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I.  INTRODUCCION

La actividad probatoria constituye no solo la
etapa mds extensa en todo proceso, incluidos
los arbitrales, sino también aquella que recobra
la mayor trascendencia al momento de resolver
la controversia. Sin embargo; en muchos de
los casos, en el animo de otorgar a las partes
la mayor capacidad probatoria para evitar una
posterior invocacion a la afectacion de su dere-
cho de defensa, los procesos se prolongan de
manera innecesaria, pues se realizan actuacio-
nes probatorias que no resultan relevantes para
la adopcion de una decision, mas alla de que
correspondan a medios de prueba que hayan
sido ofrecidos por las partes.

El presente ensayo pretende dar algunas pautas
generales que puedan ser de utilidad en la
adecuada conduccion y decision de un proceso
arbitral. Sefialamos una serie de principios que
rigen la actividad probatoria y, en caso fueran
tomados en cuenta por los tribunales arbitrales,
podrian contribulr a que los procesos sean mas
eficientes pues se ahorrarian costos importantes
en tiempo y esfuerzo,

De igual manera, desarrollaremos también el
rol que nuestra Ley de Arbitraje ha atribuido al
Poder Judicial en lo referido a la colaboracién
con el arbitraje en materia probatoria,
especificando sus limites de actuacion y
apuntando a colaborar con el arbitraje de medo
que cumpla adecuadamente con su finalidad.

Il. (EN QUE CONSISTE LA PRUEBA?

La finalidad de la actividad probatoria es
esencialmente historica; es decir, se centraen la
“reconstruccion” de hechos pasados, de modo
que quien afirma su ocurrencia esté en aptitud
de demostrarla en los términos invocados.De
este mado, la prueba se centra en los “hechos™
y tiene como proposito generar en el juzgador
certeza respecto de su ocurrencia, buscando

acercar lo probado (lo acreditado) 4 la verdad,
asi éstas no necesariamente coincidan. Esto es
lo mas cerca que podemos aspirar a estar de ella.

La prueba es ese resultado de conviccion
respecto de la verdad de la ocurrencia de de-
terminados hechos. Para lograrla utilizamos
determinados “vehiculos® o “instrumentos’, que
constituyen los "medios de prueba”.

Los medios de prueba estaran constituidos por
todo aquello que nos sirva para demostrar y
reconstruir los hechos: documentos, instrumen-
tos, pericias, declaraciones de las partes y los
testigos, Inspecciones, etc.

ll. ;CUALES SON LAS ETAPAS DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA?

La actividad probatoria en el proceso de arbitra-
je abarca una serle etapas en las que los medios
de prueba se ofrecen, admiten, actuan y valoran.
A continuacion desarrollaremos brevemente
cada una de ellas,

1. Ofrecimiento de los medios probatorios.

Es el momento én el que cada parte pone
en consideracion del juzgador y de la parte
contraria aquellos medios de prueba que
utilizara para demostrar la veracidad de los
hechos que sustentan su posicion, esto es, sus
pretensiones (tratandose del demandante) o sus
defensas (tratandose del demandado).

En este sentido, el "ofrecimiento” consiste en
la indicacion de los medios de prueba que se
proponen al tribunal arbitral para demostrar
los hechos que sustentan sus posiciones., Asi,
si entre los medios probatorios se ofrecen
documentos, éstos seran presentados en
el acto de ofrecimiento, salvo que no se
cuente con ellos, en cuyo caso la parte los
ofrecera explicitando los datos que sirvan

1. Solo excepcionalmente se pruebs el Derecho, ¥ en este caso, unicamente podra ser objeto de pruebs ¢l derecho
extranjero, pues ol conocimiento de la normatividad nacional e presume sin admitie prueba en contrario, ko que

en estricto, e una ficcion.

Ana Maria Arrarte Artsnabarrela



para su identificacion. Si se ofrecen peritajes,
se indicara la materia sobre la que deberan
versary si sera el tribunal arbitral el encargado
de la designacion del perito que lo llevara a
cabo. En caso se ofrezcan declaraciones de
testigos, se precisara quiénes son y sobre
qué hechos deben declarar. En sintesis, en el
ofrecimiento se indicara el medio probatorio
y qué es lo que se pretende demostrar con
él, de modo que el tribunal este en aptitud
de determinar, en una etapa posterior, si los
admite o no.

En todos los ordenamientos procesales —inclui-
dos los arbitrales— se establece |3 oportunidad
para su ofrecimiento, la misma que se vincula con
la etapa postulatoria. Asi, el Decreto Legislativo
No. 1071 (Ley de Arbitraje, en adelante, LA} ha
previsto, en el articulo 39, que los medios de
prueba deben ser aportados (entiéndase, ofreci-
dos) al plantearse la demanda y la contestacion.
Evidentemente, en los casos de reconvencion
sera también en este momento y a la contesta-
cion de este acto,

Esimportante tener en cuenta que la oportuni-
dad en el ofrecimiento no constituye un mero
formalismo sino que tiene como finalidad ga-
rantizar a las partes el conocimiento de todos
los medios de prueba que serdn materia del
proceso, de manera que tengan la oportunidad
de defenderse de ellos 3 través del ofrecimiento
de otros medios probatorios, que tengan el
propdsito de contradecir aquellos presentados

2. TArticulo 39 - Demanda y contestacion
L)

por la otra parte.’Ahora blen, surge la pregunta:
(Qué ocurre si hay algun medio probatorio que
no fue ofrecido por las partes en los actos pos-
tulatorios, pero acreditan un hecho controvertido
en el proceso?

La fiexibilidad, sabemos, debe regir todo
proceso arbitral. Ello no quiere decir que los
medios de prueba se puedan presentar en
cualquier momento y que siempre deban
ser admitidos por el tribunal, pues, de ser asi,
podrian presentarse “ases bajo la manga’, esto
es, que un litigante de mala fe pueda ofrecer
un medio de prueba extemporaneo dejando a
su adversario en una situacion de desventaja,
limitando su capacidad de defensa y prueba
en contrario, si el estado del proceso es, por
ejemplo, el de ser laudado.

No obstante |a flexibilidad del arbitraje, éste
se rige por el principio de eventualidad o
preclusion y corresponderd a los arbitros
la evaluacion de cada caso concreto® y la
determinacion de cuando, a pesar de ser
extemporaneo, decide su admision; no sin
antes otorgar a la parte contraria el derecho
de contradiccion, de modo que tenga la
oportunidad de defenderse al respecto, como
probar en contrario, Al respecto, Kielmanovich
senala que “el principio de contradiccion de la
pruebaimplica que la misma, para ser vdlida o por
lo menos eficaz, debié haber sido producida con
audiencia o con intervencion de la parte contrario,
de modo que ésta pudiese haber fiscalizado

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacion, deberdn apoetar todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencla a los documentos y otras pruebas que vayan a presentar o proponer”

3. DEVIS ECHANDIA sefala que Jo que & busca evitar con este principio de eventualidad en ol ofrecimiento
probatorio es que: (...} Se sorprenda af adversario con (medios probatorios) de dltimo momento, que no alcance
acontrovertir, 0 que se propongan cuestiones sobre las cuales no pueda ejercitar [eficazmente) su defensa” DEVIS
ECHANDIA, Hernanda. Teoria General de fa Prueba Judicial, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981, pag 37.

4. Asl el anicudo 430 de fa LA dispone:
“Articulo 437 — Pruebas

1. €l tribunal arbitral tiene la facultad para determinas de manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion
y valor de las prucbas y para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacién de las pruebas que

estime necesancos,
[ A 3
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su ordenada asuncion y haber contado con Jo
posibilidad de ofrecer prueba en descargo™’*

Lo mencionado implica que sl el tribunal
advirtiera que la admision de un medio
probatorio ofrecido extemporaneamente puede
generar un trato no igualitario e inequitativo
con la otra parte, debido a que no tendra
la oportunidad de defenderse, no podra
incorporarlo al arbitraje ni debera ser valorado
al momento de emitir su decision (laudo).

