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Resumen: La mayor frecuencia de arbitrajes que versan sobre actos, contratos o proyectos
adjudicados por medios corruptos, ha permitido el desarrollo de cierta casuistica en torno a los
efectos que dicha corrupcién genera en el arbitraje. Es en este contexto, que a continuacion se
abordan, sucintamente, materias tales como la incidencia de las normas anticorrupcion en
arbitrajes internacionales comerciales o de inversion; la jurisdiccion del arbitro para conocer de
actos de corrupcion; los efectos que derivan para las partes de la acreditacion de que el
contrato objeto del arbitraje fue suscrito como consecuencia de actos corruptos; el estandar
probatorio exigible para acreditar la corrupciéon en sede arbitral; y la eventual obligacién del
arbitro de poner en conocimiento del érgano persecutor penal, los actos de corrupcion de que
toma conocimiento con motivo del arbitraje, versus la obligacién de confidencialidad que
asumié como arbitro.

Palabras claves: Arbitraje internacional - normas anticorrupcién - efectos para las partes
contratantes - nulidad - estindar de prueba - orden publico internacional.

A rafz de los casos de corrupcion que han salido a la luz en el ultimo tiempo y que han
develado la adjudicaciéon de proyectos publicos por parte de Estados a empresas extranjeras, ha
resurgido el interés académico por determinar los efectos que dicha corrupcion genera para las
partes que persiguen tutelar sus derechos contractuales, en sede arbitral.

Es en este contexto, que quisimos contribuir con breves notas en las que se analiza,
sucintamente, la normativa nacional e internacional que busca prevenir y/o sancionar actos de
corrupcion; la proteccion juridica que se le debe (o no) otorgar a las partes del proceso arbitral;
y los efectos procesales que se derivan tanto en materia probatoria, como desde la perspectiva
del rol que pueden asumir los jueces arbitros en casos de corrupcion.

Durante las dltimas décadas las normas anticorrupciéon han presentado un gran desarrollo,
adquiriendo protagonismo a nivel nacional e internacional. Por tales reglas, deben entenderse
toda aquella normativa tendiente a prevenir conductas de corrupcion, pudiendo tener su fuente
en la legislacion doméstica de cada pafs, en la normativa internacional (soff /aw), en contratos
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entre particulares o incluso en la normativa propia e interna de ciertas empresas o entes
privados (en este dltimo caso, normalmente se les conoce como normas de comzpliance).

El tema de fondo que subyace a la referida reglamentacion, es el de la corrupcion en si misma,
concepto que si bien adolece de fuertes sesgos culturales, podria definirse a partir del articulo
VI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién como un requerimiento,
oftrecimiento o aceptacién directa o indirecta, a/o por un funcionario publico de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para
s{ mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizaciéon u omision de cualquier acto

en el ejercicio de sus funciones publicas.

El objeto de la normativa anticorrupcion es, tal como su nombre lo indica, evitar la comision
de ilicitos de corrupcién tanto por personas naturales en su calidad de tales, como por duefios,
directores o funcionarios de empresas, en representacion de las mismas. Lo anterior, a través
del establecimiento de modelos y politicas solidas de prevencion, denuncia y sancién de delitos.

Entre la normativa anticorrupcion internacional de mayor relevancia, encontramos el
Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (OECD) de
Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales (1997), la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003), la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) (1996)’ y los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos™.

A nivel nacional, la legislaciéon interna chilena ha seguido la tendencia de la normativa
internacional mediante la implementacion de normas tales como: la Ley 20.414 de Reforma
Constitucional en materia de transparencia, modernizacion del Estado y calidad de la politica
(2010), la Ley 20.285 sobre acceso a la informacion publica (2008), la Ley 20.205 que protege al
funcionario que denuncia irregularidades y faltas al principio de probidad (2007), la Ley 20.088
que establece como obligatoria la declaracion jurada patrimonial de bienes a las autoridades
que ejercen una funcién puablica (20006), 1a Ley 19.886 sobre bases de contratos administrativos
de suministro y prestacion de servicios (2003), la Ley 19.884 sobre transparencia, limite y
control del gasto electoral (2003)°, la Ley 20.933 sobre Responsabilidad Penal de las Personas

3 CHAVARRIA M, A. 2014. Competencia de un tribunal arbitral internacional comercial para conocer
sobre contratos viciados por corrupcion. Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho. San José,
Costa Rica. Universidad de Costa Rica. pp. 38-53.

