis,
we conclude that recent arbitral case law is in line with the consolidated international

NA Este articulo recoge las opiniones personales de las autoras, y no refleja la posicion de Gaillard Banifatemi
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practice which affirms that arbitral tribunals are competent to rule on corruption alle-
gations, resorting to a “red flags” methodology. In addition, to varying degrees, arbi-
tral tribunals have assumed an active role in the fight against corruption and considered
certain transnational responses identified by Professor Gaillard.

Palabras Claves: Arbitraje | Latinoamérica | Corrupcion | Orden publico | Emma-
nuel Gaillard

Keywords: Arbitration | Latin America | Corruption | Public order | Emmanuel
Gaillard
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I. Introduccion: el pensamiento de  parte de su carrera a reflexionar y repen-
Emmanuel Gaillard y el impacto  sar los fundamentos filoso6ficos sobre los
delacorrupcion en elarbitrajein-  que descansa el arbitraje internacional®.
ternacional En palabras del Profesor Gaillard y del

El Profesor Emmanuel Gaillard fue, sin Profesor Dicgo Ferndndez Arroyo, cl

. oo . Profesor Gaillard “repens[6] la esencia
duda, un pilar del arbitraje internacional o ) pens| ] -
y una gran fuente de inspiracion para del arbitraje a través del andlisis de las
. - . ‘representaciones’ posibles de este me-
practicantes y académicos del arbitraje.

- I . canismo para la solucion de controver-
Su visién y contribuciones intelectuales

. sias™. Ello, en tanto las representacio-
han enmarcado el desarrollo del arbitraje I

. . L nes sirven para “justificar los fundamen-
internacional y continuaran influyendo e

o . tos del poder de los arbitros, asi como las
inspirando a los que ¢jercemos esta rama

. diferentes consecuencias practicas que
del derecho en todo el mundo, inclu- I q

. - se pueden producir en relacion con di-

yendo en Latinoamérica'. O .
versos aspectos del arbitraje segiin se

Y no es para menos. Ademds de sus va-

liosos aportes sobre cuestiones practicas

del arbitraje, el Profesor Gaillard dedico

! Para un andlisis detallado de la influencia del Profesor Emmanuel Gaillard en la doctrina y jurisprudencia
latinoamericanas, véase Ximena Herrera-Bernal y otros, “Le rayonnement de la pensée d’Emmanucl
Gaillard en droit de I'arbitrage commercial international,” Journal du Droit International - Hommage a Em-
manuel Gaillard: Une pensé en action (LexisNexis, 2022): 1208-1215.

2 Véase, por cjemplo, Emmanuel Gaillard, “América Latina: De la negativa a la competencia del tribunal
arbitral al efecto negativo del principio de competencia-competencia,” en Arbitraje internacional: Pasado,
presente y futuro, Libro Homenaje a Bernardo Cremades ¢ Yves Derains, Tomo I1, ed. Carlos Alberto Soto
Coaguilay Delia Devoredo Marsano de Mur (Coordinadores) (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2013);
Emmanuel Gaillard, “El Espiritu de la Convencion de Nueva York,” Revista del Club Espaiiol del Arbitraje,
Vol. 34 (2019).

3 El profesor Gaillard también incursiond en otros aspectos innovadores del arbitraje, como ser, la sociolo-
gia del arbitraje internacional. Véase, por ejemplo, Emmanuel Gaillard, “Sociology of International Arbi-
tration,” Arbitration International, Vol. 31 (2015).

* Emmanuel Gaillard y Diego Fernandez Arroyo, “Introduccion,” en Cuestiones claves del arbitraje inter-
nacional, ed. Emmanuel Gaillard y Diego Fernandez Arroyo (Directores) (Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, 2013): 4.
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adopte una u otra de dichas representa- laudo. Bajo esta representacion, el
ciones™s. procedimiento arbitral es legiti-

En particular, el Profesor Gaillard se re- mado @ postertort cuando cl laudo

firi6 a tres representaciones’: es reconocido por el ordenamiento

juridico del lugar de ejecucion.
i) La concepcion “monolocaliza- ) o ,
» . o iii) El ordenamiento juridico arbitral
dora”: concibe al arbitraje como

. transnacional: se basa en el enten-
un componente del ordenamiento

juridico del Estado sede del arbi- dimicnto de quelos drbitros impar-

. . . . ten justicia “en nombre de la co-
traje y a dicho ordenamiento juri-

dico como la tnica fuente del po- mumdad_ 1nternac_1f)n_£il > por lo
der delos drbitros. Bajo esta repre- que lavalidez y legitimidad del pro-

., e . cedimiento arbitral y el laudo re-
sentacion, los arbitros se equipa-

. sultante reside en el colectivo de
ranalos jueces estatales del Estado

. Lo los Estados dispuestos a reconocer
sede y el laudo tiene la nacionali-

. un laudo bajo ciertas circunstan-
dad de dicho Estado. i )
cias’.

i) La concepcion “multilocaliza- _ ) )
N S La idea de la existencia de un ordena-
dora” o “westfaliana”: aborda el fe- i — ol )
, . miento juridico trasnacional — por oposi-

némeno arbitral desde el laudo, J porop

. . cion a un ordenamiento juridico nacio-
porlo que se relativiza la importan-

. nal — fue realmente revolucionaria vy,
cia de la sede y se concentra en los

. S como constato el propio Profesor
lugares de posible cjecucion del prop

Gaillard, “encuentra cada vez mayor

> Emmanuel Gaillard y Diego Ferndndez Arroyo, “Introduccion,” en Cuestiones claves del arbitraje interna-
cional, ed. Emmanuel Gaillard y Diego Ferndndez Arroyo (Directores) (Bogotd: Editorial Universidad del
Rosario, 2013): 5. Segin explica el Profesor Gaillard, el concepto de “representacion del arbitraje interna-
cional” implica una vision o concepcion del arbitraje internacional “que permita dar respuesta a la totalidad
de las cuestiones que surgen en el cambio del arbitraje internacional — incluidas las mas complejas, relativas
a la legitimidad del procedimiento arbitral y la fuente que otorga validez al convenio arbitral y al eventual
laudo”. Emmanuel Gaillard, “Las representaciones del arbitraje internacional,” en Cuestiones claves del ar-
butraje internacional, ed. Emmanuel Gaillard y Diego Ferndndez Arroyo (Directores) (Bogotd: Editorial
Universidad del Rosario, 2013): 13.

® Emmanuel Gaillard, “Las representaciones del arbitraje internacional,” en Cuestiones claves del arbitraze
internacional, ed. Emmanuel Gaillard y Diego Ferndndez Arroyo (Directores) (Bogotd: Editorial Universi-
dad del Rosario, 2013): 17-25; Emmanuel Gaillard, “Las Representaciones del Arbitraje Internacional,”
en Retos Contempordneos del Arbitraje Internacional, ed. Héctor Flores Senties (México: Tirant Lo Blanch,
2018): 29-31.

7 Para un andlisis profundo del orden juridico arbitral y sus consecuencias practicas, véase Emmanuel
Gaillard, £/ orden juridico arbitral (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2015); Emmanuel Gaillard,
Teorta Juridica del Arbitraje Internacional (México: Limusa, 2013); Emmanuel Gaillard, “Las representa-
ciones del arbitraje internacional,” en Cuestiones claves del arbitraje internacional, ed. Emmanuel Gaillard
y Diego Fernandez Arroto (Directores) (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2013): 25-28. Véase
también Emmanuel Gaillard, “Las Representaciones del Arbitraje Internacional,” en Rezos Contempord-
neos del Arbitrage Internacional, ed. Héctor Flores Senties (México: Tirant Lo Blanch, 2018): 31-35.
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aceptacion tanto en el contexto de la ju-
risprudencia arbitral y de la manera en
que los drbitros asumen su rol de 6rgano
del ordenamiento juridico arbitral, como
por parte de los ordenamientos juridicos
nacionales que expresan su creciente
aceptacion de esta concepeion en su ju-
risprudencia y legislacion™. Ademds, la
concepcion de un ordenamiento juridico
transnacional perme6 las ideas del Profe-
sor Gaillard sobre otros aspectos que
afectan o impactan el arbitraje, inclu-
yendo el fenémeno de la corrupcion, un
tema que le preocupabay al que le dedico
varios articulos, y en el que nos concen-
traremos en el presente trabajo.

Como sabemos, el flagelo de la corrup-
cion se extiende a los diferentes aspectos
del comercio y las relaciones internacio-
nales’. Ademas del altisimo costo a nivel
social, la corrupcién tiene un costo eco-
nomico inmenso. Por ejemplo, segin un
estudio reciente, “el costo anual de la co-
rrupcién internacional asciende a billo-
nes de dolares 2.6 en forma de sobornos

profesor Emmanuel Gaillard

ydinero, y constituye uno de los mayores
impedimentos para alcanzar los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible [de las Na-
ciones Unidas] para 2030, que incluyen
la eliminacion de la pobrezay el hambre,
asi como la mejora de la educacion, el
bienestar y la infracstructura”™. Igual-
mente, ¢l Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo (“PNUD”) pone
en contexto los costos econdmicos de la
corrupcion:

Los costos de la corrupcién son de pro-
porciones épicas. En septiembre de
2018, en la primera reunion del Consejo
de Seguridad de la ONU sobre corrup-
cion, el Secretario General de la ONU,
Antonio Guterres, cit6 el costo global de
la corrupcion en al menos US$ 2,6 billo-
nes, o ¢l 5% del PIB mundial. Segtn cifras
de la Comision Econdmica para América
Latina, esto es més del doble de lo que se
requiere para brindar un ingreso basico
de emergencia a todas las personas en
América Latina y el Caribe que viven en
pobreza hoy en dia (equivalente a 215 mi-
llones de personas o el 34, 7% de la pobla-
cion de la region). Y deja suficientes re-

% Emmanuel Gaillard, “Las representaciones del arbitraje internacional,” en Cuestiones Claves del Arbitraze
Internacional, ed. Emmanuel Gaillard y Diego Fernindez Arroto (Directores) (Bogota: Editorial Universi-
dad del Rosario, 2013): 21.

9 No existe una definicion universal del término “corrupcion”. Sin embargo, como sefiala la Dra. Yas Bani-
fatemi, el término se refiere al “abuso deliberado de autoridad o de confianza para beneficiar un interés
privado. Cominmente incluye métodos tales como el “soborno’ (es decir, dar y ofrecer algo a alguien como
recompensa por hacer algo), “‘malversacion de fondos’ (es decir, tomar indebidamente el control de activos
alos que uno tiene acceso) y “fraude’ (es decir, representaciones falsas mediante declaraciones o conducta
para obtener una ventaja sustancial). La corrupcion puede ocurrir en situaciones que involucren contratos
ficticios, servicios que no se prestan por razones de negocios, representacion de intereses ocultos o comi-
siones pagadas aempresas como medio para corromper a funcionarios”. Véase Yas Banifatemi, “The Impact
of Corruption on ‘Gateway Issues’ of Arbitrability, Jurisdiction, Admissibility and Procedural Issues,” en
Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration, ed. Domitille Baizeau y Richard
Kreindler (Dossiers, ICC Institute of World Business Law, 2015), para. 2.

10 Fernand Desfrancois y otros, “Corrupcion y crecimiento econémico en América Latina y el Caribe,” Re-
vista de Fconomia del Caribe, Nam. 19, 2022.
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servas anuales para acelerar el progreso
hacia la Agenda 2030. El Banco Mundial
calcula que se paga 1 billon de délares en
sobornos cada ano, mientras que el
PNUD estima que los fondos perdidos
por corrupci6n son aproximadamente 10
veces la cantidad de asistencia oficial para
el desarrollo'".