2. Admision de los medios probatorios.

Una vez ofrecidos los medios de prueba,
corresponde al tribunal arbitral determinar
la admision de los mismos; es decir, su
incorporacion al proceso, a fin de que sean
valorados al momento de laudar.

A diferencia de lo que puede ocurrir, no
todos los medios probatorios ofrecidos
por las partes deben ser incorporados por
el tribunal al arbitraje, Para determinar su
admision hay una suerte de “filtros” que los
medios de prueba deben pasar,’ y que estan
configurados por los principios que regulan
su admision: 1) eventualidad; ii) pertinencia;
iii) utilidad; y v) licitud,

Como explicamos anteriormente, el principio

de eventualidad se vincula directamente

con la oportunidad del ofrecimiento de los
medios de prueba. Asi, la regla general es

que éstos deben ser ofrecidos en los actos
postulatorios (demanda, contestacién,
reconvencion y contestacion a la reconvencion),
5in embargo: dada |a flexibilidad del arbitraje,
es perfectamente vdlido que se admitan
medios de prueba que incluso se ofrecieron
con posterioridad, en la medida que guarden
directa refacion con lo que es materia de prueba
y. por ende, el Tribunal los considere utiles para
resolver, y ademas se haya cuidado de otorgar
a la otra parte el derecho de contradiccion
correspondiente,

El principio de pertinencia alude a que debe

existir relacion entre los medios probatorios
y los hechos que pretenden acreditar por ser
parte de las pretensiones o de las defensas
planteadas en el proceso, Asi por ejemplo, si se
esta discutiendo la concesion de una ampliacion
de plazo en la ejecucion de un contrato de
obra, resulta impertinente un medio de prueba
referido a demostrar la validez del contrato, en
la medida que entre las pretensiones planteadas
no se encuentre una vinculada a este hecho.
El principio de utilidad determina qué resuita
relevante para la admision de un medio de
prueba, que ademas de guardar relacion con
los hechos del proceso, estén destinados a
demostrar aquellos que requieran serlo.Para
estos efectos es imprescindible tener presente
aquello que no debe ser objeto de pruebaen el
proceso, concretamente: i) los hechos admiridos,
esto es, aquellos que no hayan sido materia
de contradiccion o cuestionamiento expreso

KIELMANOVICH, Jarge. Ef favor probatione” y demas prncipios sobre fa przeba, En: La Prueba. Libro en Memona de
Santiago Sentis Melando. Libreria Editorial La Plata, La Plata, 2005, pag. 166,

DEVIS ECHANDIA refiriéndose ol principio do contradiccion de la prueba sedala que esto “significa que la parte
contracia quien se opane una prueba debe gozar de oportunidad procesal pars conocerla y discutirla, Incluyendo
enesto o ejercico de su derecho a contraprobiar, es decir. gque debe llevarse la causa con conocimiento y anuencia
de todas las partes: se relaciona con los principios de unidad y la comunidad de la prugka, ya que 4 las partes
puaden utilizar a su favor los medios suministrados por el adversario es apenas natural que gocen de oportunidad
para intervanir en su practica, y con el de lealtad de prueba, pues 25ta no puede existir sin la oportunidad de
contradecirla”, DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria de fa Pruebe Judicial, T. | Sta. Edicidn. Editorial Temis, Bogota,
2007, pag, 123

‘.. en el arbitraje. hemos relvindicado la convendencla de conceder a los drbitros atribuciones suficentes como
para degar de lado las pruebas ofreckdas gue no hagan estrictamente a la cuestion debatida. Por razones de
celendad y economia, resulta preferible que s0lo se admita kb sustanciacion de aguellas medickas conducentes al
esclarecimionto de los hechos contravertidos que sean relevantes para resalver el pleto. Pero tambaén pensamos
que &n aras al conocimiento de lo verdad material -aspiracion a que debe tender todo drgano que ejerza
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por la parte contraria; ii) los hechos notorios®,
es decir aquellos conocidos por la mayoria de
personas al haber sido de conocimiento publico,
regularmente a través de la prensa (por ejemplo,
los feriados, los desastres naturales, las huelgas,
etc.); i) los hechos presumidos, que son aquellos
respecto de los cuales el ordenamiento juridico
ha establecido algun tipo de presuncion legal,
sea absoluta o relativa, como es el caso del
conocimiento del contenido de las inscripciones
registrales, del derecho, de la paternidad del
conyuge en el caso de los hijos nacidos dentro
del matrimonio, etc;; y iv) los hechos negativos,
esto es aquello que no ocurrio; en este supuesto
la prueba se deberd orientar a los hechos
efectivamente acaecidos, mas no a lo contrario,
pues resultaria imposible”,

El principio de licitud de los medios de prueba,
es probablemente el que mayor controversia
viene causando en estos tiempos. No es extrano
que en un proceso arbitral una de las partes
ofrezca en calidad de medios probatorios
documentos que no le pertenecen por no
ser ella la destinataria o, que constituyen
correspondencia interna de la otra parte, por
lo que no debiera haber tenido acceso a ella sin
que medie una autorizacion.

Respecto de esto no existe en la LA ninguna
disposicidn'® y, al no haberse previsto la pro-

hibicion a admitirlos, suele ocurrir que en la
mayoria de los casos estos son efectivamente
admitidos y valorados por el tribunal, sin per-
juicio de dejar a salvo el derecho de |a parte
“afectada” a iniciar la investigacion a que hu-
biera lugar e incluso, de existir indicios de la
comision de un ilicito penal, a iniciar el proceso
judicial correspondiente,

Es decir, en materia de licitud de la prueba, en
la practica se hace un distingo entre el medio
de la prueba en si mismo y la manera como
este ha sido obtenido. Entendiéndose que el
medio probatorio tiene "valor”en la medida que
acredita un hecho controvertido en el proceso,
sin perjuicio de que se aplique la sancion
correspondiente por la forma cdmo se obtuvo.

Nuestra posicion discrepa de esta Interpretacion:
la Constitucion es clara al contemplar que este
tipo de documentos carece de efectos legales,
Mas ain, somos de la opinién que con ello se
fomenta la proliferacion de este tipo de actos en
aras de conseguir un fin practico, que no debe
ser el proposito del arbitraje,

De manera paralela a los filtros previstos en
materia de admision de los medios probatorios
ofrecidos por las partes, también rigen |la potes-
tad de los arbitros de solicitar -de oficio— aque-
llos que considere necesarios para un debido

jursdiccion— los arbitros deben tener la posibllidad de ordenar de oficio aguellas medidas que crean necesarias,
aun cuando fas partes no las hayan propuasto” CAIVANO, Roque | Asbitrafe. 2da. Edicion, Editorial Ad-—hoc,

Buenos Adres, 2000, pag. 220.