4+ NACIONES UNIDAS. 2011. Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos. [en
linea] <www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr sp.pdf > [consulta 3 de
julio 2019].

SPORTAL ANTICORRUPCION. [en linea]
<www.anticorrupcion.cl/web_site/appmanager/portal/main? nfpb=true& pagel.abel=page l.egisl >
[consulta 3 de julio de 2019].
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Juridicas, previamente referida (2009) y la Ley 20.900 que modifica la Ley 19.884 y establece
limitaciones al financiamiento de las campafias politicas (2010).

Todas estas normas impactan directamente en el arbitraje y, en lo especifico, en cuiles son los
efectos de la corrupcion en este tipo de procedimientos judiciales.

¢ :Qué sucede cuando un arbitro, en el marco de un procedimiento arbitral, toma
conocimiento de que el acto objeto del arbitraje se encuentra viciado por actos
de corrupcion? ¢Debe dar lugar a la prestaciéon del demandante o el acto se
encuentra viciado a tal punto que los derechos emanados del contrato no
pueden ser amparados por tutela judicial alguna?

En materia de arbitraje comercial internacional entre partes privadas, se ha abierto la puerta a la
eliminaciéon de las consecuencias de los actos de corrupcion cuando los contratos objeto del
arbitraje tienen su origen en ésta, permitiendo al juez dejar sin efecto el acto o contrato
corrupto. Bajo este concepto, los contratos que esconden pagos corruptos serfan nulos por
atentar contra el orden publico internacional y la parte que actia ilicitamente renunciarfa a su

., 6
accion para proteger sus derechos contractuales’.

Cabe destacar el laudo dictado por el arbitro Sr. Gunner Lagergreen en el afio 1963, en el caso
N°1100 de la Camara de Comercio Internacional. Esto pues, si bien el laudo ha sido
reiteradamente criticado por resolver el asunto en base a una supuesta falta de jurisdiccion del
tribunal arbitral -lo que implica no reconocer la autonomia de la clausula arbitral respecto del
contrato-, fue pionero en sostener que el derecho no puede amparar actos corruptos. Asi,
sefialé que:

“Una vez ponderadas todas las pruebas, estoy convencido de que un caso como este, que implica tan graves
infracciones de las buenas costumbres y del orden pitblico internacional, no puede tener apoyo en ninguna corte,
ya sea en Argentina o en Francia, o, por ese motivo, en ningin otro pais civilizado, ni en ningin tribunal
arbitral. De este modo, debe negarse que haya jurisdiccion para conocer de este caso. Se sigue de lo anterior que,
al concluir que carezeo de jurisdiccion, he preferido guiarme por principios generales que impiden a los drbitros
entrar a conocer controversias de esta indole antes que de cnalquier tipo de normas nacionales sobre arbitralidad
de las disputas. Las partes que se coluden en una iniciativa de esta naturaleza, deben
darse cuenta de que han perdido el derecho a solicitar ayuda del sistema judicial -
tribunales judiciales nacionales o tribunales arbitrales- en la solucion de sus
controversias”’ .

¢ FERNANDEZ-ARMESTO J. 2018. La lucha contra la corrupciéon desde el arbitraje. En: VII
CONFERENCIA INTERNACIONAL Hugo Grocio de Arbitraje. Madrid, Espafia. Fundacién
Universitaria San Pablo CEU. 32 p.