El arbitraje comercial internacional, en
tanto jurisdiccion idonea para las dispu-
tas relativas al comercio internacional,
no es ajeno a esta problemdtica2. En
clecto, pricticas corruptivas y corruptas
afectan al arbitraje comercial, interna-
cional y doméstico, a diferentes nivelesy
con diferentes efectos'.

Por un lado, existen casos en los que la
corrupcion se constato6 a nivel del tribu-
nal arbitral, es decir, afectando directa-
mente al procedimiento arbitral. Por
ejemplo, en el marco del sonado caso
Lava Jato, por sobornos pagados por
empresas contratistas brasilefias a auto-
ridades y politicos en Brasil y otros Esta-
dos latinoamericanos, incluyendo Pert,
se sospecha que, en un nimero conside-
rable de arbitrajes entre entidades del

el

11Jos¢ Cruz-Osorio,

grupo Odebrechty entidades del Estado
peruano, los tribunales arbitrales benefi-
ciaban con laudos multimillonarios a las
empresas asociadas a Odebrecht. Apro-
ximadamente 40 drbitros, ademas de se-
cretarios arbitrales y peritos (entre
otros) han sido — o aun estdn siendo — in-
vestigados con relacion a este esquema.

También en el arbitraje entre ONCO-
SERV Arequipa S.A.C., unaentidad aso-
ciada al grupo criminal “Clan Orellana”,
y ¢l Gobierno Regional de Arequipa, la
Corte Superior de Justicia de Lima resol-
vi6 anular el laudo porque los arbitros
“actuaron bajo el manto de una red de
corrupcion y en interés propio, €sto es,
[con el fin de] beneficiarse con grandes
sumas de dinero”+. En particular, dos de
los arbitros, asi como el Gerente de ON-
COSERYV, se encontraban en prision
preventiva por la comision de los delitos
de lavado de activos y asociacion ilicita
para delinquir en agravio del Gobierno
Regional de Arequipa. El Presidente del
Tribunal incluso habria confesado haber
sido amenazado por el Clan Orellana
para fallar a favor de ONCOSERYV. En

“orrupcion: la otra pandemia mundial que debemos erradicar,” Programa de las Na-

ciones Unidas para el Desarrollo, 9 de diciembre de 2020, disponible en: hups://www.undp.org/es/latin-
america/blog/ corrupci%C3%B3n-la-otra-pandemia-mundial-que-debemos-erradicar (dltimo acceso el 4
de enero de 2023).

12 Emmanuel Gaillard, “La Corruption Saisie par les Arbitres du Commerce International,” Revue de L Ar-
bitrage, N° 3, (2017): 806.

13 Cabe aclarar que existen diferencias entre el arbitraje comercial y de inversion en cuanto al andlisis y las
consecuencias de alegaciones de corrupcion. Al respecto, véase Yas Banifatemi, “The Impact of Corruption
on ‘Gateway Issues’ of Arbitrability, Jurisdiction, Admissibility and Procedural Issues” en Addressing Issues
of Corruption in Commercial and Investment Arbitration, ed. Domitille Baizeau y Richard Kreindler (Dos-
siers, ICC Institute of World Business Law, 2015), paras. 22-50. Dado el alcance limitado del presente
trabajo, el mismo se concentra en el impacto de las alegaciones de corrupcion en el arbitraje comercial in-
ternacional.

4 Corte Superior de Justicia de Lima, Primera Sala Civil, Subespecialidad Comercial, Expediente N
00042-2015, Resolucion Numero Dieciocho, 20 de octubre de 2015, Considerando 20.
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este contexto, la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima sostuvo que “los dos drbi-
tros del Tribunal Arbitral actuaron con la
idea preconcebida de despojar al Go-
bierno Regional de Arequipa, de una
considerable cantidad de dinero™'s, vul-
nerando los derechos fundamentales del
Gobierno Regional de Arequipa al de-
bido procesoy a que su caso sea resuelto
por un arbitro imparcial .

profesor Emmanuel Gaillard

Comercio Internacional (“CCI”) Ne
1110, el juez sueco Gunnar Lagergren
fue designado como arbitro (inico en una
disputa iniciada por un ingeniero argen-
tino con relacion a un contrato en el que
sc habia comprometido a facilitar, en be-
neficio de una empresa inglesa, la adju-
dicacion de varios contratos para el su-
ministro de equipos a una empresa pu-
blica argentina. Como contraprestacion,

. . recibiria una comision del 10% del valor
Por otro lado, los tribunales arbitrales ) )
o . de los contratos concluidos que, segin
deben cada vez con més frecuencia fallar ) i o
. L declaré un testigo, se utilizarfa para so-
sobre las consecuencias patrimoniales T
., bornar alos funcionarios ptblicos encar-
de contratos afectados por corrupcion, o
. gados de adjudicar los contratos a la em-
ya sca cn el caso de contratos obtenidos .
R . . presa inglesa’®. Eventualmente, la em-
por vias ilicitas (por ejemplo, concesio- , | .. |
. resa se nego a pagar las comisiones y e
nes otorgadas a partir del pago de sobor- p . _g. ) ,p t o y
. L, ingeniero inicié el arbitraje CCI para re-
nos) o de contratos de intermediacion o i A
. Lo clamar dicho pago. El arbitro tnico se
agencia para la ejecucion de actos co- o .
o X declaré incompetente porque entendi6
rruptivos'. Por ejemplo, en uno de los _ o
. . . que el contrato violaba el orden publico
primeros casos de arbitraje comercial ) ) )
. o internacional y era contrario a las buenas
conocidos en los que se analizo el efecto ,
iy . costumbres:
delacorrupcion, el Caso dela Camarade

15 Corte Superior de Justicia de Lima, Primera Sala Civil, Subespecialidad Comercial, Expediente N
00042-2015, Resolucion Niimero Dieciocho, 20 de octubre de 2015, Considerando 19.1.

16No toda “conducta fraudulenta” por parte de un tribunal arbitral constituye corrupcion. Por ejemplo, en
cl caso Sistema Metropolitano de la Solidaridad c. Reprogenetics S.A.C., la Corte Superior de Justicia de
Lima resolvi6 anular un laudo porque el Presidente del Tribunal se encontraba fuera del Perti en la fecha de
emision del laudo. Ademais, la Corte sostuvo que no solamente el Presidente del Tribunal actué de manera
fraudulenta sino uno de los co-drbitros “pues ha permitido expedir un laudo también fraudulento™. En opi-
nién de la Corte, “[d]ichos drbitros al actuar asi fraudulentamente incurren en una lamentable inmoralidad
que los descalifica para seguir con la actuacion arbitral. Se han apartado de los principios juridicos, valores
¢ticos, moralesy sociales que exige laleyy lajurisprudencia constitucional”. Véase Corte Superior de Lima,
Segunda Sala Civil, Subespecialidad Comercial, Expediente N° 68-2017, Resolucion Niimero Doce, 22 de
febrero de 2018, Considerando Tercero, Punto 3.1.

'7Emmanuel Gaillard, “Les Situations de Corruption Saisies par L’Arbitre International,” Le Magazine des
Affaires (2016): 66.

18 En este sentido, el drbitro sostuvo que “Como es de esperar, los documentos redactados parecen ser le-
gales y llevan la apariencia de documentos comerciales ordinarios. Sin embargo, a mi juicio, queda clara-
mente establecido de la prueba diligenciada ante mi que el acuerdo entre las partes contemplaba el soborno
de funcionarios argentinos con el fin de obtener el negocio deseado”. Véase Caso CCINe 1110, Laudo de
1963, para. 17.
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Habiendo sopesado toda la evidencia, es-
toy convencido de que un caso como este,
que implica violaciones tan graves de las
buenas costumbres y el orden piiblico in-
ternacional, no puede ser respaldado por
ningun tribunal, ya sea en Argentina o en
Francia o en ningtin otro pafs civilizado ni
por ningtin tribunal arbitral. Por lo tanto,
no puede existir competencia en este
caso. Ello implica que, al concluir que no
tengo competencia, he buscado inspira-
cion en los principios generales que impi-
den alos drbitros ejercer jurisdiccion so-
bre controversias de esta naturaleza y no
en normas nacionales sobre arbitrabili-

cular, el Profesor Gaillard senal6 que, en
aplicacion del principio de separabilidad
de la clausula arbitral, los tribunales ar-
bitrales mas recientemente han conside-
rado que la cldusula arbitral es vélida y
efectiva a pesar de la invalidez del con-
trato afectado por corrupcion2'. Ademas,
el Profesor Gaillard consideraba que la
solucion a la problematica de la corrup-
cion en el arbitraje podria encontrarse en
las normas de orden publico internacio-
nal2.

Desde ese entonces, el Profesor Gaillard

dad. Las partes que sc alien enuna em-  sigui6 reflexionando sobre la relaciéon

presa de esta naturaleza deben entender entre el arbitraje internacional y la co-

que. al hacerlo, han perdido el derechoa prypcign. En la Seccion 11 del presente

recurrir a la maquinaria de justicia (tribu- articulo, expondremos las ideas y refle-

nales nacionales o tribunales arbitrales . . ..
) xiones del Profesor Gaillard con res-

pararesolver sus controversias'®. .
pectoa alg unas respuestas transnaciona-

En una columna publicada en el New
York Law Journal en 1995, el Profesor
Gaillard observo que la decision del drbi-

les ala corrupcion en el arbitraje.

En la Seccion 11, analizaremos algunos

e laudos en arbitrajes comerciales relati-
tro Lagergren habia sido “ampliamente . .
o . vos a alegaciones de corrupcion en con-
criticada y no es representativa de la po- . . .
L : , troversias concernientes a partes lati-
sicion actual sobre si las alegaciones de

corrupcién son arbitrables™. En parti-

19 Caso CCIN® 1110, Laudo de 1963, para. 23. El arbitro también se refirié al “principio general del de-
recho reconocido por las naciones civilizadas de que los contratos que violan severamente las buenas cos-
tumbres o el orden publico internacional son invélidos o al menos no son ¢jecutables”. /dem, para. 16. Otros
tribunales operando bajo las reglas CCI rechazaron los reclamos bajo contratos afectados por corrupcion ya
sea porque entendieron que el contrato afectado por corrupeion era invilido bajo el derecho aplicable y/o
que los contratos afectados por corrupcion son contrarios al orden puiblico internacional y, como tales, no
cjecutables. Véase Yas Banifatemi, “The Impact of Corruption on ‘Gateway Issues’ of Arbitrability, Juris-
diction, Admissibility and Procedural Issues™ en Addressing Issues of Corruption in Commercial and Invest-
ment Arbitration, ed. Domitille Baizeau y Richard Kreindler (Dossiers, ICC Institute of World Business
Law, 2015), para. 33.

20 Emmanuel Gaillard, “Issues of Corruption Before Tribunals,” New York Law Journal, (5 de octubre de
1995): 3.

21 Emmanuel Gaillard, “Issues of Corruption Before Tribunals,” New York Law Journal, (5 de octubre de
1995).

22 Emmanuel Gaillard, “Issues of Corruption Before Tribunals,” New York Law Journal, (5 de octubre de
1995): 3,7.
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noamericanas o hechos acaecidos en La-
tinoamérica.

En la Seccion IV, expondremos nuestras
reflexiones finales acerca de la medidaen
que los tribunales arbitrales en los lau-
dos seleccionados han aplicado las ideas
y reflexiones del Profesor Gaillard sobre
clrol de los tribunales arbitrales en la lu-
cha contrala corrupciony las herramien-
tas transnacionales a las que pueden re-
currir los tribunales en dicha tarca.