8. "Hecho notorio @s aquel que se conoce como cieno pacficamente, en un medio determinado, en un ambiente
determinado, en un grado de cultura determinada” EISNER, (ssdoro. Lo prueba en ef proceso civil. Editorial Aboledo

Petrot, Buenas Aites, 1992, pdg 58

9. Al respecto, es pertinente tener en cuenta que la prueba de un “hecho negative” mucha veces es implica probar
indirectamente ls ocutrencla de otra hecho (positivo) que excluye of anterlor. Por ejemplo, no es posible probar
que “determinada persona no estuvo en lugar’, pero sin duda st se puede acreditar donde estuvo en el momento
que &5 materia de analisis por el Juzgador. Asé, EISNER senala:"(...} esos aparentes "hechos negativos” que se
Afiman generalmente en juicio, ya sea por o actor o por # demandado, y que son negaciones gue no siempre
son meras negaciones de expectativa respecto de lo que afirme el contraria™ EISNER, lsidoro. Op. cit,, pag. 58

10
espocto on a Constitucion Politica, que dispone:

‘Art. 2,— Detechos fundamentales:
Toda persona tiene derecho;
fassd

Cabe senalar que st blen la legisiscion arbitral no contene una disposcion exprasa, si existe un mandato al
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conocimiento de los hechos que configuran la
materia controvertida, y respecto de los cuales
las partes no han probado, o en toda caso, no lo
hecho con la suficiencia que necesita el tribunal
para adquirir conviccion,'' Asi, nuestra LA ha
previsto de manera expresa esta posibilidad en
el articulo 43,7

3. Laactuacion de los medios probatorios.

Algunos medios de prueba requieren de la
realizacion de un acto posterior para que
puedan tener tal calidad. Asi, por ejemplo,
una declaracion testimonial solo se configura
si se presta o "actua” a través de la respuesta
al pliego de preguntas que sera formulado
por la parte que ofrecid la declaracion, sin
perjuicio de aquellas que podra formular su
contraparte y el tribunal arbitral. Lo mismo
ocurre con las declaraciones de las partes, las
inspecciones o eventualmente con las pericias.
Los unicos medios de prueba que cumplen
con su proposito con |a sola presentacién son
los medios documentales, a los que también
se les llama “de actuacion inmediata’, pues
no requieren ningin acto posterior para
servir como instrumento a fin de acreditar
determinado hecho.

En materia arbitral, la regla bésica es la in-
mediacién entre el arbitro, las partes y los
elemeantos de prueba. De este modo, toda ac-
tuacion debe verificarse en una audiencia ante
el tribunal arbitral, quien tendra el contacto
directo con el medio probatorio y estara en
aptitud de extraer de &l, sin mediar interme-
diarios, las conclusiones que lo conduzcan a
tener determinada percepcion de los hechos,
que luego sustentaran la posicion que adop-
ten en el laudo.Evidentemente, atendiendo
al cardcter dispositivo del arbitraje, también
esta regla general esta sujeta a que las partes,
en ejercicio de su autonomia de |a voluntad,
no decidan algo distinto. Asi lo ha dispuesto
el articulo 42° de la LA." Por ejemplo, podria
ocurrir que las partes pacten que para decidir
una controversia, los arbitros solo podran va-
lorar medios probatorios documentales, o que
acuerden que su controversia es de derecho,
con lo cual nl siquiera serd necesario contar
CONn una €tapa probatoria, ya que no existe
discrepancia sobre los hechos que sustentan
sus posiciones, pero si sobre la forma como
éstos deben ser interpretados. En supuestos
como los senalados, es perfectamente vali-
do que las partes fijen reglas procesales que
prescindan de la audiencia de pruebas y del

10. Alsecreto y a la inviolabelidad de sus comunicaciones y documentos peivados

l."’

Los documentos privados obtenidos con viotacidn de este precepto no tienen efecto legal,

™
Ll

12

i3

CAIVANO, refiriéndose o la prueba de oficio, advierte: “Como contrapartida, resulta convensente que los arbitros
tengan la facultad de tomar la iniciativa, dictando medidas de proeba u otras para“mejor proveer "que contribuyen
& conocer ka verdad material, a pesar de que las partes no las han ofrecido o solicitado. No obistante, esta facultad
de los dcbitros debe utllizarse con suma prudencia, de manera de avitar con ella suplir las negligendias o las
torpezas de alguna de lat partes que pueda alterar ¢ igualitano tratamiento que debe darse 3 ambos ktigantes”
CAIVANO, Ruque J, Negociacidn, Canclliacidn y Arbitrafe, APENAC, Lima, 1998, pag. 262,

“Articulo 43 — Pruebas

El Tribunal arbitrad tiene 4 facultad (...} para ordenar en cualguer momento la presentacion y actuacion de las
pruebas que estime necesarias”

"Articulo 420 — Audiencias

1. El tribunal arbitral decidua y han de celebrarse audiencias para la presentacon de aiegaciones, la actuacion de
prusbas y la emisian de conclusiones, o si las actuaclones seran solamente pot escrito, No cbstante, ef tribunal
arbival celebrard audiencias en la fase apropiada de b actuacion, a peticion de una de las partes, a menos que
etlas hubiesen convenido que no se celebraran audiencias

Ana Maria Arrarte Arisnabarreld



ofrecimiento de medios que requieren algun
tipo de actuacion,

Ahora bien, un punto algido respecto a los
medios de prueba que requieren de actuacion,
©5 qué ocurre si la parte o el tercero que debe
llevarla a cabo se rehisa; asi por ejemplo, que
quien tenga que prestar una declaracion no
concurra a la citacidn del tribunal, o quien tenga
que exhibir un documento admitido a prueba,
no lo presenta. Si estuviéramos en un proceso
judicial, lo que corresponderia seria la aplica-
cién de un "apercibimiento’, de forma tal que,
ante la renuencia de un testigo en prestar su
declaracion, el juez puede sancionarlo con una
multa, ademas de disponer que sea conducido
al Juzgado con auxilio de la fuerza publica.™
Similar sancion se aplica en caso de negativa a
exhibir o reconocer un documento.

Sin embargo, es claro que los apercibimientos
de esta naturaleza implican el ejercicio de la
fuerza publica, propla del ius imperium del que
los drbitros carecen. Por ello, cabe preguntarse
qué es lo que les corresponde hacer a los
arbitros frente a la negativa de la parte obligada
a actuar un medio de prueba.

Existen tres posibilidades: i) que el tribunal
arbitral otorgue a esta falta de actuacion
el mérito de indicio'’, en el sentido que el
resultado previsiblemente sera desfavorable a
la parte renuente a darle cumplimiento, lo que
sefia aplicable en el supuesto que se trate de un
medio probatonio cuya presentacion o actuacion
depende de la parte'"; ii) que decida prescindir
del medio de prueba, resolviendo unicamente
con el material probatorio que ya obra en
autos, aplicando en este escenario el mérito

14, Asi of Codigo Procesal Civl peruano dispone lo siquiente en el caso de los testigos, de la falta de reconccimiento

0 de exhibicion de documentos, respectvamente:
“Articulo 232.— Efectos de la incomparecencia

El testigo que sin justificacion no comparece  la asdiencia de pruebas, serd sancdonado con multa no mayor de
cinco Unidades de Referencia Procesal, sin perjuicio de ser conducido al Juzgade con awxdio de la fuerza publica,
e la fecha que fije ef Juer para su declaracian, solo si lo considera necesario”

"Articula 2542 — Falta de reconocimiento por terceros

La ausencia o incumplimiento al reconocumiento por terceros, werd sancionada on L forma provista para los

testigos”
“Articulo 261° — Incurmplimsento de exhibicion

El incumplimiento de |a parte pbligada a la exhebicion, serd apreciado por el Juez al momento de resolver, sn
perjuicio de aplicar una multa no menor de tres ni mayor de cinco Unidades de Relerencia Procesal

St el que incumple es un tercero, se le aplicard una multa no menor de tres ni mayor de anco Unidades de
Referencia Procesal la que podra ser doblada s vuelve o incummplis en la nueva fecha fijada por el Juez.

En ambos casos, la multa sera de aplicacion sin perjuicio de ta responsabilidad penal a que hubsera lugar”

15.