7 Gunner Lagergren. CCI N°1.110. 1963. Traduccién de Bernardo Cremades en CREMADES B. 2005.
Corrupcién y arbitraje de inversioén. Revista Internacional de Arbitraje. (3)
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En cuanto a la parte del contrato que actia de buena fe, se ha dicho en cambio que ésta podria
optar por la anulacién o convalidacién del contrato, a su eleccién®. Hay quienes incluso
sostienen que podria solicitar la rebaja en el precio del contrato viciado, de forma de
reestablecer asi las condiciones de mercado y eliminar los perjuicios que el acto corrupto le

ocasiona’.

Sin embargo, lo anterior no aplica de la misma forma en los arbitrajes de inversion, ya que en
éstos existe un acuerdo o tratado bilateral de inversion entre dos estados o entre un estado y un
inversor, que mantendrfa su validez a pesar de los actos corruptos. En estos casos, las
consecuencias de la corrupcion serfan netamente de tipo procedimental, ya que no se le
permitird al autor del ilicito ampararse en el tratado bilateral para obtener el cumplimiento de
obligaciones derivadas del mismo'’.

Lo anterior se explica en que la realizacién de inversiones por medio de actos de corrupcion
que contravienen la legislaciéon del Estado receptor, conlleva la pérdida de la proteccion del
derecho internacional'’. En este sentido, el laudo dictado en “Plama Consortium Limited con
Repiiblica de Bulgaria”, establecié que “A diferencia de otros Tratadoes Bilaterales de Inversion, el ECT no
contiene una disposicion que requiera la conformidad de la inversion con una ley en particular. Sin embargo, esto
no significa que las disposiciones del ECT cubran todo tipo de inversion, incluyendo aquellas contrarias a la ley

L . . 12
domiéstica o internacional’ .

A este punto se refiere también el renombrado caso de “Metal-Tech Litd. con Repriblica de
Uzbekistin”, haciendo presente que la negacion de proteccion judicial en casos en los que existe
corrupcion no tiene como finalidad beneficiar a una de las partes en desmedro de la otra -ya
que ambas partes han participado del acto ilicito-, sino que “asegurar el imperio de Ia ley, lo
que conlleva que una corte o tribunal no puede otorgar asistencia a una parte que ha
participado en actos corruptos”’".

8 FERNANDEZ-ARMESTO ]J. 2018. La lucha contra la corrupciéon desde el arbitraje. En: VII
CONFERENCIA INTERNACIONAL Hugo Grocio de Arbitraje. Madrid, Espafia. Fundacion
Universitaria San Pablo CEU. 32 p.

9 Caso CCI N°10.518.

10 CREMADES B. 2005. Corrupcion y arbitraje de inversion. Revista Internacional de Arbitraje. (3)

1 FERNANDEZ-ARMESTO J. 2018. La lucha contra la corrupciéon desde el arbitraje. En: VII
CONFERENCIA INTERNACIONAL Hugo Grocio de Arbitraje. Madrid, Espafia. Fundacién
Universitaria San Pablo CEU. 32 p.

12 Traduccién libre del parrafo 138 del referido caso, que sefiala “Unlike a number of Bilateral Investment
Treaties, the ECT does not contain a provision requiring the conformity of the Investment :with a particular law. This
does not mean, however, that the protections provided for by the ECT cover all kinds of investments, including those
contrary to domestic or international law.”. Carl F. Salans, Albert Jan van den Berg y V.V. Veeder. “Plama
Consortium Limited con Republica de Bulgaria”. CIADI N° ARB/03/24. 27 de agosto de 2008.
Parrafo 138.

13 Traduccién libre del parrato 389 del referido caso, que sefiala “As a result of the foregoing analysis, the
Tribunal lacks jurisdiction over Metal-Tech's treaty claims as well as over Metal-Tech's claims based on Uzbek law.
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Lo sefalado es coherente con lo dispuesto en el articulo 34 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, norma que establece las consecuencias de los actos de corrupcion
y sefala que “Con la debida consideracidn de los derechos adquiridos de buena fe por terceros, cada Estado
Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara medidas para eliminar
las consecuencias de los actos de corrupcion. En este contexto, los Estados Parte podrin
considerar Ia corrupcion un factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados
a anular o dejar sin efecto un contrato o a revocar una concesion u otro instrumento
semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva’.