II. Lasrespuestas transnacionalesala
corrupcion en el arbitraje interna-

cional comercial

En su columna de 1995, el Profesor
Gaillard llamaba la atencion sobre el he-
cho de que “los arbitros en controversias
relacionadas a contratos internacionales
con gobiernos o entidades estatales se
enfrentan, cada vez mis frecuentemente,
aalegaciones de que los contratos fueron
obtenidos por medios de corrupcion, ta-
les como soborno o trifico de influen-

profesor Emmanuel Gaillard

cias”. Casi 15 afios después (y luego de
varios articulos analizando varias aristas
del fenémeno de la corrupcion en el ar-
bitraje internacional)*, el Profesor
Gaillard volvi6 a notar que “los arbitros,
tanto en arbitrajes comerciales y de in-
version, se enfrentan cada vez con mayor
frecuencia a asuntos de corrupcion” y
destaco el importantisimo rol de los drbi-
tros internacionales en el desarrollo de
respuestas a los casos de corrupcion®.

Por un lado, el Profesor Gaillard afirmé
que, actualmente, no cabe duda de que
los drbitros pueden - y deben - investi-
gary resolver las controversias que invo-
lucren asuntos de corrupcién2. En este
mismo sentido, la Dra. Yas Banifatemi ha
afirmado que actualmente, “no se dis-
cute laarbitrabilidad de las controversias
relativas a corrupcion. Los asuntos de
corrupcion son arbitrables y las contro-
versias que implican corrupcion son ar-
bitrables™?". Por ello, los asuntos de co-
rrupcion son generalmente tratados en

2 Emmanuel Gaillard, “Issues of Corruption Before Tribunals,” New York Law Journal, (5 de octubre de
1995).

2 Véase, por cjemplo, Emmanuel Gaillard, “Notes de Jurisprudence,” Journal du Droit Internationale
(Clunet, 2017); Emmanuel Gaillard, “La Corruption Saisie par les Arbitres du Commerce International,”
Revue de L Arbitrage, N° 3, (2017); Emmanuel Gaillard, “Les Situations de Corruption Saisies par L’Ar-
bitre International,” Le Magazine des Affaires (2016); Emmanuel Gaillard, “Notes de Jurisprudence,” Re-
vue de L Arbitrage (2018); Emmanuel Gaillard, “Notes de Jurisprudence, Sociét¢ Alstom Transport SA et
autres c. Société Alexander Brothers Ltd.,” Revue de L. Arbitrage, N° 3 (2019); Emmanuel Gaillard, “Notes
de Jurisprudence,” Revue de L Arbitrage (2019); Emmanuel Gaillard, “Notes de Jurisprudence,” Journal
du Drott Internationale (Clunet, 2018).

2> Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
ton,” Arbiration Internadional, Vol. 35 (2019).

26 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
von,” Arbiration Internadional, Vol. 35 (2019): 3.

27Yas Banifatemi, “The Impact of Corruption on ‘Gateway Issues’ of Arbitrability, Jurisdiction, Admissibi-
lity and Procedural Issues™ en Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration,
ed. Domitille Baizeau y Richard Kreindler (Dossiers, ICC Institute of World Business Law, 2015), para.
13.
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la etapa de fondo — no en la etapa de ju-
risdiccion — y se resuelven declarando el
contrato nulo o anulable y rechazando
los reclamos efectuados en virtud de di-
cho contrato.

Por otro lado, el Profesor Gaillard iden-
tifico tres principios generales — o nor-
mas transnacionales — que los tribunales
arbitrales, “cuyo rol consiste en adjudi-
car controversias en el plano internacio-
nal” aplican (o pueden aplicar) en casos
que involucren alegaciones de corrup-
cion:

Primero, es posible probar actos de co-
rrupcién mediante prucba indiciaria
(también referida como “seiiales de
alarma” o “red flags”). No es de sorpren-
der que los acuerdos ilicitos relaciona-
dos con actos de corrupcion se celebren
a escondidas u ocultos bajo ¢l manto de
transacciones de apariencia licita. Ello
implica que, en la mayoria de los casos,
sea muy dificil para las partes presentar
prueba de la conducta ilicita alegada.
Dada la dificultad para producir prueba
sobre actos de corrupcidn, varios tribu-
nales arbitrales — tanto en arbitrajes co-
merciales como de inversion — han reco-
nocido que es posible recurrir a prucba
indiciaria para determinar la existencia
de corrupcion®.

En otras palabras, ante la ausencia de
prucbas documentales o testimoniales
que den constancia de la actividad ilicita,
los tribunales han analizado los diferen-
tes indicios de conducta ilicita, inclu-
yendo la duracién del contrato, la exis-
tencia de prueba sobre actividades ¢ in-
gresos de fuentes licitas, las formas de
pago utilizadas, los montos pagados, asi
como cualquier otra circunstancia extra-
ordinaria que dé lugar a sospechas sobre
la legitimidad de la conducta de las par-
tes de la transaccion. Sobre este punto,
el Profesor Gaillard concluye lo si-
guiente:

La jurisprudencia arbitral demuestra cla-
ramente la emergencia de un principio
general, o norma transnacional, que los
arbitros pueden aplicar al evaluar la
prueba sobre corrupcion u otras activida-
des ilicitas. Arbitros resolviendo contro-
Versias con respecto a contratos sujetos a
unavariedad de leyes aplicables, asi como
controversias bajo tratados de inversio-
nes, han aplicado de forma consistente la
metodologia de ‘senales de alarma’ como
respuesta de principio a las dificultades
inherentes de probar corrupcion y otras
practicas ilicitas. Fsta practica debe ser
aplaudida por tratarse de una contribu-
cion adecuada alos poderes inherentes de
investigacion de los drbitros alalucha glo-
bal contra la corrupcion®.

28 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-

von,” Arbiration Internadional, Vol. 35 (2019): 3.

29 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-

ton,” Arbiration Internarional, Vol. 35 (2019): 3-10.

30 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
don,” Arbiration International, Vol. 35 (2019): 9-10. En todo caso, es claro que tiene que existir prueba
suficiente que permita al tribunal concluir la existencia de actos de corrupcion.
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Segiin explica el Profesor Gaillard, esta
metodologia ha sido aplicada por tribu-
nales arbitrales consistentemente tanto
respecto de contratos “de intermedia-
cién” celebrados para encubrir actos co-
rruptivos, como de contratos obtenidos
mediante corrupcién (en este ultimo
caso, con menor frecuencia)?.

Segundo, en algunas circunstancias, es
posible apartarse de la norma de no res-
titucién con relacién a prestaciones
cumplidas en virtud de un contrato afec-
tado por corrupcion. En general, los
contratos cuyo objeto es una conducta
corrupta son considerados nulos o anu-
lables. Bajo laley de la mayor parte de los
paises, la parte que cumpli6 una presta-
cion bajo este tipo de contratos no tiene
derecho a exigir la restitucion de las
prestaciones cumplidas. Esta regla ha
sido aplicada por tribunales arbitrales
que han rechazado, por ¢jemplo, recla-
mos de compensacion con relaciéon a
contratos cuyo objeto consistia en so-
bornar funcionarios pablicos®.

Los Principios UNDROIT se apartan de
la concepcion tradicional, estableciendo
que “[e]n el caso de haberse cumplido un
contrato que viola una norma de caricter
imperativo [...], podrd proceder la resti-

profesor Emmanuel Gaillard

tucion siempre que dicha restitucion sea
razonable atendiendo a las circunstan-
cias”®. En los comentarios a los Princi-
pios UNIDROIT, se explica claramente
la diferencia entre la posicion plasmada
en los Principios y la concepcion tradi-
cional:

[A] diferencia de la concepcion tradicio-
nal segtin la cual las partes — al menos
cuando ambas eran conscientes o debian
haber sido conscientes de la violacion de
la norma imperativa — deben quedar en la
situacion en la que se encontraban, es de-
cir que no deberian tener el derecho are-
cuperar las prestaciones ejecutadas, en
virtud de los Principios la restitucion
puede ser concebida bajo los Principios,
dependiendo de lo que resulte mas apro-
piado en el caso concreto: o bien permitir
conservar la prestacion recibida a quien
recibid, o bien permitir reclamarla a quien
laha ejecutado®".

Para determinar si es razonable la resti-
tucién, se tendrin en cuenta, entre
otros, la finalidad de la norma violada, la
categoria de personas que la norma
busca proteger, la gravedad de la viola-
cion, si la violacion era o debio ser cono-

3! Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-

tion,” Arbitration International, Vol. 35 (2019): 5-6.

32 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
ton,” Arbiration International, Vol. 35 (2019): 10-12.

33 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, “Principios sobre los Contratos Comer-
ciales Internacionales (Principios UNIDROIT).” (2010), Articulo 3.3.2(1).

34 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,

“omentarios a los Principios sobre los

Jontratos Comerciales Internacionales (Principios UNIDROIT),” (2010), Comentario al Articulo

3.3.2(1).
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cida y las expectativas razonables de las
partes®.

Segun explica el Profesor Gaillard, en
general, los Principios UNIDROIT sola-
mente son aplicables en caso de que las
partes hayan acordado de forma expresa
que el contrato se regira por dichos Prin-
cipios. En caso de que las partes hayan
acordado que el contrato se rija por
“principios generales” o no exista
acuerdo sobre la ley aplicable, los drbi-
tros podrian verse en la disyuntiva entre
aplicar los principios UNIDROIT como
fuente de derecho transnacional o el
principio de no restitucion, vigente en la
mayor parte de los ordenamientos juridi-
cos. En esas circunstancias, concluye el
Profesor Gaillard, “los arbitros pueden
elegir la fuente de derecho comparativo
mis apropiada”, incluyendo los Princi-
pios UNIDROIT?.

Tercero, en algunas circunstancias, los
arbitros internacionales aplican — o de-

berian aplicar — normas transnacionales
0 de orden publico internacional a casos
relacionados con alegaciones de corrup-
cion.

Como regla general, y de acuerdo con el
principio de autonomia de las partes, los
arbitros deben aplicar la ley rectora del
contrato (o “/ex contractus™) a las con-
troversias que involucren asuntos de co-
rrupcion, incluyendo las leyes de policia
(0 “lois de police”) de la lex contractus
adoptadas para combatir o condenar los
actos de corrupcién®”. Sin embargo, en
caso de que el acuerdo de las partes sca
contrario a normas fundamentales de or-
den piblico transnacional, como ser la
prohibicion de practicas corruptivas®,
los drbitros deben “ir mas alld de la ley
clegida por las partes” y aplicar normas
transnacionales o verdaderamente de or-
den publico internacional®. Estas nor-
mas de orden pablico transnacional
“proporcionan a los drbitros soluciones
concretas al problema complejo y deli-

3 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, “Principios sobre los Contratos Comer-
ciales Internacionales (Principios UNIDROIT),” (2010), Articulos 3.3.2(2) y 3.3.1(3).

36 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
von,” Arbirration International, Vol. 35 (2019): 12.

37 Por ejemplo, leyes que prohiban el uso de intermediarios o agentes con relacion a determinado tipo de
contratos. Véase Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in interna-
tional arbitration, Arbitration International,” Vol. 35 (2019): 18.

3 Como explica el Profesor Gaillard, la corrupcion es ampliamente condenada (incluso varias de las con-
ductas que recaen bajo el rétulo “corrupcion”, como ser el cohecho, son delitos tipificados en la mayoria de
los paises del mundo) y en los iiltimos afios se han firmado una serie de convenciones para luchar contra la
corrupcion. Véase Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in inter-
national arbitration,” Arbitration International, Vol. 35 (2019): 14.