“El indicios s un hecho ded cual s infiers otro desconocido. Debe quedar suficientemente chano que of indicio es, por

a4 decirks, un hacha espacialmente cualficado porgque tiene la propiedad de salire de s mismo y mostrar otre” PARAA
QUUANG, Jairo, Manua! de Devecho Probararia. ) 3ra. Eckeion. Ediciones Libreria del Profesional, Bogotd, 2002, pag. 561

Al respecto, resulta interesante mencionar que on ks Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre

Practica de Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional adoptades el | de junio de 1999 (en adelante, Reglas
IBA), en materia de “apercibimientos” ante |a falta de cumplimiento de un mandato de actuacion o presantacion

de medios probatorios se prevé lo siguente

“Articulo . — Admisbilidad y Valoracion de las Pruebas

4. 5 una Parte se negase a sumenistrae, sin explicacion satisfactoria, un documento requerido en una Solicitud de
Exhibicion de Documentos que no haya sido objetada oportunamente o se negase a suministrar un documento
que ed Tribunal Arbitral haya ordenado presentar, ¢l Tribunal Arbitral podra inferir que tal documento es contrario

a los imereses de esa Parte,
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de la carga de la prueba'’; o iii) que considere
que el medio probatorio es imprescindible
para el conocimiento de los hechos materia
del proceso, por lo que opta por solicitar al
Poder Judicial el auxilio de |a fuerza publica que
permita su actuacion.

Al respecto, debemos tener en cuenta que la LA
no ha previsto la posibilidad de que los arbitros
apliquen apercibimientos en materia de prueba:
nuestra legislacion no regula la aplicacion de
multas ni la posibilidad de disponer que una
persona sea conducida por la fuerza publica.
Unicamente se contempla la facultad de
que el tribunal arbitral decida prescindir de
aquellos medios probatorios ofrecidos y no
actuados.""Tomando en consideracion que

la posibilidad de prescindir de un medio de
prueba es una facultad de los arbitros, es
pertinente evaluar qué ocurre cuando éstos
consideran que su actuacion es esencial para
resolver la controversia. En este supuesto, si
bien no pueden hacer efectivos apercibimientos
para los cuales su “jurisdiccion” carece de
atributos, correspondera solicitar el auxilio o la
colaboracion del Poder Judicial,

El rol del Poder Judicial en materia probatoria
de un arbitraje se puede considerar desde
tres aspectos: complementario, colaborador y
subsidiario. 'La intervencion complementaria.—
Se presenta en aquellos casos en los que
la obtencién de un resultado requiere
necesariamente, tanto de |a intervencion arbitral,

5. 51 una Parte se negase a sumenistrar, sin explicacion sausfactoria, cuaigueer otra prueba relevante solictada
por la otra Parte, incluyendo testimonios, respecto de |a cual la Parte a quien se dingio la peticion no presentd
objecion oportunamente. o se negase a poner a disposiclion una prueba, Incuyendo testimonios, que el Tribunal
Arbitral haya ordenado presentar, el Tribunal Arbitral podra inferir que esa prusba s contrarna a los intereses de

258 Parte”. (Resaltados agregados)

17. Enmatena de declaraciones testimoniales, las Heglas IBA disponen

"Articulo 4% — Testigos
(N

B. Salvo que las Partes acuerden otra cosa, sl un testigo que ha presentado una Declaracion Testimanial no
comparece a declarar en la Audiencia de Pruebas sin una razon vallda. el Tribunal Arbitral no tomara en cuenta esa
Declaracion Testimonial salva que, por circunstandias excopcionales, e Tribunal Arbatral determine lo contranio

L)

10 Si una Parte desea ofrecer camo 1estigo a una persona que no comparecera voluntaramente cuando asi se ke
solicite, la Parte podra, dentro del plazo fijado por of Tribunal Arbitral, solicitarle que adopte cualesquiora medidas
legalmente disponibles para obtener ef testimanio de esa persona. La Parte identificara al testigo potencial,
describind los asuntns sobre 105 cuales & solcitado su testimonio & Indicand por qué 1ales asuntos son relevantes
y sustanciales para la resolucion del caso. El Tribunal Arbitrad decidira sobre esta solicitud y adoptara las medias
opartunas si, a su discrecion, dstermina que la declaracdn de dicho testigo podria ser relevantes y sustancial®

(Resaltados agregados)
18 "Articuks 43— Pruebas
‘ LA '

Eltribunal arbitral esta facultado, asimesmo, para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidasy no actuadas,

segun las circunstancias del caso.”

19. Es importante senalar que 2n todos los casos, el objetivo de 1 intérvencion judicial siempre sed el de colaborar
con la efcacia del arbitraje, evitando que este no logre su finalidad debido a la sausencia de imperium,

Refiriéndose 2 este punto GONZALEZ DE COSSIO sefala: “La razon que motiva dicho precepto fue evitar que ol
procedimiento atbitral se empantanara por la imposibilidad del tribunal arbitral de obligar (coaccionar) la com-
parecencia de un testigo, presentar documentos 0 para téner acceso a bienes para su inspeccion. Para remediar
dicha stuacion y brindar eficacia al procedimiento arbitral se establecio el deber de los jueces de “prestar su im-
peria”en ayuda del arbitraje” GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. ElArbtraje y b Judicoturo. Editorial Porria, México,

2007, pag, 40,
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como de la intervencion judiclal™En nuestra
opinion, bajo este rubro se encuentran aquellos
actos arbitrales que requieren de actividad
coercitiva, como seria el caso de la actuacion
de medios probatorios’' cuando el tribunal
considera que el medio de prueba resulta
imprescindible para decidir 1a controversia.

Asi, por ejemplo, si requiere de determinada
informacién migratoria que Ia entidad estatal
se niega a proporcionar, o informacién bancaria
que solo puede ser brindada mediando el
levantamiento del secreto por parte de una
autoridad judicial, o la declaracion de un testigo
que resulta una “pieza clave”en el proceso,

En estos casos, el tribunal arbitral puede solicitar
la intervencion judicial para que dicte las medidas
coercitivas que permitan que un medio probatorio
pueda ser actuado ante dicho organo jurisdiccio-
nal o ante el propio tribunal arbitral, esto es, cuan-
do sea necesario hacer efectivos apercibimientos
que impliquen el uso de |a fuerza.

En este supuesto, se pedird la colaboracion judicial
conforme alo previsto en el articulo 45°de la LA%,

que puede ocurrir por iniciativa del tribunal o de la
parte del arbitraje previamente autorizada por el
primero; quienes requieran al juez que adopte las
medidas concretas que permitan su actuaclon por
los arbitros, 0 que actie directamente el medio de
prueba, pudiendo incluso asistir el tribunal arbitral
y participar en dicho acto,

Refiriendose a la intervencion judicial en la
actuacion probatoria Caivano considera que
tendrd exactamente la misma funcion que
cuando ésta es solicitada por otro érgano
jurisdiccional (entiéndase, por otro juzgado)
que no pudo actuarla por carecer, por ejemplo,
de competencia por el territorio. Asi precisa s/
bien las razones por las cuales ambos carecen
de imperium son diferentes (el juez, porque su
Jurisdiccion estd limitada a un territorio diferente;
el drbitro, porque ia suya estd privada de este
atributo) la situacion resuita, desde todo punto
de vista, equiparable, ya que las normas generales
prevén el auxilio de los jueces que gozan de
imperium para suplir esta carencia®™ **

La intervencion subsidiana.— Se presenta en
aquellos casos en los que existe imposibilidad

21

22,

24,

“Se produce en los supuestos en los gue la iIntervencion de 1a junsdiccidn es requisito sine qua Non para conse-
quir un daterminado resultado (...)"CHOCRON GIRALDEZ, Maria Encarnacion, Los Principios Procesales en &f Arbitraye.
Editorial Bosch, Barcelona, 2000, pag. 199,

