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1.- INTRODUCCION:

La institucion del arbitraje como medio pdweade resolucion de controversias
gue viene usandose de épocas ancestrales pareeresohflictos entre comerciantes,
adquiere durante el siglo XX vy en los afios queali@os de éste nuevo milenio, una
relevancia inusitada, en medio de un mundo globddizque busca afanosamente su
identidad.-

No es el objetivo del presente trabajo realuna historia del arbitraje, sino que
con caracter tedrico practico nos proponemos amalzs medios de prueba a ser
utilizados en este procedimiento y sus contingendéa“legue lata”, de “legue ferenda”,
en el derecho vivo vigente, en la experiencia dasonaciones y en el ambito

internacional.-

Durante el siglo anterior abrieron senda la “Armeeni Arbitration Association”
(A.A.A) desde 1906 y la “Corte de la Camara de Quinelnternacional de Paris”
creada en 1923, movimiento que ha sido acompafiadta elebracion de tratados y

convenciones internacionales en respaldo de la@dfide sus laudgs).

1.- UZAL; Maria Elsa: “Solucién de controversias en el comercio internaoal”’, Bs. As., 1992,
ed. Ad Hoc donde podra encontrarse un panoramastie movimiento YZALDIVAR; Enrique:
“Arbitraje” . Este autor trata el arbitraje en conexion cateedécho comercial. L.L. T. 1997-D- pag. 1049
sec. Doctrina.-



El arbitraje no merecié siempre la misma estima gente del derecho, pues
mientras el Codigo de Comercio francés de prinsipdel S. XIX lo impuso
obligatoriamente para resolver todas las difeemn@ntre los socios y medio siglo
después en 1859, lo hace el nuestro; la Corte dacitm Gala declar6 en 1843 la
nulidad de las clausulas compromisorias sobre $a& bla fundamentos que, como bien
lo destaca Philippe Fouchard), demostraban una gran desconfianza de los jueces
respecto de los arbitros de la que se contagiasoledisladores, que en 1856 derogaron
la regla de arbitraje obligatoria para los condiicsocietarios, rehabilitando hacia fines

del S. XIX las clausulas compromisorias por los oseen materia comercial.-

El arbitraje transito asi desde la hostilidad d#asttolerancia y las cicatrices las
podemos advertir en una legislacion relativameeteente como es el Codigo Civil de
Québec de 1992, en el que se caracteriza la coidvede arbitraje como un contrato
por el cual las partes se obligan a someter unetiifio existente o eventuala decision
de uno o varios arbitros (art. 2638). Esa expreaancia a diferendos “eventudlss
explica por el proposito de aventar toda duda esdarvalidez de las clausulas

compromisoriags).-

Este instituto tiene su fundamento en el acuesloaduntades de las partes de
un contrato plasmado en una “clausula compromisortaien en un “acuerdo arbitral”
sobreviniente, en el que los pactantes resuektemar las facultades jurisdiccionales
gue a través de la Constitucion Nacional o Prowlesi delegaron en el Poder Judicial
para dirimir sus conflictos transables, donde rié esnculcado el orden publico ni los
intereses de terceros para depositarla en unsa@rbéros elegidos por ellos o por una

institucion que brinde el servicio de arbitrajgusendo la tesis jurisdiccionalis4).-

2.- FOUCHARD; Philippe: “L"arbitrage commercial et le legislateuren “Aspects actuéls du Droit
Commercial FrancaisEtudes dedieés a René Roblot LGDJ, Paris 198#,6%aN° 5.-

3.- ANAYA,; Jaime Luis y PALACIO; Lino Enrique: “Arbitraje, jurisdiccién y honorarios” en
E.D. T. 174, pag. 286 a 299 Bs. As. 29/9/199KARTIN MARCHESINI, Gualtiero: “Aspectos
Procesales del arbitraje comercial internacional”’ publicado en_www.comercioregional.coyn en
www.servilex.com.pe?/7/2004.-

4.- PALACIOS; Lino E.: “Derecho Procesal Civil’Bs. As. 1988, T. IX; pag. 27; nota 27. Este autor
se adhiere a la tesis jurisdiccionalista del aaf@tque es ampliamente mayoritaria en la doctratéonal
militando en ella, entre otro&LSINA; ANAYA; AYARRAGARAY; COLOMBO; FERNANDEZ;
GOMEZ LEO; JOFRE; MORELLO; PASSI LANZA; SOSA y BERI ZONCE; OTTOLENGHI Y
REIMUNDIN .-