39 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
tion, Arbitration International,” Vol. 35 (2019): 13-18. Véase también Emmanuel Gaillard, “Issues of Co-
rruption Before Tribunals,” New York Law Journal, (5 de octubre de 1995) (“precisamente dado el amplio
alcance de disputas arbitrables, es generalmente aceptado que los arbitros deben ir més alld de la ley elegida
por las partes en la medida en que sea contraria al orden publico internacional. Sin embargo, dado que la
autoridad de los arbitros se funda en la voluntad de las partes, un arbitro no puede dejar de aplicar la ley
clegida por las partes si no se constata dicha discrepancia”).

126



Arbitraje y corrupcion en Latinoamérica: un analisis de la jurisprudencia arbitral a la luz de la doctrina del

cado de la corrupcion en el arbitraje in-
ternacional”®. Una de estas normas
transnacionales, frecuentemente reco-
nocida y aplicada por tribunales arbitra-
les, es que “no se le deberfa asignar efec-
tos a un contrato o una inversion consti-
tuida mediante corrupcion”+.

A continuacion, analizamos una seric de
laudos en arbitrajes comerciales relacio-
nados a Latinoamérica a la luz de las res-
puestas transnacionales a la corrupcion
expuestas por el Profesor Gaillard, en
particular: (i) laasuncion por parte de los
tribunales arbitrales de unrol activo en el
combate contra la corrupcion; (ii) la apli-
cacion por parte de los tribunales de la
metodologia de “red flags” para determi-
nar la existencia de corrupcion; (iii) la
viabilidad del apartamiento de la regla
que dispone la no restitucion de las pres-
taciones cfectuadas bajo un contrato con
objeto o causa ilicitos y (iv) la posibilidad
de aplicar normas de orden publico in-
ternacional cuando la lex contractus
adoptada por las partes sea incompatible
con ¢l orden publico internacional.

profesor Emmanuel Gaillard

III. Arbitrajey corrupcion en Latinoa-
mérica: las posturas adoptadas

por los tribunales arbitrales

En la presente seccion, analizamos una
seleccion de laudos en arbitrajes comer-
ciales relativos a alegaciones de corrup-
cién en controversias concernientes a
partes latinoamericanas o hechos acaeci-
dos en Latinoamérica, a la luz de la doc-
trina elaborada por el Profesor Gaillard.
En particular, analizamos el laudo arbi-
tral CCI No. 14.920 de 2009 (1), el
laudo dictado en el caso Sr. José Salazar
Salcedo c. Gobierno de Cusco (2), el
laudo dictado en el caso Vantage c. Pe-
trobras (3), el laudo dictado en el caso
Rutadel Sol c. la Agencia Nacional de In-
fracstructura de Colombia (4) y el laudo
dictado en el caso Rutas de Lima c. Mu-
nicipalidad Metropolitana de Lima (5).

A Laudo arbitral CCI No. 14.920 de
2009

Ellaudo de referencia fue dictado por un
tribunal arbitral bajo las reglas de la CCI
en una controversia entre una deman-
dante y dos demandadas (una compaiifa
de construcciony su empresa matriz), en
relacion con un subcontrato entre la de-

40 Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
don,” Arbitration International, Vol. 35 (2019): 18. Sobre el proceso de formacion de normas transnacio-
nales en arbitraje internacional, véase Emmanuel Gaillard, “Thirty Years of Lext Mercatoria: Towards the
Selective Application of Transnational Rules,” /CS/D Review, No. 10(2) (1995).

+ Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in international arbitra-
ton,” Arbitration International, Vol. 35 (2019): 14. Esta regla debe ser aplicada no solamente por arbitros

internacionales sino también por jueces nacionales, que “deben asegurarse de no permitir que una parte se
beneficie, mediante la ejecucion de un laudo, del producto de actividades criminales”. Véase también Em-

el

manuel Gaillard,
1366.

“ommentaries to Belokon Decision,” Journal du Droit International, No. 4 (2017):
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mandante y la compaiiia de construccion
paralacjecucion de tareas en el marco de
un contrato de concesién entre una de
las demandadas y un Estado latinoameri-
cano®,

1.

yde las posturas de las partes

Breve resumen de los hechos

A raiz de cierta legislacion aprobada en
el contexto de una crisis economica que
tuvo lugar en ¢l Estado en cuestion, el
contrato de concesion fue resuelto, y el
subcontrato fue cedido al Estado. La de-
mandante (subcontratista) inicié un ar-
bitraje contra la subcontratante y su ma-
triz para solicitar dafos y perjuicios con
base en el régimen de indemnizacion del
subcontrato, persiguiendo el resarci-
miento total por dafios y perjuicios por la
rescision del subcontrato, basada a su
vez en la rescision del contrato principal
de concesion por culpa del Estado, y la
aplicacion de una penalidad por incum-
plimiento®. Segiin se recoge en la por-
cion del laudo disponible al publico,
como respaldo de dichas alegaciones, la
demandante se refiri6 a la posibilidad de
que el contrato fuera nulo por haber sido
producto de un acto ilicito, como es ¢l
pago de sobornos, pero no solicito ex-

presamente que se declarara la nulidad
del contrato de concesion*.

En el transcurso del procedimiento arbi-
tral, las propias demandadas reconocie-
ron que ¢l contrato de concesion habia
sido obtenido mediante actos corruptos,
incluyendo el pago de sobornos, lo cual
fue tomado por el tribunal arbitral como
prueba suficiente de la existencia de
précticas corruptivas*.

2.

Razonamiento del tribunal

arbitraly conclusiones

El tribunal arbitral reconocid la existen-
ciade un acuerdo unanime en la doctrina
y la jurisprudencia en cuanto a que el
combate contra la corrupcion es una
cuestion de orden publico internacional
o transnacional*. Asimismo, el tribunal
reconocio la obligacion de todo drbitro
de “oponerse enérgicamente ala corrup-
cion”, lo cual conlleva que el arbitro no
pucda desconocer acusaciones de que la
operacion juridica subyacente esta afec-
tada por précticas corruptas, sino que
“debe investigar, recabar alegaciones y
pruebas, para poder corroborar o
desechar las acusaciones y evaluar las im-
plicaciones de las partes™.

#2 Caso CCINo. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), en Special Supplement 2013: Tackling Corrup-
ton in Arbitration, ed. Christian Albanesi, Emmanuel Jolivet y Francois Vincke (CCI, 2013). Vale notar
que ¢l laudo es confidencial y que las referencias a las partes y al Estado latinoamericano donde los hechos
centrales a la disputa tuvieron lugar se encuentran anonimizados en el extracto publicado por la CCI.

43 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 258.

# Caso CCINo. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), paras. 228, 257.

45 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009

( ).
(extractos),
46 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos),
( ).

para. 261.
para. 224.

47 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 225.
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Por tanto, el tribunal asumi6 su deber de
analizar las alegaciones de corrupcion a
fondo y emitir un pronunciamiento al
respecto. En este sentido, en materia de
jurisdiccion, el tribunal se apartd de la
logica esgrimida por ¢l laudo CCI No.
1110 del Juez Lagergren quien, recor-
damos, habia entendido que no era com-
petente para entender respecto de acu-
saciones en materia de corrupcion.

Para realizar su anlisis, el tribunal arbi-
tral se remiti6 en primer lugar al derecho
del Estado latinoamericano aplicable
como lex contractus, a cfectos de consi-
derar las posibles consecuencias del re-
conocimiento de que el contrato de con-
cesion habia sido obtenido por corrup-
cion sobre la indemnizacion que el de-
mandante podia obtener bajo el subcon-
trato. En el caso, el derecho doméstico
preveia dos posibles sanciones: la nuli-
dad del contrato de concesion, en cuanto
acto administrativo contrario a la ley, o
su rescision®. En aplicacion de estas
normas, el tribunal entendi6 que, a falta
de un pronunciamiento de nulidad emi-
tido por el 6rgano competente mediante
cl procedimiento administrativo corres-
pondiente, carecia de competencia para
decretar la nulidad del contrato de con-
cesion, el que se encontraba fuera del
ambito de la cliusula arbitral ¢ involu-
craba al Estado latinoamericano, que no
cra parte del procedimiento arbitral®.

profesor Emmanuel Gaillard

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal
arbitral analiz6 asimismo si estaba facul-
tado para “asumir” la nulidad del con-
trato de concesion y otorgar compensa-
cién a la demandante bajo el subcon-
trato, aun careciendo de competencia
para dejar ¢l contrato de concesion sin
cfecto. Nuevamente, el tribunal razon6
que carecia de facultades para cllo, des-
cartando los argumentos de la deman-
dante formulados con base en el Codigo
Civil aplicable®. Por lo tanto, el tribunal
concluyé que no tenia competencia para
declarar la nulidad ni para asumir la nuli-
dad del contrato de concesiony que, bajo
este supuesto, debia partir de la base de
que el contrato de concesion se mantenia
vigente y rechazar la compensacion por
pérdida de “chance” solicitada por la de-
mandante con base en el argumento de
que fue inducida a error al firmar el sub-
contrato, partiéndose de una concesion
obtenida de manera ilicita.

Reconociendo que este desenlace resul-
taba “injusto”, en el entendido de que
debe “existir una via para que un subcon-
tratista &z bonis se pueda resarcir frente a
un contratista que le ha inducido a parti-
cipar en una operacién corrupta”, el tri-
bunal arbitral consigné haber brindado a
la subcontratista la oportunidad de “ha-
cer valer sus derechos”, modificando sus
pretensiones para solicitar expresa-
mente que se declare la nulidad del con-

4 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 223.
4 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 235.
0 Gaso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 245.
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trato de concesion en virtud de la exis-
tencia de hechos corruptivos®'. Sin em-
bargo, la demandante expresé su volun-
tad de no modificar su pretension origi-
nal, dejando claro (a criterio del tribunal)
que no pretendia plantear una reclama-
cion basada en la nulidad del contrato de
concesion®. Ante esta situacion, invo-
cando el principio de justicia rogada, el
tribunal arbitral concluyé que no podia
“conceder nada distinto a lo pedido por
las partes, so pena de incurrir el laudo en
nulidad”? y que, por lo tanto, no se en-
contraba facultado para emitir un pro-
nunciamiento final sobre la validez del
contrato de concesion.

El tribunal reconocio asimismo que este
resultado final podia “parecer insatisfac-
torio”, sobre todo por cuanto implicaba
dejar “sin sancion el comportamiento
anti-juridico [sic] de [las Demanda-
das]”s* el que, recordamos, habia sido
expresamente reconocido por las de-
mandadas. En el caso bajo andlisis, el tri-
bunal entendi6 que la decision era “es-
pecialmente dificil” por cuanto “la De-
mandante tenia una variedad de acciones
y argumentaciones a su disposicion, to-
das ellas resultantes de la corrupcion del
Contrato Principal, como podria ser una
accion por los dafos y perjuicios causa-
dos por haber sido inducido a suscribir el
Subcontrato de forma dolosa, por la
“chance perdida, por daios morales... y

el principio fraws omnia corrumpir.””%
Es decir: en el caso, e incluso ante la con-
fesion de la contraparte de haber incu-
rrido en pricticas corruptivas, el tribunal
arbitral considerd que no se encontraba
facultado bajo el derecho doméstico apli-
cable para resolver alegaciones de co-
rrupcion ex oficio, sin que medie una so-
licitud expresa de una de las partes en
ese sentido. Al respecto, cabe pregun-
tarse si seria posible llegar a un resultado
diverso aplicando la doctrina del Profe-
sor Gaillard en cuanto a la necesidad una
aproximacion verdaderamente transna-
cional a la lucha contra la corrupcion,
que permita ir “mas alld” de la lex con-
tractus en los casos en que la misma sea
contraria al orden piblico transnacional.
En este sentido, el abordaje de la lucha
contra la corrupcion desde una optica
transnacional puede potencialmente
brindar una via juridica para que los drbi-
tros superen las limitaciones impuestas
en ciertas oportunidades por el derecho
doméstico, en pos de la proteccion del
orden piblico internacional.