CAIVANO, refiriéndose al tema probotorio en materia arbitral indica: "Para un tribunol arbitral la materia proba-
torls e quizd una de las mas delicadas, por cuando |2 falta de impedum de los drbitros dificulta la produccion de
determinados medios de prueba. Pero siel propeo tribunal arbitral no pudiera proveerla por si mismo, deberdn los
arbitros evaluar Ia convensencia de requeris & suxilio de la Justicia, en funcion de ka importancia que dicha prueba
tenga para el conocimiento de los hechos controvertidos y su incidencia en & resobucion del caso” CAIVANO,
Roque . Negackacian, Concifaciov y Arbitmie, APENAC, Lima, 1998, pag. 263

“Articulo 45¢.— Colaboracion judicial

1. El Tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aprobacion, podra pedir asistencla judicial para la actuacion
de pruebas, acompanando a su solicitud, las coplas del documento que acredite la eastencia del arbitraje y de la
decision que faculta a la parte interesada a recurrir 2 dicha asistencls, cuando corresponda,

2. Esta asistencla podra consistir en la actuacion ded medio probatono ante la autoridad judicial competente bajo
su exclusiva direccidn o en la adopciaon por dicha autoridad de las medidas concretas que sean necesarias para
que la prueba pueda ser actuada ante el tribunal arbitral,

3. A menas que b actuackn de la prueba sea manifiestamente contraria al ordlen poblico o a les leyes probibitivas ex-
presas, la autondad judical competents se limiard 2 cumplic Un demora, con la solictud e asstencia, sin entrar a Calificar
acerca de su procedencia y sin admitir oposicion o recurso alguno contra s resolucion que a dichos efecios dicte.

4, [n cavo de actuscion de dedlaraciones ante la autoridad judicial competente, el tribunal arbitral poda, de
estmano pertinente, escuchar dichas declaraciones, 1eniendo 1a oportunidad de formular praguntas”

CAIVANO, Roque ). Arbvirage, pag. 231
Simdlar posicion asume CARMONA, quien refiriéndose a la legislacion brasliena sobre |a colaboracion del Poder
Judicial en 4 actuacién de medios probatarios senals: Bl fenomeno que ocurrird es semejante a aquél que se
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material o juridica para que los arbitros decidan
0 ejecuten determinados actos vinculados
al proceso bajo su conduccidn, siendo
imprescindible llenar este vacio —en cuanto a
sus potestades—, a traves del auxilio judicial.”

En nuestra opinidn, este supuesto se presentara
en los casos en que sea necesaria la actuacion
0 conservacion de un medio de prueba, de
manera previa al arbitraje, debido a que si no
es actuada en ese momento, existen razones
para considerar que su eficacia puede perderse,
resultando inutil esperar hasta que el tribunal
arbitral esté conformado.

Es estricto, estamos frente a lo que en materia
procesal se conoce como prueba anticipada™,
sin embargo, nuestro ordenamiento arbitral’’
ha recogido el contenido de esta institucion
pero bajo el rubro de medidas cautelares,
siguiendo para ello lo previsto en la Ley Modelo
UNCITRAL. *Habiendo tenido el tratamiento de
una medida cautelar, conforme al numeral 4 del
articulo 47° de la LA, ésta puede ser solicitada
ante el Poder Judicial antes del inicio del arbitraje
~lo cual resultaria ademas totalmente razonable
dada la naturaleza de la prueba anticipada y la
necesidad de conservar la eficacia de un medio
de prueba— sin que ello implique una renuncia

27.

presenta en ks casos de cumplimiento de un mandato precautonio: e juez que no tiene competencia (territorial)
para practicar un acto, solicita o un juez delegado la reakzacion de un acto fuera de su circunscripaion: de la
misma forma, #f arbitro, que no tiene poderes coercitives, solicta al juez la peactica de determinados actos
que requieren el empleo de la fuerza® [Traduccian bibre), CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo. 2da
Edicidn. Editorial Atlas, Sao Paolo, 2007, pag. 264

CHOCRON GIRALDEZ define en estos termnos ol caracter subsidiario de la intervencion judiciat:“Se da en aquelios
casos en los que 3 refacion se produce como consecuencia del desacuerdo de las partes sobre un concrelo
aspecto del art¥traje o cuando los drbitros no pueden realizar por sl mismes determinados actos’ CHOCRON
GIRALDEZ, Maria Encamacion, Op. ¢it, pag. 197,

Asi el Codigo Pracesal Civil reguda la figura de la prueba anticipada en los siguientes términcs:
‘Articulo 284° — Disposicion genera!

Toda persona legitimada puede solicitar la actuacion de medio probatorio antes del inicio de un proceso, Para
elio, deberd expresar la pretension generica que va a reclamar y 1a razon que justifica su actuacion anticipada’

La LA ha establecido, en el rubro de medidas cautelares, 1o sigulente:
“Articulo 477 — Medidas cautelares
)

2. Por medida cautelar se entendera toda medida temporal. contensda en una decision que tenga o no forma
de laudo, por |2 que, en cualguier momento previo a la emision del laudo que resuelva definitivamente la
controversia, & tribunal arbitral ordana a una de las partes:

a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se resuelva la controversia;

b. Que adopte medidas para impedir algun dano actusl o inminente o ¢ menoscabo del proceso arttral, o que
5o abstenga de Bevar a cabo Ciertos actos que prabablemente ocasionarian dicho dano o menoscabo al proceso
arbitral,

. Que proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar of laudo subsigulents; o

d. Que preserve elementos de proeha que pudieran ser relevantes y pertinentes para resclver la controversia,
[...)*

(Resaltado agregada)

La Ley Modelo de CNUDMI sobee Arbitraje Comerclal Internacional [en adelante, Ley Modelo UNCITRAL) senala:
*Articulo 17°.— Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares

1) Salvo acuerdo en contrario de |as partes, el tribunal arbitral podra 3 instancia de una de allas, otorgar medidas
cautedares.

Ana Maria Artarle Arisnabarrela



&1.En este supuesto, resulta importante anotar
que el peligro en la demora que legitima al
justiciable a recurrir a la via judicial a solicitar
la actuacion de una prueba anticipada (via
una medida cautelar previa al proceso arbitral)
implicara que el solicitante se debe encontrar
ante una necesidad impostergable de tutela, de
mado tal que si espera que el tribunal arbitral
se conforme, existira el peligro de que el medio
probatorio se vuelva inutil, pues no serd posible
contar con €l en la etapa correspondiente del
Proceso.

La intervencion del Poder Judicial sera subsi-
diaria en |a medida que no exista |a posibilidad
material nl juridica de obtener una medida cau-
telar en la via arbitral, en tanto aun no se cuenta
Con un Organo competente que se pronuncie
sobre este pedido

La intervencion de colaboracion.— Nuestra LA
enmateria probatoria’ ha permitido laactuacion
judicial con un rol que denominaremos ‘de
colaboracion” En estricto, se trata de supuestos
en los que tanto la obtencion de una decisién,
como su ejecucion, pueden ser conseguidas
en el proceso arbitral; sin embargo, nuestra ley
autoriza a que también se puedan solicitaren la
via judicial, trasladandose lo actuado al arbitraje.
Entendemos que la logica de este tipo de
intervencian se orienta esencialmente a
otorgar al arbitraje determinadas “facilidades”
de actuacion, que permitan asegurar de mejor
manera su eficacia.El articulo 45° de la LA,
prevé que el Tribunal Arbitral -0 cualquier de
las partes con autorizacion de éste— podrd
requerir la asistencia del Poder Judicial para la
actuacion de un medio probatorio; sin embargo,
nos preguntamos en qué casos seria valido

2)  Por medida cautelar se entenderd toda medida temporad, otorgada en forma o no de laudo, por la que, en
cudquier momento previo a la emison del lauda por el gue se dinma definitivamente la controversia, el tribunal

arbitral ordena a una de las partes que

a) Mantenga o restable2ca el estatus quo en espera de que se dinma & controversia;

b) adopte medidas para impedir algun dano actual o inminente o el menostabo del procedimiento arbitral,
o que se abstenga de lleva a cabo ciertos actos que probablemente ocasonarian dicho dano o menoscabo al

procedimiento arbitra;

<) proporcane algun medio para preservar bienes que permitan epacutar todo laudo subsiqusente; o

d) presorve elementos de praeba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver b controversia.