Sin perjuicio de lo anterior, hay quienes todavia estiman que la corrupcion no afecta la tutela de
derechos derivados de un contrato y, en consecuencia, no tiene efectos en materia de arbitraje.
En esta tesis, el arbitro aparece como un mero prestador de servicios cuya mision es cumplir
con la voluntad de las partes y no ser el guardidn del orden puiblico internacional .

Lo anterior, se sustenta en la premisa de que no existirfa certeza de qué es realmente el “orden
publico internacional”, pues éste dependerfa de construcciones culturales y, especificamente en
esta materia, de qué se entiende por “corrupcion” en diferentes lugares cuyos estandares de
probidad y conductas aceptadas difieren enormemente entre unos y otros. Asi, la
determinacién de la existencia de corrupciéon en un contrato implicarfa, necesariamente, la
realizacién de juicios de valor sobre situaciones que muchas veces se han considerado

. . . 15
aceptables en las relaciones de los comerciantes de las societas mercatornm >,

While reaching the conclusion that the claims are barred as a result of corruption, the Tribunal is sensitive to the ongoing
debate that findings on corruption often come down heavily on claimants, while possibly exonerating defendants that may
have themselves been involved in the corrupt acts. It is true that the outcome in cases of corruption often appears
unsatisfactory because, at first sight at least, it seems to give an unfair advantage to the defendant party. The idea,
however, is not to punish one party at the cost of the other, but rather to ensure the promotion of the rule of law, which
entails that a court or tribunal cannot grant assistance to a party that has engaged in a corrupt act.”. C Gabrielle
Kaufmann-Kohler, John M. Townsend y Claus von Wobeser. “Metal-Tech Ltd. con Republica de
Uzbekistan”. CIADI ARB/10/3. 4 de octubre de 2013. Parrafo 389.

14 GRAHAM ]J. 2017. Las leyes ‘“anti-corrupcion” y el Derecho Internacional privado. Breves
observaciones. [en linea] ICC México PAUTA Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara
Internacional de Comercio A.C. Julio 2017.
N°81.<www.iccmex.mx/uploads/galerias /48¢765fda7239db29584222942f1 £745b20daee9.pdf>
[consulta 2 de julio 2019].

15 GRAHAM ]J. 2017. Las leyes “anti-corrupcion” y el Derecho Internacional privado. Breves
observaciones. [en linea] ICC México PAUTA Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara
Internacional de Comercio A.C. Julio 2017.
N°81.<www.iccmex.mx/uploads/galerias /48c765{da7239db2958422a942f1{745b20daece9.pd >
[consulta 2 de julio 2019].
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No obstante la validez de dichos cuestionamientos, éstos parecen descartables si se entiende
que lo que se protege como valor superior es la ética de los negocios internacionales, tal como
es percibida por la mayor parte de los Estados'.

Es mas, de aceptarse que la funciéon del arbitro es la de un mero prestador de servicios, el
eventual laudo que confirme o tenga sustento en un contrato viciado por corrupciéon no podra
ser ejecutado, pudiendo incluso ser anulado en la etapa de revision ante los tribunales
nacionales al momento de su ejecucion. Y ello, pues una de las causales que establece la
Convencion de Nueva York y la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional para la anulaciéon del fallo es, precisamente, que el laudo
atente contra el orden publico'’.

En el caso chileno, la mencionada causal de nulidad esta también contemplada como una de las
causales que considera la Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional, para declarar la
nulidad de los laudos. Al respecto, la jurisprudencia nacional ha sefialado que:

“La aplicacion de la nocion de orden piiblico internacional, en lugar del orden priblico que rige en el derecho
interno, provoca que la anulacion de landos arbitrales por ese concepto se circunscriba a violaciones de extrema
gravedad a los principios y reglas fundamentales del derecho de Chile. Estas graves infracciones pueden ser de

orden procesal o sustantivo.