B. Caso Sr. José Salazar Salcedo c.
Gobierno de Cusco

El laudo de referencia fue dictado en el
marco de un arbitraje doméstico con
sede en Cusco, Peru, respecto de las re-
clamaciones presentadas por el Sr. Joel
José Salazar Salcedo contra el Gobierno

51 Gaso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 251.
%2 CGaso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 258.

54 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos

(

(

%3 CGaso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos), para. 260.
( ).

55 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos),
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Regional de Cusco. Las reclamaciones
se efectuaron al amparo de un contrato
de obras para la realizacion de tareas de
mantenimiento periodico de tramos via-
les en Cusco, celebrado entre las partes
el 18 de julio de 2008%. El derecho pe-

profesor Emmanuel Gaillard

nes basadas, inzer alia, en que el Go-
bierno de Cusco habia previamente noti-
ficado al Sr. Salazar la resolucion del
contrato de concesion, fundada en la su-
puesta constatacion de varios incumpli-
mientos por parte del Sr. Salazare!.

ruano cra aplicable; en particular, el
Texto Unico Ordenado de la Ley No.
26.850 de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado y su Reglamento y las dis-

Luego de iniciado el arbitraje, compare-
cié la compania aseguradora Mapfre, so-
licitando que se le permitiera intervenir
o L . . en ¢l procedimiento en virtud de su invo-
posiciones del Codigo Civil aplicables .
© lucramiento como garante de la conce-

de mancra supletoria®. . .
sion, habiendo otorgado tres fianzas en

1. Breve resumen de los hechos  favor del Gobierno de Cusco y efectuado
yde las posturas de las partes desembolsos bajo las mismass2. Mapfre
fundé su solicitud en el articulo 14 del
Decreto Legislativo No. 1.071 (“Ley de

Arbitraje”), que permitiala extension del

El procedimiento fue iniciado por el Sr.
Salazar, quicn formul6 varias reclama-

ciones por supuestos incumplimientos

e L convenio arbitral a aquellos cuyo con-
del Gobierno de Cusco 'y solicité en con- q y

. o sentimiento de someterse a arbitraje
secuencia la rescision del contrato por

. o . L surja de su “participacion activay de ma-
incumplimiento, con la indemnizacién

de dafios y perjuicios correlativa®. nera determinante en la negociacion, ce-

lebracion, ejecucion o terminacion del
Por su parte, el Gobierno de Cusco in- congrato” o que “pretendan derivar de-
terpuso excepceiones (representacion in-
suficiente y caducidad)®, contesto las
alegaciones formuladas por el Sr. Salazar

en su demanda® y formul6 reconvencio-

56 Caso Arbitral No. 30-2012, Laudo de Derecho, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de
Cusco (Cusco, Pert, 4 de agosto de 2015), paras. 1-2. Si bien el laudo refiere a una disputa doméstica, no
internacional, el mismo resulta interesante en cuanto confirma la tendencia de que los tribunales arbitrales,
tanto en disputas internacionales como domésticas, afirman su competencia para pronunciarse sobre alega-
ciones e corrupcion.

57 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para. 5.

58 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, Seccién I11.2.
59 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c¢. Gobierno Regional de Cusco, Secciones V.1
yIV.2.

60 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c¢. Gobierno Regional de Cusco, Seccién IV.3.
61 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, paras. 138-
139.

62 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, paras. 167-
172.

131



Yael Ribco Borman y Pilar Alvarez

rechos o beneficios del contrato, segin
sus términos” e,

En particular, Mapfre solicito que se de-
clarara la nulidad del Contrato y se con-
denaraal Gobierno de Cusco aladevolu-
cién de las sumas previamente desem-
bolsadas por Mapfre para la ¢jecucion de
las garantias, fundado en que varios fun-
cionarios del Gobierno de Cusco involu-
crados con la celebracion y ejecucion del
contrato de concesion habian sido pro-
cesados por delitos de colusion, corrup-
ciony otros®.

Entre cllos, la entonces asistente del vi-
cepresidente del Gobierno Regional tes-
tifico que algunos funcionarios del Go-
bierno de Cuscoy el demandante habian
concertado el otorgamiento del contrato
al demandante a pesar de que la obra en
principio iba a ser adjudicada a otro ofe-
rente a cambio de ciertos beneficios eco-
nomicos®. El arreglo entre el deman-
dante y los funcionarios habia sido plas-
mado en un “Acuerdo de Gestion”, cele-
brado previo al otorgamiento oficial de la
concesion, mediante el que se habian
distribuido funciones respecto de la ad-
judicacién y el cumplimiento del con-

trato de concesion por fuera del procedi-
miento competitivo correspondiente®.

Segun Mapfre, estos hechos permitian
concluir que “la adjudicacién del CON-
TRATO a favor del SENOR SALAZAR
fue unactoilicito, derivado de beneficios
ccondmicos personales con el dinero
destinado a la ejecucion del CON-
TRATO, porlo que la obra quedé incon-
clusa”7. Por lo tanto, sostuvo que el con-
trato de concesion adolecia de vicios de
nulidad por contravencion del orden pu-
blico y buenas costumbres, objeto impo-
sible y fin ilicito®, y solicité al tribunal
arbitral que declare su nulidad, asi como
lanulidad de las garantias y la devolucion
de los montos desembolsados®.

2. Razonamiento del tribunal

arbitraly conclusiones

En primer lugar, el tribunal resolvié de-
negar la solicitud de intervencion de
Mapfre, por cuanto el articulo 14 de la
Ley de Arbitraje sobre el que Mapfre
fundé su intervencién no se encontraba
vigente al momento en que el deman-
dante y el Gobierno Regional de Cusco
habian celebrado el contrato de conce-
sion™. Este razonamiento suscitd una
evidente preocupacion para el tribunal:

%3 Presidente de la Republica del Pert, Decreto Legislativo 1.071 (Ley de Arbitraje). 1 de septiembre de

2008, articulo 14.

64 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para 176.

65 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para 176.

66 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, para. 175.

67 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para. 178 (én-

fasis en el original).

68 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para 186.
69 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para. 207.
70 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, para. 285.
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recordamos que las alegaciones de co-
rrupcion habfan sido planteadas en el
procedimiento por Mapfre, pero no ha-
bian sido argiiidas ni por el demandante,
ni por ¢l Gobierno de Cusco. Por lo
tanto, el tribunal debia considerar si
igualmente se encontraba facultado para
pronunciarse al respecto.

Luego de un andlisis de la ley aplicable,
el tribunal arbitral consider6 que se en-
contraba facultado para pronunciarse
respecto de la nulidad del contrato de
concesion ex oficio, incluso si ninguna
de las partes lo habia solicitado expresa-
mente, con base en los articulos 219 y
220 del Codigo Civil peruano. Con-
forme con dichas normas, los actos juri-
dicos que tengan objeto fisica o juridica-
mente imposible o fin ilicito son nulos y
los jueces (en ¢l caso, los arbitros) se en-
cuentran facultados a declarar dicha nu-
lidad de oficio cuando la misma resulte
manifiesta”. Asimismo, el tribunal des-
taco que el convenio arbitral en el con-
trato de concesion disponia que “todos
los conflictos que se deriven de la ejecu-
cién ¢ interpretacion del [...] contrato,
incluidos los que se refieren a su nulidad

¢ invalidez, serdn resueltos mediante ar-
bitraje de derecho™.

Por lo tanto, el tribunal consider6 que se
encontraba facultado para declarar la nu-

profesor Emmanuel Gaillard

lidad del contrato, incluso en defecto de
una solicitud expresa de las partes en el
arbitraje (el Sr. Salazar y el Gobierno de
Cusco). Eneste sentido, yadiferenciade
lo acaecido con el Laudo CCI 14.920
analizado supra, el tribunal not6 que “la
nulidad de oficio del acto juridico cons-
tituye una excepcion al principio proce-
sal de congruencia entre el petitorio y el
fallo, que encuentra respaldo en la volun-
tad de laley de reconocer solo actos juri-
dicos emitidos conforme al ordena-

273

miento juridico

En consideracion de lo anterior, el tribu-
nal arbitral se avocé al andlisis de las
pruebas que entendia que demostraban
de forma “manifiesta” la existencia de
corrupcion en la obtencion del contrato
de concesion, refiriendo para ello a los
hallazgos de las cortes competentes en
sede penal. Al respecto, el tribunal con-
siderd que, si bien la sentencia penal te-
nia un proposito evidentemente dife-
rente al del procedimiento arbitral, por
cuanto pretendia determinar la respon-
sabilidad individual de quienes resulten
responsables y no la validez del contrato,
cl fallo condenatorio podia tomarse
como prueba relevante (sin que existiera
prejudicialidad)™.

Entre los elementos de prueba disponi-
bles, el tribunal destacé: () la presenta-

71 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, paras. 313-

315.

72 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, para. 319 (én-

fasis en el original).

7 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, para. 320.
7 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, para. 331.
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cion por parte del demandante de un do-
cumento falso para ganar el proceso de
seleccion de oferentes™ y () la celebra-
cién del llamado “Acuerdo de Gestion”
entre funcionarios del Gobierno de
Cusco y el demandante™. Respecto de
este tltimo, el tribunal arbitral hallé par-
ticularmente dicente que el mismo se hu-
biera celebrado de forma previaala firma
del contrato de concesion, de lo que a su
criterio se infiere que “las partes que
suscribieron aquel acuerdo tenfan la
inusual seguridad de que el CON-
TRATO se firmaria con el SENOR SA-
LAZAR™™.

La conclusién del tribunal arbitral, con
base en estos hechos, fue que el Acuerdo
de Gestion reflejaba como el deman-
dante y ciertos funcionarios del Go-
bierno de Cusco involucrados en la ope-
racion “se atribuian beneficios economi-
cos del futuro contrato de obra a suscri-
birse con el GOBIERNO DE CUSCO,
situacion que refleja que la intencion del
SENOR SALAZAR no era la de ejecutar
la obra, sino por el contrario, la de obte-
ner dinero proveniente de la misma, es-

pecificamente el 4% del valor del CON-
TRATO=,

Como resultado de lo anterior, el tribu-
nal arbitral declar6 la nulidad del con-
trato de concesion y desestim6 las pre-
tensiones de ambas partes™. En este sen-
tido, si bien el tribunal no realizé un and-
lisis expreso de los remedios disponibles
ante la situacion, el fallo resulta compati-
ble con la postura segun la cual la resti-
tucion de las prestaciones resulta impro-
cedente.

C. Caso Vantage c. Petrobras

Ellaudo fue dictado por un tribunal arbi-
tral constituido bajo las reglas del Centro
Internacional de Resolucién de Disputas
(“CIRD”), en una controversia relativa a
un Contrato de Perforacion de Pozo
Agreement” o
“DSA”, en inglés) entre la compania es-

(“Drilling  Services

tadounidense Vantage y compaiifas del
grupo estatal petrolero brasileno Petro-
bras. El contrato fue suscripto inicial-
mente cl 14 de febrero de 2009 y novado
y enmendado posteriormente en tres
oportunidades (2012, 2013 y 2014)x.
La sede del arbitraje era en los Estados

7 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, paras. 323-
325.

76 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, paras. 326-
336.

77 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo c. Gobierno Regional de Cusco, para. 328 (én-
fasis en el original).

™ Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, para. 329 (én-
fasis en el original).

7 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco, pp. 80-81.

80 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage Deepwater Company, Vantage Deepwater
Drilling, Inc. v. Petrobras America Inc., Petrobras Venezuela Investments & Services, Bv, Petréleo Brasi-
leiro S.A. (Petrobras Brazil), 29 de junio de 2018, paras. 19, 37.
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Unidos de América®'. Si bien el derecho
inglés fue inicialmente elegido por las
partes como aplicable, la clausula rele-
vante del DSA fue posteriormente modi-
ficada para disponer la aplicacion del de-
recho maritimo federal de los Estados
Unidos®.

1. Breve resumen de los hechos
yde las posturas de las partes

Vantage reclamaba una indemnizacion
por supuestos incumplimientos de Pe-
trobras de sus obligaciones bajo el DSA,

profesor Emmanuel Gaillard

por incumplimiento, alegando que Van-
tage habia incurrido en précticas corrup-
tivas, incluyendo el pago de sobornos a
funcionarios estatales y de Petrobras.
En virtud de lo anterior, Petrobras argu-
mentd que el DSA era nulo y anulable
(“void and voidable”) bajo el derecho
del Estado de Texas, por haber sido ob-
tenido mediante corrupcion®. Por lo
tanto, Petrobras solicité que se desesti-
maran las reclamaciones de Vantage, y s
condenara a Vantage al pago de USD
100 millones por concepto de daios y

manifestando que Petrobras habia res- perjuicios®. Segtin recoge el tribunal en

cindido el DSA “por conveniencia y gy audo, Petrobras baso sus alegaciones

como respuestaal deterioro delascondi-— principalmente en una sentencia de la

ciones del mercado™?. Como resultado  Justicia Federal Brasilera, dictada en el

de dichos incumplimientos, Vantage re-  marco de la Operacion Lava Jato®, sos-

clamaba dafios y perjuicios que ascen-  epiendo por otra parte que la carga de la

dianamés de USD 560 millones, midsin- ryeha de la validez del DSA correspon-

tereses pre y post laudost. dia ala demandante®.

Por su parte, ademds de controvertir las |y, gy contestacion a las reconvenciones

alegaciones de Vantage sobre el su- e pegrobras, Vantage arguy6 que ¢l de-
recho aplicable a la nulidad del DSA era

el derecho inglés, en la medida que las

puesto incumplimiento del DSA, Petro-
bras plante6 una demanda reconvencio-

nal solicitando la rescision del contrato gypuestas pricticas corruptivas habrian

81'Véase, por ejemplo, Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio
de 2018, para. 292.

82 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 37.
Véase DSA, Clausula 24.1y Tercera Enmienda, Clausula 24.1.

83 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 213.
84 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, paras.
214-215.

85 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 349.
86 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 272.
87 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 273.
8 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 276.
Véase también Reuters Staff, “Brazil’s Petrobras pays $700 million to Vantage Drilling after court deci-
sion,” Reuters, 21 June 2019, disponible en: htps://www.reuters.com/article/us-petrobras-vantage-
drilling-idUSKCN1TM2R5.

8 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 275.
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tenido lugar durante la vigencia de la
clausula que preveia la aplicacion del de-
recho inglés a la disputa. Por lo tanto,
Vantage afirmé que el DSA no era nulo,
sino anulable (“voidable”) y que podia
ser ratificado por las partes. En tal sen-
tido, la postura de Vantage era que Pe-
trobras habia ratificado el DSA original
al celebrar las enmiendas posteriores,
porlo que estaba impedido, por conside-
raciones de estoppel, de invocar la nuli-
dad del DSA en el arbitraje®.

2. Razonamiento del tribunal

arbitraly conclusiones

Luego de un andlisis escueto, el tribunal
arbitral desestimo las alegaciones de Pe-
trobras respecto de la supuesta nulidad
del DSA por corrupcion, haciendo lugar
a los argumentos de Vantage en el sen-
tido de que la celebracion de las enmien-
das posteriores al DSA habian convali-
dado y saneado la supuesta nulidad del
DSA. En este sentido, el tribunal enten-
dié relevante que Petrobras habia reali-
zado una auditoria de corrupcién en oc-
tubre de 2013, previo alacelebracion de
la Segunda Novacion y la Tercera En-
mienda. Segin la interpretacion del tri-
bunal arbitral, cllo demostraba que Pe-
trobras estaba al tanto de las alegaciones

de corrupcion vy, sin embargo, habia re-
suelto continuar con el acuerdo entre las
partes®!.

En consideracion de lo anterior, el tribu-
nal concluy6 que Petrobras estaba impe-
dido (“estopped”) de reclamar la nulidad
o anulabilidad del DSA, tanto bajo dere-
cho inglés como bajo el derecho mari-
timo federal de los Estados Unidos®.

Luego de haber desestimado las alega-
ciones de corrupcién de las demandadas,
cl tribunal analizé las pretensiones por
incumplimiento presentadas por Van-
tage. La mayoria del tribunal condené a
Petrobras al pago de USD 615.62 millo-
nes por concepto de dafios y perjuicios
por la rescision anticipada del DSA%,
mientras que uno de los rbitros emiti6
un voto disidente (de un parrafo), en el
que sostuvo que, ademas de disentir con
las conclusiones de la mayoria sobre el
fondo de la controversia, consideraba
que el procedimiento arbitral habia sido
llevado adelante denegando a Petrobras
“la justicia fundamental y las proteccio-
nes de debido proceso” correspondien-
tes bajo el derecho aplicable de la sede
arbitral:.

En contraste con otros laudos en la ma-
teria, llama la atencion que la mayoria del

9 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 257.
91 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 288.
92 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, para. 289.
Véase también, Emmanuel Gaillard, “The emergence of transnational responses to corruption in interna-
tional arbitration,” Arbitration International, Vol. 35 (2019), fn. 3.

93 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018, paras.

452-460.

94 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Voto Disidente del drbitro James Gaitis al laudo final, Vantage c.

Petrobras, 29 de junio de 2018.
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tribunal en el laudo del caso Vaniage c.
Petrobras no hace referencia alguna a la
importancia del combate contra la co-
rrupcién desde el punto de vista del or-
den piblico y, en particular, del orden
publico internacional. Més atin, conside-
rando que el caso Vaniage c. Petrobras
guarda relacion con uno de los mayores
escandalos en materia de corrupcion en
la region, como es el caso de la Opera-
cién Lava Jato.

Cabe notar que el laudo fue reciente-
mente confirmado por las cortes esta-
dounidenses, tanto en primera instancia
como por la Corte de Apelaciones del
Quinto Circuito de los Estados Unidos.
En primer lugar, Petrobras solicito la
anulacion del laudo arbitral ante las cor-
tes del Distrito Sur de Texas, alegando
inter alia, 1a iniquidad del esquema co-
rruptivo subyacente al DSA, asi como la
privacion de sus garantias procesales y la
posibilidad de presentar prueba de que
el contrato habia sido obtenido mediante
corrupcion®. Luego de considerar los
argumentos de Petrobras, mediante sen-
tenciadel 17 de marzo de 2019, la Corte
de Primera Instancia del Distrito Sur de
Texas desestimo la peticion por conside-
rar que carecia de facultades bajo la ley

profesor Emmanuel Gaillard

aplicable de revisar el razonamiento y las
conclusiones alcanzadas por ¢l tribunal
arbitral, en virtud de la politica federal
estadounidense en materia de deferencia
al arbitraje y la naturaleza restrictiva de
las causales de anulacion bajo la Federal
Arbiration Act®. En palabras de la
Corte:

Petrobras no ha satisfecho su carga de de-
mostrar que la interpretacion del contrato
efectuada por el Tribunal viola una poli-
tica piiblica explicita. El intento de Petro-
bras de relitigar el fondo de su disputa
contractual y las alusiones genéricas al or-
den publico contra el pago y la aceptacion
de sobornos para la formacién de contra-
tos no alcanza el alto estdndar de demos-
trar que la ejecucion de una decision arbi-
tral puntual en este caso violaria las nocio-
nes mas basicas de moralidad y justicia®”.

En la apelacion, Petrobras nuevamente
argumenté que el laudo arbitral era con-
trario al orden publico puesto que impli-
caba una condena a Petrobras basada en
un contrato obtenido ilegalmente, me-
diante corrupcion?®. Por tanto, Petrobras
solicitd ala Corte de Apelaciones que re-
vocara la decision de primera instancia,
para que sc realizara un examen de rnovo

% Demanda Civil No. 4:18-CV-02246, Orden, Vantage Deepwater Company ez a/ c. Petrobras America ez
al, Corte Distrital del Distrito Sur de Texas, Division de Houston, 17 de mayo de 2019, paras. 12-13.

% Demanda Civil No. 4:18-CV-02246, Orden, Vantage Deepwater Company ez a/ c. Petrobras America ez
al, Corte Distrital del Distrito Sur de Texas, Division de Houston, 17 de mayo de 2019, paras. 11, 47 et

seq.

97 Demanda Civil No. 4:18-CV-02246, Orden, Vantage Deepwater Company ez a/ c. Petrobras America ez
al, Corte Distrital del Distrito Sur de Texas, Division de Houston, 17 de mayo de 2019, para. 57.

% Caso No. 19-20435, Apelacion, Vantage Deepwater Company ez @/ c. Petrobras America ez a/, Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito, 16 de julio de 2020, para. 28.
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de las conclusiones del tribunal arbi-
tral®.

dia que las cortes estadounidenses se
pronunciaran no sobre ¢l laudo arbitral,

La Corte de Apelaciones analiz6 las ale- sino sobre la regularidad del contrato

. . subyacente!*2. En consecuencia, la Corte
gaciones de corrupcion en mayor deta-

lle, recogiendo el hecho de que de la in- de Apelaciones rechaz el recurso plan-

L . .. teado por Petrobras, confirmando en su
vestigacion criminal realizada en Brasil

surgia que, en ol 2007, Vantage habfa lugar la sentencia de primera instancia

pagado USD 30 millones de délares en delas Cortes deTexas'
sobornos a tres individuos para conse- D. Caso Rura del Sol

uir el registro como contratista de ser- .
§ & El laudo fue dictado el 6 de agosto de

2019 por un tribunal arbitral del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio

vicios de perforacién en Brasil'®. En el
2017, Vantage incluso habia comuni-
cado a las entidades reguladoras de los . .
i . ) de Bogotd, en ¢l marco de un procedi-

Estados Unidos que habia descubierto . . L.
miento arbitral doméstico entre la Con-

cesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agen-

cia Nacional de Infraestructura colom-

evidencia de que su entonces CEO y un
miembro del Directorio habian sido “al

menos voluntariamente ciegos” al pago . . ., .
) ) g Pag biana (“ANI”), en relacion con la resci-

de dichos sobornos. Asimismo, el De- ., .,
o sion de un contrato de concesién para el
partamento de Justicia de los Estados - -,
. . . o desarrollo, construccion, operacién 'y
Unidos habia establecido que muiltiples . -,
mantenimiento de la Seccion 11 de la Au-

funcionarios de Petrobras habian reci- .
topista Ruta del Sol'o+.

bido sobornos para asistir a Vantage en
la obtencion del DSA!!, 1. Breve resumen de los hechos
. . yde las posturas de las partes

Sin perjuicio de ello, la Corte de Apela- :
ciones entendié que la Convenciéon de  Nuevamente, los hechos se enmarcan en
Nueva York impedia el andlisis de novo ¢l escindalo por pagos corruptivos des-

solicitado por Petrobras, quien preten- cubiertos en la ()[)6/'@6‘16/2 Lava Jato. La

empresa Ruta del Sol, subsidiaria de la

99 Caso No. 19-20435, Apelacion, Vantage Deepwater Company ez @/ c. Petrobras America ez a/, Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito, 16 de julio de 2020, para. 29.