{Resaltado agregado),

Aumismo, la misma Ley Modelo ha previsto en el articulo 17 AL que on este Caso No werd necesarnio demeostrar que
deno otorgarse la medida fuese probable que se produzces algun dafdo ne resarcible mediante una indemnizacion,
O que exista la posibilidad de gque ta demanda sobre ¢l fondo no prospere. Evidentemente ¢llo debido a que la
naturaleza propla de una medida para preservacion de la prueba, no es la misma que aquella que normalmente

s0 tribuye a una medida cautelae

29 Cabe hacer la salvedad que, en este Case, nuestra legislacion actual no ha previsto que sea necesario la instalacién
del Tribiunal o ¢ iniclo del proceso arbitral, bastando pata 8o la “conformacion” del argano arbitral, entiéndase,
que los arbitros hayan aceptado la designacion como miembros del Tribunal que resolverd la controversia.

30, Probablemente nuestra LA ha seguido lo dispuesto en | Ley Modelo UNCITRAL que 3 bien ha previsto la
mtervencion del Poder Judickal no ha determinado 1os supuestos én los que #lo puede ocurrir, limitdndose a
senalar que tendra un rol de asistencia en |3 actuacion de kas pruebas. Textualments dicha Ley Models dispone:

“Artculo 279 — Asistencia de los tribunales para la practica de las pruebas

£l tribunal arbitral o cudguiera de kas partes con la aprobacion ded tribunsl arbitral podra pedir 1o asistencia de un
tribunal competente de este Estado para la practica de proebas. El Tribunal poded atencier dicha salicitud dentro
del ambito de su: competencia y de conformidad con las normas que le sean aplicables a los medias de prueba”

31 TArticulo 450, — Colabaracidn pudiclal

El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aprabacion, podra pedir asistencia judicial para la actuacion
de pruebas, acompanando a su solicitud, las copras del docurnento que acredite 1 existencia del arbitraje y de la
decision que faculte a la parte interesada a recurris a dicha asistencia. cuando corresponda
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pedir al 6rgano jurisdiccional que actue un
medio de prueba cuando existe un tribunal
arbitral en aptitud de hacerlo.

Se suele afirmar que ello es posible en los
casos en que los medios probatorios requieran
ser actuados en lugares distintos a la sede del
tribunal. En nuestra opinién, esto no puede ser
la regla pues, a diferencia de lo que ocurre en
materia judicial —en la que los jueces tienen
una competencia territorial limitada—, ello
no ocurre con los arbitros, quienes tienen
competencia en funcion a la controversia -no
de un ambito geografico especifico— y estan
en aptitud de realizar los actos necesarios para
decidiria adecuadamente.

Por lo indicado, mas alld de una situacion de
comodidad y menor esfuerzo, no existe ningun
impedimento para que los arbitros se desplacen
donde sea necesario y actuen directamente
los medios de prueba, por ejemplo, realicen
alguna inspeccion en el lugar de los hechos,
pues solo asi podran tener contacto directo con
la prueba y podran extraer de ella los elementos
necesarios para crearse conviccion respecto de
la manera como deben resolver.

En consecuencia, consideramos que de optarse
par este mecanismo autorizado en la LA, debe
tratarse de alguna situacion absolutamente
excepcional en la que —pese a lo que dispone
la norma— tanto las partes como el tribunal
esteén de acuerdo con proceder de esta manera,
pues es un deber de los arbitros resolver la
controversia realizando los actos necesarios para
decidir adecuadamente la materia sometida a
su decision,

4, Lavaloracién de los medios probatorios.

Como resulta evidente, toda la actividad pro-
batoria previa tiene como finalidad llegar al
momento en que el tribunal arbitral valora los
medios de prueba admitidos en el proceso y
actuados, de ser el caso, y en consecuencia
toma de ellos los elementos necesarios para
crearle conviccion respecto de |2 materia con-
trovertida que debera resolver.¥La LA no ha
previsto una modalidad especifica de valora-
cion, y se limita a senalar que “el Tribunal tiene la
facultad de determinar de manera exciusiva (....)
el valor de las pruebas™'”, con lo que queda claro
que, en nuestro sistema, los arbitros tienen
libertad en la valoracion, debiendo respetar

Esta asistencia poded consistir en Ly actuscion del medio probatorio ante |a autoridad judicial competente bajo su
exclusva direccion o en la adopcidn par dicha autoridad de las medidas concretas que sean necesanas pam que

|a prueba pueda ser actuada ante ef ribunal arbitral.

A menos que |3 actuacion de |a prusba sea manfiestamente contrarta al orden publico o a las leyes prohibitivas
expresas, la autoridad judical compatente se limitara a cumpliy, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin
entrar a calificar acerca de su procedencia y sin admatir oposician o recurso alguno cantra |a resolucion que a

dichos efecios dicte.

En caso de actuacion de declaraciones ante la autoridad judicial competente, ol tnbunal arbitral podra, de
estimarlo pertinente, escuchar dichas declaraciones, teniendo la oportunidad de formular preguntas”

32 “Si ef derecho a probar tiene por finalidad produce convicelon en ls mente del juzgador sobre la existencia
0 Inexistencia de los hechos alegados por los sujetos procesales resulftaria Ihusorlo si el ez no aprecan
razonadamente todos los elementos probatorios actuados en &l proceso o procedimiento con ef fin de sustentae
su decisidn.” BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. £! derecho fundamento) a probar y contenido esencial, En Revista

lus Et Veritas No. 14, Lima, pag. 184,

31 LalAsenala:
“Articulo 43° - Pruebas

1. Bl tribunal tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y valoracion
de las pruebas y para ordenar en cualquier momento i3 presentacion o 1a actuackon de las pruebas que estime

necesarios”
En el mismo sentido las Reglas 1BA disponen:

“Articuto 9.— Admisibilidad y Valoracion de las Pruebas
Bl Tnbunal Arbitral determinara ls admisibilidad, selevancia y peso especifico de las pruebas”

Ana Maria Arrarte Arisnabarrets



unicamente determinadas pautas que garan-
tizan el debido proceso en la manifestacion del
derecho a la prueba.

Por citar un ejemplo, todos los medios de
prueba deben ser apreciados y valorados de
manera conjunta, es decir, ninguno de ellos por
5i mismo tiene mas valor que otro, por lo que
la persuasion o convencimiento del juzgador
debera partir de la apreciacion de todos los
medios probatorios, lo que implicara un analisis
a fin de determinar sl existe coincidencia
o contraposicion entre ellos, extrayendo la
conclusion que mas se adecue a lo que advierte
como la realidad de los hechos y a su sentido
de justicia.

Otro aspecto de consideracion imprescindible
en materia probatoria es el denominado
‘principio de adquisiciéon’, segun el cual una
vez que un medio de prueba ha sido admitido en
el proceso, deja de “pertenecer”a la parte que lo
ofrecio, y es completamente independiente del
proposito para el que fue ofrecido y admitido.
Esto significa que resulta perfectamente valido
que un medio probatorio ofrecido por una de las
partes para acreditar, por ejemplo, la ejecucion
de un contrato, sea utilizado por la otra para
demostrar todo lo contrario, afirmando que

con ese mismo medio de prueba se acredita
que el cumplimiento no se produjo porque
"el pago” verificado constituye unicamente un
pago parcial, con lo cual la prestacian no ha
sido honrada y el incumplimiento ha quedado
acreditado.En sintesis, con el principio de
adquisicion, el medio de prueba admitido deja
de ser de las partes y pertenece “al proceso’, con
lo cual el juzgador esta en aptitud de extraer de
él las conclusiones que considere adecuadas.”