A nivel procesal, el orden publico relevante para estos efectos comprende principios
tan fundamentales como las condiciones del debido proceso, el trato igualitario a las
partes, la existencia de un procedimiento contradictorio, Ia imparcialidad del tribunal
arbitral y Ia prohibicion de fraude o corrupcion de algunos de sus miembros. A nivel
sustantivo, en tanto, se incluye principio como la prohibicion del abuso del derecho, la proteccion de los intereses
politicos, sociales y econdmicos esenciales del Estado y el respeto a las obligaciones asumidas por éste con otros

. . . 18
estados u organismos internacionales””.

Finalmente, existe una serie de cuestionamientos de indole procesal asociados a los casos en
que el objeto del arbitraje es un contrato obtenido por medios corruptos. Entre estos
cuestionamientos, destacamos los siguientes:

16 GRAHAM ]J. 2017. Las leyes “anti-corrupcion” y el Derecho Internacional privado. Breves
observaciones. [en linea] ICC México PAUTA Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara
Internacional de Comercio A.C. Julio 2017.
N°81.<www.iccmex.mx/uploads/galerias /48¢765fda7239db29584222942f1 f745b20daec9.
[consulta 2 de julio 2019].

17 CHAVARRIA M, A. 2014. Competencia de un tribunal arbitral internacional comercial para conocer
sobre contratos viciados por corrupcion. Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho. San José,
Costa Rica. Universidad de Costa Rica. pp. 87-89.

" Tltma. Corte de Apelaciones de Santiago. “Vergara Varas Pedro Pablo con Costa Ramirez
Vasco”. Rol N°1971-2012. 9 de septiembre de 2013. Considerando 18°.
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e (:Cual es el estandar de prueba que debe exigirse para acreditar la existencia de
corrupcion en un contrato o tratado bilateral de inversion?

Si bien se ha discurrido entre criterios de prueba estricta o netamente indiciaria en base a casos
de corrupciéon emblematicos en materia de arbitraje internacional, lo cierto es que, por la
naturaleza delictiva de los actos de corrupcion, sus autores generalmente se esmeran en no
dejar rastros del acto corrupto.

De esa manera, y considerando que los efectos de las determinaciones del arbitro seran
netamente civiles, no se justifica exigir estandares de convencimiento propios del ambito penal
y nada obsta a aceptar la admisiéon de prueba indiciaria o circunstancial para la acreditacion de
los hechos."”

Esta tendencia se ha ido asentando en la ultima década, considerando que destacados laudos
dictados en el ambito de arbitraje comercial se han inclinado por exigir el mencionado estandar
de “prueba indiciaria”. En este sentido, “Middle-East agent con Eurgpean contractor™ o el ya
referido caso de “Metal-Tech 1.td. con Repriblica de Uzbekistin’®’, donde el tribunal arbitral resolvié
que “(...) la matriz de hechos presentes no requiere que el Tribunal se remita a presunciones o reglas sobre la
carga de la prueba atendido que la prueba de los pagos provino del Demandante y el niismo Tribunal busco mas
evidencia acerca de la naturaleza y propdsito de tales pagos. En cambio, el Tribunal determinard si la
corrupeion ha sido establecida con razonable certeza en base a la prueba rendida ante él. En este contexto,
se hace presente que la corrupcion es esencialmente dificil de establecer y que, por
consiguiente, es generalmente admitido que puede ser acreditada mediante evidencia
circunstancial’®.

En esta misma linea cabe preguntarse si el juez debe limitarse a la revision de la prueba
aportada por las partes o, por el contrario, su deber va mas alla, al punto que debe investigar y
declarar la nulidad del acto aun cuando no haya sido solicitada por las partes del arbitraje. La
respuesta no es facil, considerando que, en la practica, cualquiera de los dos caminos podria

19 FERNANDEZ-ARMESTO J. 2018. La lucha contra la corrupciéon desde el arbitraje. En: VII
CONFERENCIA INTERNACIONAL Hugo Grocio de Arbitraje. Madrid, Espafa. Fundacion
Universitaria San Pablo CEU. 32 p.