100 Caso No. 19-20435, Apelacion, Vantage Deepwater Company ezal c. Petrobras America ez al, Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito, 16 de julio de 2020, para. 4.

101 Caso No. 19-20435, Apelacion, Vantage Deepwater Company ezal c. Petrobras America ez al, Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito, 16 de julio de 2020, para. 4.

102 Caso No. 19-20435, Apelacion, Vantage Deepwater Company ezal c. Petrobras America ez al, Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito, 16 de julio de 2020, para. 32.

103 Caso No. 19-20435, Apelacion, Vantage Deepwater Company ezal c. Petrobras America ez al, Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito, 16 de julio de 2020, para. 37.

104 Procesos Acumulados Nos. 4190 y 4209 de la Céimara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Conce-
sionaria Ruta del Sol S.A.S. c. Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, Centro de Arbitraje y Concilia-
cion de la Camara de Comercio de Bogota, 6 de agosto de 2019, p. 174 et seq.
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constructora Odebrecht, habia cele-
brado en enero de 2010 un Contrato de
Concesion con el antecesor de la ANI, el

Instituto  Nacional de Concesiones

(“INCO?”)1ws,

En agosto de 2015, Ruta del Sol inici6
un arbitraje reclamando que la ANT habia
incumplido ¢l Contrato de Concesidn,
solicitando asimismo que el tribunal ar-
bitral declarara que dicho contrato era
valido y vinculante entre las partes!s.

Luego de iniciado el procedimiento arbi-
tral, en diciembre de 2016, Odebrecht
reconocio, en el contexto de un plea bar-
gain con el Departamento de Justicia de
los Estados Unidos de América, haber
pagado sobornos a numerosos funciona-
rios publicos en diversas jurisdicciones,
incluyendo Colombia”. En enero de
2017, el exviceministro de Transporte y
representante del INCO colombiano
confesé ante las cortes del pais haber re-
cibido USD 6,5 millones del grupo Ode-
brecht en relacion con la adjudicacion
del proyecto Ruta del Sol'®®. En conse-
cuencia, la ANI present6 una demanda

profesor Emmanuel Gaillard

reconvencional, en la que solicit6 al tri-
bunal arbitral que declarara la nulidad
del Contrato de Concesion, y que limi-
tara los pagos eventualmente adeudados
por la ANI a aquellos correspondientes a
las obras ya ejecutadas por la concesio-
naria'®.

2. Razonamiento del tribunal

arbitraly conclusiones

El tribunal arbitral analiz6 las alegacio-
nes de las partes relativas a la supuesta
existencia de actos corruptivos por parte
de Odebrecht en relacion con el pro-
yecto Ruta del Sol, a la luz del derecho
colombiano aplicable a la disputa. Asi, el
tribunal concluy6 que la evidencia de co-
rrupcion presentada en el caso era con-
cluyente'v. Entre otros elementos pro-
batorios, el tribunal consider6 relevan-
tes el pacto de culpabilidad entre Ode-
brecht y el Departamento de Justicia de
los Estados Unidos, y la sentencia de la
justicia colombiana sobre la aceptacion
de pagos corruptivos por parte de un
funcionario de la administracion en rela-
cion con la concesion'!'. Sobre los efec-

105 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, p. 213-218.

106 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, pp. 18-20, 25-27.

107 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, pp. 236, 392-397.

108 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de2019, pp. 407-415.

109 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, pp. 34-38.

110 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, pp. 491-493.

1 Procesos Nos. 4190 y 4209 de la Camara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, Seccion 5.1.
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tos de la corrupcion en el contrato, el
Tribunal dijo lo siguiente:

Un contrato que sea fruto de actos de co-
rrupcién y de hechos punibles, es un con-
trato que adolece de objeto ilicito por la
violacion sistemdtica, directa, frontal y
evidente de todas las normas legales de ca-
racter imperativo y de orden puiblico que
consagra los principios orientadores de la
actividad contractual del Estado''.

Luego de considerar las normas aplica-
bles alos contratos celebrados bajo laley
colombiana, el tribunal concluyé que el
Contrato de Concesion era nulo en vir-
tud de la existencia de dichos actos ilici-
tos'3. Sin embargo, en linea con la doc-
trina mayoritaria, el tribunal considerd
que ello no afectaba su jurisdiccion, en
aplicacion del principio de separabilidad
y autonomia de la clausula arbitral'4.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal
consider6 que correspondia que la ANI
compensara parcialmente a Rutas del Sol
por la rescision del contrato, bajo la ley
colombiana. Ello, por cuanto la ley co-
lombiana prevé la proteccion de los ter-
ceros de buena fe exenta de culpa, in-
cluso en relacion con contratos obteni-
dos mediante corrupcion's. En funcion

de estas disposiciones, el Tribunal
otorg6 cierta compensacion, conside-
rando larelevancia del repago alos finan-
cistas del proyecto'*. En este aspecto, el
laudo ilustra con suma claridad la forma
en la que la lex contractues determina qué
remedios estin disponibles a un tribunal
arbitral que declare la nulidad de un con-
trato por haberse obtenido o ejecutado
mediante corrupcion.

Cabe destacar asimismo que el laudo ar-
bitral fue confirmado por el Conscjo de
Estado en septiembre de 2020, recha-
zando el recurso de anulacion inter-
pucsto por la Concesionaria y las entida-
des financieras con intereses en el pro-
yecto. En la sentencia que desestimé el
recurso, el Consejo de Estado expresa-
mente rechazo las alegaciones de las re-
currentes respecto de la improcedencia
de que el tribunal arbitral declarara la nu-
lidad absoluta del contrato incluso en au-
senciade un requerimiento especifico de
las partes''™.

E. Caso Rutas de Lima c. Municipal-
dad Metropolitana de Lima

El laudo fue dictado el 11 de mayo de
2020 por un tribunal arbitral ad /ioc con

112 Procesos Nos. 4190 y 4209 de la Camara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, p. 382.

113 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, p. 495.

14 Procesos Nos. 4190 y 4209 de la Camara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, p. 75-76.

115 Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol ¢. ANI,

6 de agosto de 2019, Secciones Ey F.

116 Procesos Nos. 4190 y 4209 de la Camara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019, Seccion F.

117 Sentencia del Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. N° 2019-00168-00, 10

de septiembre de 2020, p. 92.
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sede en Washington, D.C., constituido
bajo el Reglamento de la Comision de las
Naciones Unidas de Derecho Mercantil
Internacional (“CNUDMI”), en relacion
con un contrato de concesion para el di-
sefo, construcciéon, mejoramiento, con-
servacion, operacion y explotacion del
Proyecto Vias Nuevas de Lima, suscrito
entre Rutas de Lima (una sociedad pe-
ruana) y la Municipalidad Metropolitana
de Lima. El derecho aplicable al fondo de
ladisputaerael derecho interno de laRe-
publica del Pert».

1. Breve resumen de los hechos

yde las posturas de las partes

El Proyecto Vias Nuevas de Lima fue ad-
judicado a la demandante por la Munici-
palidad de Lima en septiembre de 2012,
para la integracion de 23 distritos de la
ciudad de Lima mediante autopistas, ce-
lebrandose el contrato de concesion en
enero de 2013, por un plazo de treinta
afos'”. La concesionaria habia partici-
pado en el proceso competitivo repre-
sentando a un consorcio constituido por
la Constructora Odebrecht'.

profesor Emmanuel Gaillard

El 13 de febrero de 2014, las partes sus-
cribieron una Adenda de Bancabilidad,
mediante la que se ampliaron las tarcas a
realizarse por Rutas de Lima, y se modi-
fico el plazo para la realizacion de ciertas
obras™!. Mediante un Acta de Acuerdo
celebrada el 30 de junio de 2016, las
partes asimismo previeron los plazos
para la implementacion de una nueva
unidad de peaje, a producirse el 21 de di-
ciembre de 201622,

Los reclamos formulados por la deman-
dante en el arbitraje guardan relacion
principalmente con la decision adoptada
por la Municipalidad de Lima el 7 de fe-
brero de 2017 en el sentido de anular di-
cha nueva unidad de peaje. Ademas, re-
clamaba compensacion que a junio de
2019 ascendia a mas de S/200 millones
(més de USD 50 millones, a la fecha del
presente articulo), mds intereses, co-
rrespondientes a la recaudacion de la ta-
rifade peaje correspondiente a cadames,
mis intereses'.

Posteriormente, en mayo de 2017, se hi-
cieron publicas ciertas investigaciones
de corrupcion vinculadas a la Operacion

118 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para.13.

119 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 98.

120 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 92.

121 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 104.

122 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, paras. 112-114.

123 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 166.
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Lava Jato, senalando la posible existen-
cia de pagos ilicitos que Odebrecht ha-
bria realizado con relacion al Proyectot2:.
Como resultado de lo anterior, el 24 de
mayo de 2017, la Procuraduria Pablica
Ad Hoc interpuso una denuncia penal
contra, entre otros, Rutas de Lima, soli-
citando el inicio de investigaciones pre-
liminares por la presunta comision del
delito de colusion y cohecho, por pre-
suntos pagos de sobornos por un total
aproximado de USD 711 millones, en
relacion con el Proyecto Vias Nuevas de
Lima'.

En agosto de 2018, se publico el In-
forme Final de la Comision Investiga-
dora Multipartidaria encargada de inves-
tigar los presuntos sobornos pagados
por laempresa Odebrechta funcionarios
publicos peruanos en relacion con el
otorgamiento de concesiones, obras y
proyectos el que reveld, entre otros ha-
llazgos, la existencia de un registro en la
“planilla paralela” de Odebrecht que evi-
denciaba el pago de un soborno por USD
420,000 a los pocos dias de la firma de
la Adenda de Bancabilidad, entre otras
irregularidades'. A la fecha del laudo

arbitral, las investigaciones de la justicia
penal peruana correlativas se encontra-
ban pendientes de resolucion'>?.

La Municipalidad de Lima present6 una
reconvencion, planteando el deber del
tribunal arbitral de declarar de oficio la
nulidad del Contrato de Concesion y del
Acta de Acuerdo de 30 de junio de
2016, alegando la existencia de prac-
ticas corruptas tanto en la obtencion del
contrato de concesion, como en la ob-
tencion de una serie de ventajas indebi-
das durante la ejecucion de dicho con-
trato'2.

2. Razonamiento del tribunal

arbitraly conclusiones

En relacion con las alegaciones de co-
rrupcion, el tribunal arbitral expresa-
mente establecio que las mismas atafien
tanto al orden publico nacional del Es-
tado peruano, asi como al orden publico
internacional en el que “se ha condenado
a la corrupcion por atentar contra el co-

124 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020, para. 153.

125 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020, para. 154.

126 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020, paras. 157-158.

127 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020, para. 164.

128 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020, paras. 171-172. Véase también , Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v.
Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de mayo de 2020, paras. 391-392.

129 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020, para. 388.
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digo de conducta en las transacciones in-
ternacionales” 1%,

Asimismo, a efectos de determinar la ley
aplicable a la caracterizacién de eventua-
les actos ilicitos, el tribunal arbitral reco-
noci6 la relevancia tanto del derecho es-
tadounidense (en tanto derecho de la
sede arbitral) como de la ley peruana:

Estando la sede de este arbitraje enlos Es-
tados Unidos, el Tribunal estima que laley
estadunidense es relevante. Los hechos
discutidos por las Partes, sin embargo, se
relacionan estrechamente con el orden ju-
ridico peruano, asi que también la ley pe-
ruana seria relevante. El Tribunal, sin em-
bargo, estima, como se ha dicho, que la
corrupcion es violatoria del orden piiblico
internacional, y que por lo tanto, la reali-
zacion de pagos ilicitos a funcionarios pu-
blicos para obtener ventajas indebidas se-
ria contraria al orden piblico de ambos
ordenamientos juridicos'?!.