El “compromiso arbitral” o la “clausula compromigdr(s) dan el marco dentro
del cual se debe desarrollar el arbitraje y enugl lps arbitros deban de laudar, no

excediéndose de la materia que les fue sometidateage por las partes.-

Los arbitros adquieren asi el caricter de un jugago para dirimir un conflicto
determinado dentro de lo estipulado por las pamtek “clausula compromisoria” o en
el “compromiso arbitral” y al igual que los magestos tienen sobre el diferendo para
el que fueron designados*“aldicium” o sea la facultad de juzgar, pero se diferencia
con aquellos en que carecen daiperium” o0 sea la facultad de ejecutar su propio
laudo si no se cumple; es decir, ejercer la coacoi&olicitar el auxilio de la fuerza
publica contra el moroso, debiendo recurrir ences® al juez, quién sin entrometerse
en el analisis de los hechos ni en la aplicacidnddeecho, propios de la funcion del

arbitro, se limitara a ejecutarlo, tal cual si fuana sentencia.-

Ellos tienen como funcién inclaudicable e inalideala apreciacion de los
hechos y la aplicacion regular del derecho y eddague dicten en esas condiciones sera
inapelable, salvo que las partes hayan decididel éesompromiso arbitral” o en la
“clausula compromisoria” la apelabilidad del misenate otro organismo superior del

Poder Judicial o privado, cosa muy excepcional.-

El laudo arbitral es irrecurrible, salvo que lastgs hayan pactado lo contrario.
Los Unicos recursos ordinarios admisibles en dtrajb (6), hayan o no sido pactados
por las partes en el marco del compromiso arbigah el deaclaratoria que se
interpone ante los mismos arbitros dictantes delday nulidad que se interpone ante
los arbitros para que resuelva el Superior qua €mara de Apelaciones en la materia
del lugar del arbitraje, pudiéndose ir g@neja a la misma en caso de denegatoria. ES
muy discutido en la doctrina si corresponde o aanterposicion de los recursos

extraordinarios denconstitucionalidad y arbitrariedad por ante la Corte Suprema de

5.- CAIVANO; Roque J.: “La eficacia juridica de la clausula compromisoriatomentario a
jurisprudencia publicada en E.D. T. 181, pag. 155.-

6.- ANAYA; Jaime Luis: “Recursos contra los laudos arbitrales”en E.D., T. 161, Pag. 514
comentando el fallo 46.303, C.S.J.N., noviembrel@ 71994 “Color S.A. c/Max Factor Suc. Argentina
s/laudo arbitral s/pedido de nulidad del laudo”;@ontrol judicial del arbitraje” en L.L. 2004-B-pag.
312, sec. Jurisprudencia; YWARTIN MARCHESINI; Gualtiero: “Revision judicial de los laudos
arbitrales nacionales; en L.L., T. 202-A-1151, sec. Doctrina.-



Justicia de la Nacién, considerando nosotros quéaatde siempre y cuando se haya
violentado el orden publico o el laudo resulte rfiasiamentenconstitucional, ilegal o
irrazonable ya que las partes otorgaron jurisdiccion rbitéo para que haga una
aplicacion regular del derecho sin violenkas derechos fundamentales que son
indisponiblesy estan siempre bajo el “paraguas” protectdadeorte Suprema como
vestal de la Constitucién Nacion@).-

Es el derecho comercial contemporaneo, en especial derecho societario,
donde el arbitraje como medio que brinda celeridadpnomia, inmediatez,
confiabilidad, posibilidad de eleccion del arbiggpecialista en el tema que va a laudar,
menor formalidad en el procedimiento, discrecidao, gega un papel preponderante en

la resolucion de los conflictos que se plantearedas partess).-

Introducidos asi en la institucién del arbitrajenescial, vamos hacia el tema

central de esta investigacion que es la pruebamoeeso arbitral y sus contingencias.-

2- LA PRUEBA EN EL PROCESO ARBITRAL COMERCIAL.
LEGISLACION NACIONAL VIGENTE

2.1.- Aspectos generales

El proceso arbitral vigente esta legisladeekhibro VI articulos 736 a 765 del

Caddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, igglentes a los articulos 774 a 803