20 Camara de Comercio Internacional. “Middle-East agent con European contractor”. CCI N°15.668.
23 de marzo de 2011.

21 Gabrielle Kaufmann-Kohler, John M. Townsend y Claus von Wobeser. “Metal-Tech Ltd. con
Republica de Uzbekistain”. CIADI ARB/10/3. 4 de octubre de 2013.

22 Traduccién libre del parrafo 243 del referido caso, que sefiala “(..) the present factual matrix does not
require the Tribunal to resort to presumptions or rules of burden of proof where the evidence of the payments came from the
Claimant and the Tribunal itself sought further evidence of the nature and purpose of such payments. Instead, the
Tribunal will determine on the basis of the evidence before it whether corruption has been established with reasonable
certainty. In this context, it notes that corruption is by essence difficult to establish and that it is thus generally admitted
that it can be shown through circumstantial evidence”. Gabrielle Kaufmann-Kobhler, John M. Townsend y Claus
von Wobeser. “Metal-Tech Ltd. con Republica de Uzbekistin”. CIADI ARB/10/3. 4 de octubre de
2013. Parrafo 243.



derivar en la nulidad del laudo: bien por w#/tra petita, o bien por contener elementos que violan
normas imperativas y el orden ptiblico™.

e :Como se conjuga el deber de confidencialidad del arbitro con su deber legal de
reportar a las autoridades la existencia de actos corruptos de los que toma
conocimiento en el marco del proceso?

El deber de confidencialidad del arbitro no se encuentra expresamente regulado en todas las
legislaciones™, sin petjuicio de lo cual se ha optado por sostener que el arbitro sélo debe
reportar la existencia de estos actos cuando la ley lo obligue®, resultando -en consecuencia- de

extrema relevancia la ley que rija la controversia.

También se ha planteado que el juez sélo podria denunciar un caso a la fiscalia (o al respectivo
ente persecutor) si hay una muy alta probabilidad de corrupcién y no ante la mera presencia de
. .o . . . . 2

indicios circunstanciales de la misma®.

Sobre este punto, si consideramos que en Chile el arbitro es un “juez” y como tal desempena
una funcién publica, creemos que el mismo estd obligado a reportar los actos de corrupcion
de los que tomare conocimiento en el arbitraje, en virtud de lo dispuesto en el articulo 175 del
Codigo Procesal Penal, que establece como caso de denuncia obligatoria el de “Los fiscales y los
demds empleados priblicos, los delitos de que tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones j,

especialmente, en su caso, los que notaren en la conducta ministerial de sus subalternos”.

Aun asi, los mencionados temas estan lejos de ser zanjados y dejan bastante espacio para
discutir, por lo que sélo el tiempo, la casuistica y el desarrollo doctrinario de los mismos, seran
capaces de disipar las incertezas que se presentan cada vez que un caso de corrupcion llega a
sede arbitral.

2 FERNANDEZ-ARMESTO . 2018. La lucha contra la corrupcién desde el arbitraje. En: VII
CONFERENCIA INTERNACIONAL Hugo Grocio de Arbitraje. Madrid, Espafa. Fundacion
Universitaria San Pablo CEU. 32 p.

2 CHAVARRIA M, A. 2014. Competencia de un tribunal arbitral internacional comercial para conocer
sobre contratos viciados por corrupcion. Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho. San José,
Costa Rica. Universidad de Costa Rica. pp. 82-87

25 CHAVARRIA M, A. 2014. Competencia de un tribunal arbitral internacional comercial para conocer
sobre contratos viciados por corrupcion. Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho. San José,
Costa Rica. Universidad de Costa Rica. pp. 82-87.

26 SELLARES SERRA J. y SANTIBANEZ FARIAS J. 2017. Arbitraje y corrupcién. Algunas ideas
practicas. [en linea] ICC México PAUTA Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara
Internacional de Comercio A.C. Julio 2017.
N°81.<www.iccmex.mx/uploads/galerias /48c765{da7239db2958422a942f1{745b20daece9.pdf>
[consulta 2 de julio 2019].
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