Evidentemente, la actividad de valoracion
es subjetiva y en ella intervienen valores,
factores psicolégicos, culturales, etc. Todo
esto es perfectamente vilido e inherente a la
naturaleza humana de la actividad de juzgar;
sin embargo, lo que si resulta imprescindible
es que esta actividad de valoracion respete
determinadas reglas logicas basicas, como
es el caso de los principios que rigen un
razonamiento formalmente valido”, siendo
imprescindible ademas que la misma sea
explicitada a través de la motivacion en el
laudo.” Lo mencionado implica que para que
una decision sea valida es, en nuestra opinion,
imprescindible que sea motivada®’; es decir,
que se expliciten las razones que determinaron
que un medio de prueba haya sido considerado
como preponderante frente a otro y haya

35,

36

37

Bl pincipio de comunidad o adquisicion de los medios de prueba senala que los medios probatorios aportados
al proceso o peocedimiento (sea que hayan sido ofrecidos por las partes o hayan sido incosporados por decision
del juzgador) pertenecen al proceso y ne a quien los apond o solicitd, de ahd que deben ser valorados sin tener
en cuenta quien los ofrecio ya que las condlusiones extraidas de la actividad valorativa pueden beneficiar a dicho
wijetn procesal o a ka parte contraria que bien puede invocaria’ BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Apunies sabre
le valovacidn de los medios de Prueba. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. No. Il. Asoclacion Cwvil Revista
Peruana de Derecho Procesal, Lima, 1988, pag. 62.

Nos referimos al respeto y aplicacion de los principios i6gicos clasicos, como es el caso del pencipio de identdad,
na contradiccidn, terclo excluldo y razon suficiente. Al respecto. BUSTAMANTE ALARCON sefala: (..., ka valoracion
&5 una operacion mensual, por lo tanto se encuentra sujeta a los pancipios 10gicos que rigen el razonaméento
cotrecto, de alll que toda valoracian (y también toda motivacion por ser &l vehiculo a través del cual conocer
como se efectuo b valoracion) que tenga alguna pretension de vahlider debe ser realizada de 1o manera que no
ofecte los principeos lagicos aphcables al proceso’ BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. £1 Derecho a probar como
elernenta esencio! de un proceso fusta. Ara Editores, Lima, 2001 pdg, 332

Aefiriéndose al tema de la valoracion de medios probatorios -en un escenano judicial pero que consideramos
perfectamente aplicable al plano arbitral—, PARRA QUUANO senala: “En sintesss, el derecho a la prueba en la
arista que estudiamos se manifiesta asi: Usted funcionario judicial debe estudiar todas Las pruebas, hackendo un
Iwentario y razonandolas una por una y después me debe presentar un estudio en conjunto, para saber como se
deshogd mi derecho” PARRA QUUANQ, Jairo. Op. cit. pag. 115

Desarroflamos un mayor analisis sobre este punto en el articula sobee el deber de motivacion #n los procesos
arbitrales, ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Revista de Detecho Themis N° 43, Lima, Afio 20017
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servido para confrontar varias interpretaciones
de los hechos -muchas veces contradictorias—,
precisandose en qué medios de prueba se
sustenta la posicion adoptada por el tribunal al
emitir su decision.™

En materia arbitral, los requisitos de validez de
laudo (valoracién de la prueba y motivacion
de la decision) no pueden llevar a la parte
disconforme con el métado de valoracién
o con el resultado a cuestionar lo decidido
pues, como sabemos, nuestra legislacion no
considera la apelacion del laudo y el recurso de
anulacion contemplado en el articulo 63° de
la LA no habilita a cuestionar temas de fondo,
que incluyen evidentemente la valoracién
probatoria.

Por otro lado, también puede ocurrir que
pese a los medios de prueba ofrecidos y
actuados en el proceso, el juzgador no haya
adquirido conviccion respecto de la materia
en controversia; sin embargo, el deber de fallar
existe, y su funcion es resolver el conflicto
emitiendo una decision,

En estos casos, lo que corresponde es aplicar
el “recurso extremo” de la carga de la prueba.
Es importante tener en cuenta que si bien
el conocimiento general nos suele llevar a
considerar que la carga de prueba determina

quién tiene el deber de probar™ *, con lo cual
colocamos esta institucion en el momento
inicial del proceso, que es precisamente aquél
en el que se produce el ofrecimiento del
material probatorio, atendiendo al principio de
comunidad o adquisicion antes desarrollado,
“quién ofrece qué”no resulta trascendente en el
proceso, lo relevante es quién asume el riesgo
que de que la prueba falte, lo que se advierte en
la etapa final del proceso de decisorio.

Devis Echandia senala como una de las
caracteristicas de la carga de la prueba el ser
una regla sustitutiva o sucedanea de prueba,
en la medida que (...} constituye una regla
de juicio para reqular la decisién cuando falta
prueba; si ésta es suficiente, aquella no puede
tener aplicacion”* Asi, cuando pese a haber
valorado todo el material probatorio que obra
en el expediente, el tribunal no ha adquirido
conviccion o certeza respecto de la ocurrencia
de determinado hecho o de su connotacion,
alli corresponde considerar que si quien tuvo
la carga de probar no lo hizo, asumio el riesgo
de que la decision sea adversa a su posicion. De
este modo, |a carga de la prueba se convierte
en una suerte de indicio que nos lleva a la
conclusion de que un hecho no probado no se
suscitd de la manera como ha sido planteada
por la parte que lo invoco.

33, “Sinoexiste un discurso sobre los hechos, no podea haber control popuiar, Ya que sobre ellos ne se puede ejarcer

35,

40.

4,
42

un dominko mas accesible e igualitario de ese control’ IGARTUA SALVATIERRA, Juan Citado por PARRA QUUANO,
Josro, Op. cit, pég, 70,

*Como es de esperarse, la carga de la peueba la tiene quien asevera un hecho. Es decir, en arbitraje, como en
derecho procesal en general, rige |a maxima onus probandi actori incumbit. Quien sostiene un hecho debe
probarlo, so pena de que s desache su pratension (Actore non probante reus absolvitur] & menos que sea
beneficiario de una presuncion, Debe entenderse que le corresponde prabar no al actor o demandante desde n
unto de vista procesal, sino al que afirma (ef qui affirmat) una pretension o excepcton y no quien o niega (non e
qui negat)” GONZALEZ DE COSSIC, Francisco. Arbitraje. Editarial Porrua, México, 2008, pdg, 251.

REDFERN y OTROS senalan que este citerio sobre 1a carga de fa prueba ha sido recogido en & articulo 24 del
Reglamento UNCITRAL asi sefalx *Otro aspecto de & presentacion de pruebas es la carga de & pruebs, Es
préactica habitual de los tribunales abitrales internacionades sodicitar a cada parte gue pruebe los hechos en los
que fundamenta su caso. Esta practica esta contemplada en of Reglamento de la CNUDML La unica excepcidn a
la regla son las afirmaciones obwias, nolorias o quée no necesiten ser probadas” REDFERN, Alan, HUNTER, Martin,
BLACKARY, Nigal. PARTASIDES, Constantine. Lo Teoria y Proctico del Arbiiraje Comercial Internacional, 4ta. Edicion,
Editorial Aranzadl, Buenos Akes, 2006, pag 427,

DEVIS ECHANDIA, Hernando, Op. cit, pag. 424,

Al Jues be basta para decidir en e fondo, sin recurnir a ia regla de juicks contenida en s carga de la prueba, que
en ¢l proceso aparezca la prueba suficiente para su convicaion, no importa de quidn provenga. En consecuencia,

Ana Maria Arrarte Arisnabarreta



IV. CONCLUSIONES

1.