7.- El 1/6/2004 la Corte Suprema de Justicia de ladfadecreto la nulidad parcial del laudo dictado
en la causa “José Cartellone Construcciones Ci&il&s c/Hidroeléctrica Norpatagénica S.A. o Hidrono
S.A. s/proceso de conocimiento” (véase E.D. Sespeaal Derecho Administrativo del 30/6/04, L.LI de
6/8/2004, p. 5 ywww.laley.com.arque ha dado lugar a disimiles interpretacionegridacias. En
coincidencia con el fallo del Superior Tribunalncalgunas discrepancias parciales, se pronunciaron
autores con los que coincidimoBIDART CAMPQOS; German: “El control constitucional y el
arbitraje” en L.L. “Suplemento de Derecho Constitucional” d28/8/04, pag. 24 a 264ORELLO;
Augusto M.: “El arbitraje en la encrucijada” en J.A. 18/8/2004GIL DOMINGUEZ; Andrés: “El
caso “Cartellone c/Hidronor”: La Corte Suprema establece un nuevo escenario en antrol de
constitucionalidad de los laudos arbitrales’en L.L. 2004 23/8/2004 MARTIN MARCHESINI; G.:
“Arbitraje y Recurso Extraordinario” comentando el precitado fallo en L.L. Diario déf®204, pag. 5.
Con discrepancias con el fallo se pronunciaroGONZALEZ CAMPANA ; German:
“Desnaturalizacién del arbitraje administrativo"en L.L. Suplemento de Derecho Administrativo del
27/8/04 pag. 8 a 19RALACIOS; Lino Enrique: “Un disparo fatal contra el arbitraje voluntario’en
E.D. diario del 17/8/2004. El titulo es testimonigdiciente de la opinién del autor. — En forma tisépse
define BOSCH; Juan: “Apuntes sobre el control judicial del arbitraje’(@a propdsito de la sentencia
“Cartellone c. Hidronor”) en E.D. diario del 24/8(%.-

8.- ZAMENFELD; Victor y CAIVANO; Roque J.: “El arbitraje en materia societaria” en E.D.,

T. 194, pag. 153.-




de igual Codigo de la Pcia. de Bs. Bs

Normalmente las instituciones que brindan el seyvae arbitraje tienen su
reglamento arbitral que las partes aceptan y fiesctral momento de introducir la
clausula compromisoria en sus contratos o firmaroehpromiso arbitral. El arbitraje
requiere de dicho compromiso aceptado por las partde no haberse acordado el
mismo se estara a lo legislado en el Cddigo deddiotentos del lugar del arbitraje, el

gue también aplicaran los arbitros supletoriamente.

A los efectos de la prueba el Libro VI del Codig® Procedimientos no trae
normas especificas, debiendo aplicarse el reglamembitral que dictaron o
consintieron las partes y de no existir o existigrah forma supletoria, lo legislado en
el capitulo correspondiente a la prueba del CédigdProcedimientos del lugar del

arbitraje(10).-

En todo proceso jurisdiccional, la etapa mas eritjge mas recursos y tiempo

insume es la probatoria.-

La realidad demuestra que una gran proporcidoradardeba ofrecida por las
partes, cuya produccion consume tiempo e innecssaicidentes y recursos resulta
superflua e intrascendente. Un buen analisis dadaa por el tribunal una vez trabada
la litis permitird desechar la prueba que hagacadgereconocidos por ambas partes, no
controvertidos, probados por otros medios o que Bealevantes para dirimir el pleito,

ordenandose solo la produccién de la que sea maxesa

9.- Sobre el juicios arbitral véasALSINA; Hugo: “Tratado teorico practico de Derecho Procesal
Civil y Comercial” Segunda Edicién, T. VII, Capitulo LIl, pag. 17 a Bdiar S.A. , Bs. As. 1965;
COLOMBO; Carlos J.: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (afado y comentado)”
T.IV, pag. 816 y sigtesSobre“Diligencias de prueba”véase la pag. 851 ap. 4, Ed. Abeledo Perrot, Bs.
As. 1969. En cuanto al Arbitraje en la ProvinciaBe As. véase MORELLO; Augusto M., PASSI
LANZA; Miguel A. , SOSA; Gualberto L. Y BERIZONCE, Roberto: “Cédigos Procesales en lo
Civil y Comercial de la Provincia de Bs. As. y @&Nacion Comentados y AnotadosT. IX, pag. 482 y
sigtes. Sobre el tem®@roduccion de pruebas. TérminoVéase pag. 549 ap. VI, Ed. Platense S.R.L. y
Abeledo Perrot, Buenos Aires 1979;SERANTES PENA, Oscar Enrique YALMA , Jorge Francisco:
“Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion ymimas complementarias” T. I, pag. 363 y sig.,
eds. Depalma, Bs. As. 1984. En cuanto a la pruéase art. 750, 2° parrafo , pag. 397 el procedimmie
art. 751, pag. 398 las cuestiones previas art. p&®,399 y las medidas de ejecucién art. 753,41#h.