Por otra parte, el tribunal consider6 que
tenia el deber de valorar motu proprio la
existencia de hechos de corrupcion que
pudieran afectar ¢l objeto del arbitraje,
incluso aunque no hubiera mediado soli-
citud de parte al respecto, infiriendo las
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consecuencias que correspondan'. En
palabras del tribunal arbitral:

Este deber de valoracion surge tanto de la
naturaleza de orden piblico internacional
de la prohibicion de la corrupcién como
del principio general de iura novit curia
regulado en el articulo VII del Titulo Pre-
liminar del Codigo Civil Peruano y de la
nulidad manifiesta prevista en el articulo
220 del mismo Codigo. [...] Siendo la co-
rrupcién contraria al orden publico inter-
nacional, y en menoscabo del interés pi-
blico del Estado y de los ciudadanos del
Perii, el Tribunal tene muy claro que
tiene el deber de declarar la nulidad del
Contrato de Concesion si existen pruebas
suficientes de que fue obtenido por me-
dios corruptos'?.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal
expresé su parecer de que, para proce-
der a anular un contrato, s¢ requicre
prueba no solo de la existencia de pagos
ilicitos a funcionarios publicos, sino de
que dichos pagos se relacionan con el
contrato entre las partes'".

En cuanto al estdndar probatorio aplica-
ble, el tribunal sostuvo que, en materia
de corrupcion internacional, no es posi-
ble la aplicacion de un estindar de
prueba elevado, dado que los actos de

130 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 394.

131 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 395.

132 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 396.

133 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, paras. 397, 400.

134 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 401.
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corrupcion estdn por naturaleza sujetos
asimulacion. En este sentido, el tribunal
entendio que el estandar aplicable es uno
de “preponderancia de la prueba”, si-
guiendo “el método internacionalmente
reconocido de los red flags”. Sin em-
bargo, el tribunal especificé que la apli-
cacion del método de red flags no impli-
caba que no fuera necesario “que existan
indicios suficientemente particulariza-
dos como para establecer razonable-
mente la existencia de pagos corruptos y
su vinculacién con el Contrato y el Acta
Junio 2016”135, Como se explico, ello
estd plenamente en linea con la doctrina
del Profesor Gaillard.

Seguidamente, el tribunal resumié los
hechos que consideraba indiciarios de la
existencia de pricticas corruptivas rela-
cionadas con la concesion objeto del ar-
bitraje, comenzando con el solo hecho
de que Odebrecht hubiera sido el dueiio
del consorcio y siguiera beneficidandose
de una participacion del 25% en el pro-
yecto, ala luz del contexto general de las
investigaciones en el marco del Lava
Jato'%. Sin embargo, luego de un andlisis
pormenorizado de los hechos, el tribunal
no encontré indicios suficientes de la
existencia de corrupcién en el proceso

de adjudicacion del contrato de conce-
si6n ni en su ejecucion'. En este sen-
tido, si bien el tribunal consider6 que la
consignacion de un pago relacionado
con Rutas de Lima en las planillas parale-
las de Odebrecht podia ser indiciario del
pago de sobornos, no se habia acredi-
tado que dicho pago hubiera estado rela-
cionado con el contrato de concesion,
con la Adenda de Bancabilidad, ni con el
Acta Junio 20163, En consecuencia, el
tribunal arbitral concluyo:

En conclusion, el Tribunal Arbitral es-
tima que si bien existen algunas indicacio-
nes que podrian llevar a sospechar la posi-
ble existencia de hechos de corrupcion
con respecto a la Concesion y su ejecu-
cién, no existen indicios suficientes para
concluir la existencia de estos pagos co-
rruptos y su vinculacién con el Contrato,
ni el hecho que los mismos permitieron a
Rutas de Lima obtener ventajas indebidas
en el contexto de este y en menoscabo de
los derechos de la administracion. El Tri-
bunal Arbitral estima pues que, alaluz de
la evidencia aportada y de la informacion
publica disponible a la fecha de dictar el
presente laudo, no existen elementos su-
ficientes para declarar la nulidad total o
parcial del Contrato o del Acta Junio
2016 sobre la base de que éstos podian
estar afectados por corrupcion'®”.

135 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 403.

136 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 405.

137 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 432.

138 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 458-459.

139 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 501.
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Por lo tanto, el tribunal arbitral resolvié
no declarar la nulidad del Contrato o del
Acta de junio de 2016y, procediendo a
evaluar los argumentos de fondo de la
demandante, finalmente acogi6 parcial-
mente sus solicitudes, condenando a la
Municipalidad de Lima al pago de com-
pensacion'®.

IV. Conclusion

Como hemos visto, bajo el paradigma del
orden juridico arbitral transnacional, se
entiende que los arbitros estan llamados
aimpartir justicia en nombre de la comu-
nidad internacional. Por cllo, es funda-
mental que los arbitros asuman su rol en
la lucha global contra la corrupcion y re-
suclvan este tipo de controversias de
conformidad con las normas y respuestas
transnacionales (emergentes) para com-
batir la corrupcion.

En el caso particular de Latinoamérica, y
sobre la base de los casos analizados, po-
demos concluir que los tribunales arbi-
trales han asumido jurisdiccion sobre
controversias que involucran asuntos de
corrupcion. En este sentido, los tribuna-
les se han apartado de lalogica esgrimida
por ¢l laudo CCI No. 1110 del Juez La-
gergren quien, recordamos, habia en-
tendido que no era competente para en-
tender respecto de acusaciones en mate-
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ria de corrupcion. Por otro lado, esto es
completamente en linca con las observa-
ciones del Profesor Gaillard sobre la apli-
cabilidad del principio de separabilidad
de la cliusula arbitral y del rol activo que
deben jugar los drbitros en la lucha con-
trala corrupcion.

Ademss, los tribunales arbitrales se han
referido a las normas de orden publico
internacional y principios transnaciona-
les comentados por el Profesor Gaillard
para combatir la corrupcion, de forma
mids 0 menos consistente:

Primero, los tribunales arbitrales han
sido contestes en entender que no se re-
quicre prucba directay concluyente de la
existencia de corrupcion para poder de-
terminar su existencia a efectos de una
disputa contractual (sin perjuicio de que,
en cfecto, en algunos casos la prueba
haya sido concluyente en virtud de la ad-
mision de una de las partes)'*. Sin per-
juicio de ello, los laudos muestran gra-
dos variables de (i) andlisis de la prucba:
mientras que algunos tribunales han rea-
lizado andlisis extensos y pormenoriza-
dos de los elementos probatorios aporta-
dos por las partes'*2, otros tribunales no
ingresan en mayor detalle (o al menos,
dicho estudio no estd consagrado en los

140 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de

mayo de 2020, para. 758.

141 Caso CCI No. 14.920, Laudo Final de 2009 (extractos); Procesos Nos. 4190 y 4209 de la Cdmara de
Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI, 6 de agosto de 2019.

142 Arbitraje Ad Hoc, Laudo Final, Rutas de Lima S.A.C v. Municipalidad Metropolitana de Lima, 11 de
mayo de 2020; Procesos Nos. 4190y 4209 de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del

Sol c. ANI, 6 de agosto de 2019.



Yael Ribco Borman y Pilar Alvarez

laudos correspondientes)!#; y (ii) defe-
rencia a las sentencias judiciales en sede
criminal: si bien algunos laudos otorgan
adichas sentencias un fuerte peso proba-
torio'#, para otros tribunales la relevan-
cia de estas sentencias ha sido menor'#.

Segundo, en general, los laudos han se-
guido la prictica mas extendida en rela-
cion con los remedios disponibles a los
tribunales arbitrales para determinar las
consecuencias de la nulidad de un con-
trato por corrupcion, denegando las so-
licitudes de indemnizacion y restitucion
de ambas partes involucradas en la
transaccion corrupta'*. Asimismo, los
laudos resefiados también confirman lo
sostenido por el Profesor Gaillard en
cuanto a que los remedios disponibles a
los tribunales arbitral estaran determina-
dos en ltima instancia por la ley aplica-
ble: en este sentido, al menos un tribunal
conden6 a una de las partes al pago par-
cial de la compensacion solicitada por la
contraparte, basandose en la proteccion
de los derechos de buena fe bajo la ley
aplicable'v.

Tercero, algunos laudos arbitrales recai-
dos en arbitrajes comerciales internacio-
nales han abordado la tematica de la lu-
cha contra la corrupcion desde una 6p-

tica transnacional, apelando al concepto
de orden publico internacional#. Sin
embargo, como se comentd supra, en al
menos una oportunidad quedé de mani-
fiesto que los tribunales arbitrales pue-
den estar restringidos por las leyes do-
mésticas a la hora de ¢jercer su funcion
en el combate contra la corrupcion; en
particular, en cuanto a su facultad para
analizar y pronunciarse sobre posibles
practicas corruptas ex oficio, es decir in-
cluso en la ausencia de una solicitud for-
mal de al menos una de las partes.

Como adelantado, cabe preguntarse si la
doctrina transnacional del Profesor
Gaillard, particularmente en cuanto a la
aplicacion por parte de tribunales arbi-
trales internacionales de principios
transnacionales incluso en caso de con-
flicto con la ley aplicable, podria brindar
herramientas para que los tribunales ar-
bitrales puedan aplicar (o desaplicar) las
normas domésticas de una forma consis-
tente con el orden publico internacio-
nal'®. En al menos un laudo dictado por
un tribunal internacional, el concepto de
la corrupcién como parte del orden pi-
blico internacional no fue analizado'>.

Naturalmente, los tribunales domésticos
se ven m4s limitados a la hora de recurrir

143 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018.

144 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco.

145 Caso CIRD No. 01-15-0004-8503, Laudo Final, Vantage c. Petrobras, 29 de junio de 2018.

146 Caso Arbitral No. 30-2012, Sr. Joel José Salazar Salcedo ¢. Gobierno Regional de Cusco.

47 Procesos Nos. 4190 y 4209 de la Camara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, Ruta del Sol c. ANI,

6 de agosto de 2019.
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anormas transnacionales, puesto que es-
tdn mds constrefidos por el derecho lo-
cal y en particular las loés de police apli-
cables. Sin embargo, se destaca que el
andlisis realizado por los tribunales do-
mésticos bajo las leyes locales aplicables
en cada caso ha sido conteste en conde-
nar fuertemente las practicas corruptivas
y sancionar los actos resultantes con nu-

lidad'.

En conclusion, del andlisis efectuado
constatamos que, con grados variables,
la jurisprudencia arbitral con puntos de
conexion con Latinoamérica se encuen-
tra en linea con las practicas mds exten-
didas en materia del tratamiento de ale-
gaciones de corrupcion por parte de tri-
bunales arbitrales. Sin perjuicio de ello,
existe alin camino por recorrer en mate-
ria de la mayor difusién y aplicacion de la
doctrina del Profesor Gaillard en materia
de combate transnacional contra la co-
rrupcion, la cual puede ser una herra-
mienta til a manos de tribunales arbitra-
les internacionales para el cjercicio del
rol activo que les corresponde en la lucha
contra la corrupcion en el comercio in-
ternacional. Esperamos que el presente
articulo sea una humilde contribucion en
este sentido.

profesor Emmanuel Gaillard
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