La finalidad de la actividad probatoria es la
“reconstruccion” de los hechos que consti-
tuyen el sustento de las pasiciones de las
partes en el proceso.

La prueba es el resultado de esa convicclon
respecto de la verdad de la ocurrencia de
los hechos invocados y, para lograrla, se
utilizan los “medios de prueba”.

La actividad probatoria comprende las
siguientes etapas: i) ofrecimiento, ii}
admision, iii) actuacion y iv) valaracion,

El ofrecimiento es el momento en el que
cada parte pone en consideracion del
juzgador, y de la parte contraria, los medios
de prueba que utilizard para demostrar la
veracidad de los hechos que sustentan su
posicion,

La oportunidad del ofrecimiento es en
los actos postulatorios. Sin embargo,
atendiendo a la flexibilidad propia del
arbitraje, el tribunal arbitral tendra la
posibilidad aceptar medios probatorios
ofrecidos posteriormente, en la medida
que los considere relevantes para la materia
controvertida y que otorgue a la otraparte el
derecho de contradiccion correspondiente,
Asimismo, el tribunal arbitral estd en aptitud
de solicitar ~de oficio— la incorporacion
de medios probatorios, en la medida que
garantice a2 ambas partes el derecho a la
igualdad y defensa.

En la etapa de admisién, corresponde
al tribunal arbitral determinar, de los
medios probatorios ofrecidos, cuales son
incorporados al proceso y posteriormente
actuados y valorados.

No todos los medios de prueba deben ser
admitidos, Es necesario que previamente
pasen por el filtro que implica la aplicacion
de los principios de |) eventualidad; ii)
pertinencia; i) utilidad; y iv) licitud.

La actuacion es la etapa en la que se
verifican aquellos actos necesarios para
que los medios probatorios admitidos
tengan tal calidad, cuando no basta susola
presentacion,

En materia arbitral, la regla basica es la
inmediacion entre el tribunal arbitral,
las partes y los elementos de prueba,
Toda actuacion debera verificarse en una
audiencia -salvo que las partes hubiesen
acordado algo distinto—, existiendo
contacto directo entre los arbitros y el medio
probatonio, lo que les permitira extraer de
€1, las conclusiones que conduzcan a tener
determinada percepcion de los hechos que
fundan las posiciones de las partes,

Cuando las partes o los terceros se rehusan
a actuar o a presentar medios probatorios
que el tribunal arbitral considera relevantes
para resolver la controversia, éste tiene
las siguientes opciones: i) otorgar a esta
conducta el mérito de indicio, en el sentido
que asuma que el medio probatorio sera
previsiblemente desfavorable a la parte
renuente. Esto se aplica en la medida que
sea una de las partes la que no cumpla el
mandato arbitral; i} prescindir del medio
de prueba, resolviendo Unicamente con el
material probatorio que ya obra en autos,
aplicando en este escenario el mérita de la
carga de la prueba; o iii) de considerar que
el medio de prueba sea imprescindible para
el conocimiento de los hechos, solicitar al
Poder Judicial el auxilio de la fuerza publica
que permita su actuacion,

no es cosvecto daclr que la parte gravada con la carga debe suministras |3 prueba o que a ella le corresponde
levarla; s mejor declr que a esa parte le comesponde e intenés en que tal hecho resulte probado o en evitar que
se quede sin pruaba y, por corsiguiente, el nesge de que falte (ef cual se traduce en una decision adverss)” DEVIS

ECHANDIA, Hernanda. Op. Cit., pag. 462.
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7. El rol del Poder Judicial en materia de

actuacion probatoria en un arbitraje,
debe estar orientado siempre a colabarar
con la eficacia del arbitraje, asi cumple
los siguientes roles: complementario,
colaborador y subsidiario.

Su intervencién serd complementaria
cuando la obtencién de un medio
probatorio requiera tanto de la intervencion
arbitral como de la judicial. Este sera el caso
cuando el tribunal considere que el medio
de prueba resulta imprescindible para
decidir la controversia, y requiera del ius
imperium judicial para que dicte las medidas
coercitivas que permitan su actuacion,
haciendo efectivos los apercibimientos que
impliquen el uso de la fuerza.

En términos practicos en este supuesto |a
actuacion judicial debera sequir €l mismo
parametro que cuando esta colaboracion
es solicitada por otro drgano jurisdiccional
que carece de competencia para realizar
ese acto especifico.

La intervencion subsidiaria se presenta
cuando existe imposibilidad material o
juridica para que los arbitros actuen un
medio probatorio, siendo imprescindible
llenar este vacio —en cuanto a sus
potestades—, a través del auxilio judicial.
Asl, esta modalidad se presentara cuando
sea necesaria la actuacion o conservacion
de un medio de prueba, de manera previa
al arbitraje, debido a que si no es actuada
en ese momento, existen razones para
considerar que su eficacia puede perderse,
resultando indtil esperar hasta que el
tribunal arbitral esté conformado.

Esto es lo que en materia procesal se conoce
como prueba anticipada, sin embargo,
nuestro ordenamiento arbitral ha recogido
el contenido de esta institucion pero bajo el
rubro de medidas cautelares, siguiendo para
elio lo previsto en |a Ley Modelo UNCITRAL
Finalmente, la intervencion de colaboracion
prevista en nuestra LA en materia
probatoria, permite la actuacion judicial

Ana Maria Arrarte Arisnabarreta

en supuestos en los que la actuacion de
un medio de prueba puede ocurrir en el
proceso arbitral; sin embargo, nuestra ley
autoriza a que también se puedan actuar
en la via judicial, trasladandose luego lo
actuado al arbitraje,

La logica de este tipo de intervencion es dotar
al arbitraje de determinadas “facilidades”
de actuacion, que permitan asegurar de
mejor manera su eficacia; sin embargo,
consideramos que la actuacidon de un medio
de prueba por el Poder Judicial, debe seruna
situacion absolutamente excepcional en la
que tanto las partes como el tribunal estén de
acuerdo con ello, pues recordemos que esun
deber de |os drbitros resolver la controversia
realizando todos los actos necesanios para
hacerlo adecuadamente.

La valoracion de los medios de prueba es el
momento culminante de toda la actividad
probatoria previa, en la medida que el tri-
bunal arbitral extrae de ellos los elementos
necesarios para crearle conviccion respecto
de la materia controvertida que debera
resolver.

En nuestro sistema, los arbitros tienen
libertad en la valoracion, debiendo respetar
las pautas que garantizan el debido proceso
en la manifestacion del derecho a la prueba,
como son: i) la aplicacian de los principios
l6gicos que rigen un razonamiento
correcto; y i) la motivacion o explicitacion
de la valoracion realizada.

Por otro lado, en el acto de valoracion, el tri-
bunal debera apreciar los medios de prueba
de manera conjunta, considerando ademas
el principio de comunidad o adqguisicion,
segun el cual, independientemente de quién
haya aportado los medios probatorios, éstos
pertenecen al proceso, con lo cual el drbitro
esta en aptitud de extraer de éf las conclu-
siones que considere adecuadas,

El ultimo paso del juzgador al momento
de valorar los medios probatorios y, en
consecuencia resolver la controversia, sera



recurrir a la carga de prueba. Esta constitu-
ye el “Ultimo recursc” cuando pese a haber
valorado todo el material probatorio que
obra en el expediente, el tribunal no ha ad-
quirido conviccion respecto de los hechos

La Actividad Probatoria en el Arbitraje y la celaboracidn judicial én la genéracion de prueba

invocados. En este momento y ante 1a exis-
tencia de un "deber de fallar” corresponde
considerar que si quien tuvo la carga de
probar no lo hizo, asumio el rlesgo de que
la decision sea adversa a su posicién.
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