10.-Ver CAIVANO; Roque J.: “Arbitraje” 2da. ed. Actualizada y ampliada, Ed. AD-HOC, Bs.
As., Set. 2000, pag. 228 y sig. —



La ley 24.573(11) incorpor6 al proceso judicial una audiencia para el

saneamiento de la prueba.-

El articulo 359 del Codigo de Procedimientos dBldaion, reformado por esta
ley, reemplaza el auto de apertura a prueba poaudigncia estableciendo que trabada
la litis y resueltas las excepciones previas, matmenechos controvertidos, aunque las
partes no lo pidan el juez recibira la causa al@ygrocediendo de acuerdo con lo

preceptuado en el art. 360.-

En dicha audiencia, presente el Juez bajo pemailddad, estando las partes y
los letrados, determinara los hechos conducentda eesolucion del proceso y
desestimara los inconducentes; recibira las ojposs de las partes y resolvera en el
acto (art. 361 C.P.C.C.) y si no tienen pruebasodyzir llamara autos para sentencia
(art. 362 C.P.C.C.); declarara la admisibilidadagepruebas de continuarse el juicio o
si la cuestion fuese de puro derecho concluyendauaa para definitiva, sin perjuicio

de invitar a las partes a una conciliacion.-

Cabria agregar a éste articulo un nuevo inciscegueaso de no arribarse a una
conciliacion y que la causa fuera transable, et &xplicara a las partes los beneficios
del arbitraje y entregara a las mismas un listagltod centros de arbitraje institucional
y arbitros reconocidos e inscriptos en el registarrespondiente a crear en una futura
ley de arbitraje para que de estar conforme, discan un compromiso arbitral
designando los arbitros directamente o a la irgfituque los designara, a quienes se
les girara el expediente para que tomen la prugiyaducir, dicten laudo y vuelvan los

autos para la ejecucion.-

Los reglamentos arbitrales y el Cddigo de Procemlitns, que se utiliza
supletoriamente, dan a los arbitros atribuciondisisates como para dejar de lado las
pruebas ofrecidas que no hagan estrictamente wekién debatida, como asi también
los arbitros deben de tener la posibilidad de adele oficio aquellas medidas que
crean necesarias, aun cuando las partes no las paypuesto, guardando siempre el

igualitario tratamiento que debe darse a ambamhtes.-

11.- AD.L.A., T. 1995-E, pag. 5894 y sigtes.-



En el arbitraje comercial debe de flexibilizarser parte de los arbitros la
produccion de la prueba, como asi también las paq#tea su ofrecimiento sin sujetarlo
a plazos fatales, siempre y cuando se agreguen datéa providencia de autos para

laudar.-

El ofrecimiento de prueba en sede arbitral noitla satado por los codigos
procesales de la Nacion, ni de la Pcia. de BsEAsle Santa Fé, en cambio, dispone
que podra producirse prueba desde la aceptacidosdérbitros hasta la emision del
laudo; mientras que el de Cérdoba establece, enaf@imilar, que la prueba podra
producirse hasta el lamado de autos para defnitiv

2.2.- Complementacion entre Jueces y Arbitros paral diligenciamiento de

la prueba.-

Todos los medios probatorios son procedentessgarafrecidos ante un tribunal
arbitral, las partes pueden proponer todas lasbprugue estimen conducentes para

acreditar los hechos invocados en la causa.-

Para algunos medios probatorios puede haber nd#fy@rltad en la produccion
atento a la falta démperium” de los arbitros. Si el propio tribunal arbitral padiera
proveerla por si mismo o tuviera dificultades empmduccion, podra pedir el auxilio de
la justicia para que le otorgue“l@ercio” de la que es recipiendario el Poder Judicial.-

Por ejemplo, en la prueba testimonial, los arbitro tienen la potestad de hacer
comparecer y declarar forzadamente a terceras naysque no se han sometido
voluntariamente a su jurisdiccion. Si un testigoc#ado por el tribunal arbitral, no
concurre y este lo considera imprescindible pardillcidacion de la causa, debera
recurrir al auxilio de los jueces estatales a fie glispongan las medidas coercitivas

necesarias para que la declaracion finalmenteesdidad.-

En el supuesto de una prueba informativa, si elcofibrado por el tribunal
arbitral no es contestado por la persona o repartjgiiblica a la que se le libr6é en los

plazos previstos en el C.P.C.C., los arbitros podlicitar al juez que lo intime a



hacerlo bajo apercibimiento de aplicar las sames@revistas en el art. 399 del Cédigo
Procesa(12).-

Los Caodigos de Procedimiento de la Nacion y dertaviRcia de Buenos Aires
preveen en forma expresa la obligacion de los giece prestar a los arbitros la
asistencia que éstos soliciten, atento“ialperium” con que estan investidos los
primeros. El fundamento legal lo encontramos eartétulo 753 del Codigo Nacional y
791 del C.P.C.C. de la Pcia. de Bs. As., disponenlgs arbitros deberan requerir al
Juez las medidas compulsorias, “y este deberaapreisauxilio de su jurisdiccion para

la mas rapida y eficaz sustanciacion del procdsitraif’(13).-

Si bien los ordenamientos legales no establecehesul via procesal idonea
para peticionar ante el Juez, los usos y costunti@esn que lo corriente sea darle igual
tratamiento al de un oficio proveniente de un jwedinario de otra jurisdiccion,

aplicando la normativa de la ley 22.1(72).-

El arbitro, al igual que el Juez de extrafia judedin, tiene facultades
jurisdiccionales pero carece de la potestad derhsm® de la fuerza publica en ese
territorio, aunque las razones por las que cardeesseimperium” son diferentes, ya
que el Juez tiene eéimperium” que le da su jurisdiccion limitado a un territorio
diferente; el arbitro, en cambio, porque la suyta psivada de ese atributo; en ambas

situaciones se necesita de un Juez‘coperium” para suplir la carencia.-

Si bien no esta especificamente legislado paagbé@raje la comunicacion entre
un arbitro y un juez se debe confeccionar baj@tmé y estilo de un oficio, indicando
en forma expresa la identificacion de los arbiyrae las partes, el objeto del juicio, la
trascripcion de la “clausula compromisoria” o datderdo arbitral” de donde surge la
competencia del tribunal o arbitro exhortante, Xplieitacion clara y completa de la
medida que se solicita y la firma de los arbitrosalomenos del director del
procedimiento certificada por el presidente délumial o por autoridad competente de la

12.- BOTTARINI; Ambrosio Luis y CLERC; Maria A licia: “La produccion de prueba en el

arbitraje: El requerimiento a los 6rganos jurisdigznales” en L.L. 2000-D, pag. 942 a 944, Sec.
Doctrina.-

13.- ALVARADO VELLOSO; Adolfo: “El arbitraje: solucién eficiente de conflictos dmtereses”
L.L. 1986-E-1005.-
14.-Ver AD.L.A, T. XL-A- 1980, pag. 70 a 74.-



entidad que patrocina el arbitraje instituciofa).- Es de buena practica enviar al juez
junto al oficio una copia del documento donde @sérta la clausula compromisoria o

acuerdo arbitral y del reglamento con que se Higeoeedimiento arbitral.-

El Juez al que el arbitro dirige el oficio examéaolo sus formas sin juzgar
sobre la procedencia de la medias solicitadas se limitara a darle cumplimiento
dictando las resoluciones necesarias para su @ecudo olvidemos que el arbitro
tiene la responsabilidad plena, total y absolutdadi@terpretacion de los hechos y la
aplicacion del derecho y de dirimir cualquier ptansobre su competencia; el juez se
limitara a ejecutar lo resuelto por el arbitrocepto que las medidas solicitadas violen
de modo manifiesto el orden publico. En caso qugied fundadamente deniegue la
ejecucion de la medida adoptada por el arbitronesdida es apelable ante el Superior

gue es la Camara de Apelaciones correspondiente.-

En el supuesto que el arbitro requiera al Jueciticion compulsiva de un
testigo se regira por las pautas antedichas, dibielntestigo ser citado por el Juez para
gue comparezca a deponer en la sede y ante atdtibtbitral en la audiencia que este
haya prefijado previamente, bajo apercibimiento,caso de no concurrencia, de ser
conducido por la fuerza publica a los estradosjuejado donde se constituira el
tribunal arbitral junto a las partes y sus letrados el solo objeto de tener cerca al juez
para que emplee la coercidon necesaria a efectogemeer la resistencia del testigo
rebelde pero quién recibira la declaracion serarlgitro o tribunal arbitral sin otra
ingerencia judicial mas que la aludida. El proceento a aplicar sera el que establezca
el reglamento arbitral convenido por las partdsgcaano si se efectuara en la sede del

tribunal.-

Estas medidas seran excepcionales pero si se@ienazon de la inmediatez de
los arbitros con la causa, las pares y el objetdadresolucion del conflicto sera
conveniente que en el oficio mediante el cual gehida medida al Juez, le indiquen las

dificultades que se prevean en el caso con¢rete

15.-Ver art. 3°, ley convenio 22.172 cit. en nota 14.-
16.-Ver art. 4° Ley 22.172 cit. en nota 14.-
17.- CAIVANO; Roque J.:ob. cit. en 10, pag. 230.-
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2.3.- El delito de falso testimonio en la declar&mn arbitral .-

En todo proceso judicial cuando se comienza arogar a un testigo, despueés
de hacerlo por las generales de la ley, se le ddviue el falso testimonio esta
tipificado en el art. 275 del Codigo Penal, repdencon prision de un mes a cuatro afios
con mas inhabilitacion absoluta por el doble dedadena, toda vez que el testigo,
perito o intérprete afirmase una falsedad o negaadlare la verdad, en todo o en parte,
en su deposicion, informe, traduccion o interptiétac hecha ante autoridad

competente.-

Este es un delito doloso, para que se tipifiguackion u omision se requiere
que el testigo conozca la falsedad de la afirmaaéria negativa o que calle la verdad
cuando tiene obligacion de declararla. La falsatkstue producirse respecto de hechos
con trascendencia probatoria que influyan sobdetasion a tomarse y que produzcan
perjuicio pues si recae sobre circunstancias iceradentes, no habra delito. La no
prevencion al testigo de las consecuencias peualda declaracion mendaz o la no
existencia de juramento o promesa de decir verdadcscunstancias que impiden la

tipificacion del delito.-

El centro de la cuestion estda en determinar siambitro es “autoridad

competente” para que el delito encaje en la norenalp

Un viejo fallo penal de la Camara Nacional Crinhypw&orreccional, en votacion
dividida, la mayoria entendio por “autoridad conepét” a aquella que forma parte de
la administracion publica, de ahi que concluyerae gl delito no puede cometerse
cuando se declara o se informa ante tribunalesralds. En el mismo fallo, el voto
disidente entendioé que por “autoridad competentedebe entenderse sélo a la referida
al concepto de funcionario, sino al de “competepgiadiccional” es decir a la de todo

organo cuyos actos produzcan efectos jurisdicogsn@conocidos por las ley@s).-

En la doctrina penal encontramos también tssaditerios definiéendose

18.-C.N. Crim. y Corr. Capital 2/8/1946 en L.L. T. $8g. 735.-
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Oderigo, Breglia Arias y Gauna entre otros poreelaimayoria de la Camara; Soler y
Creus comparten el voto en disidencia.-

En el ambito de la doctrina arbitral Caivano ssti que “los arbitros tienen
verdaderas potestades jurisdiccionales, similalas de un juez estatal9) por tanto
la declaracién mendaz o reticente de un testigalajadrapada por el delito de falso

testimonio.-

En nuestra opinion, teniendo el arbitro jurisdiccgue le ha sido conferida por
las partes para ese caso particular que lo sutastragle la érbita del Poder Judicial, sus
potestades son similares a las de un juez estat@ndo sus resoluciones el valor de
cosa juzgada y sus laudos estan revestidos de dmame idéntica fuerza que las
sentencias de los magistrados, por tanto la menéraeticencia, la falsedad en los
dichos de un testigo produce el mismo dafo quelsate ante un juez estatal y por ello
debe ser sancionado como falso testimonio. Logrdsbejercen una jurisdiccion que
desplaza por el libre albedrio de las partes auka lgubiese correspondido al juez
ordinario. El derecho a reconocerle al laudo lanmaisutela juridica que a las sentencias
judiciales y al admitir por esa via judicial suajeion forzada, convierte al arbitraje en
un sistema de clara naturaleza jurisdiccional sigaténticas reglggo).-

La falta de“imperium” que les impide imponer coactivamente el cumplitaen
de sus decisiones no eclipsa dos notas esenciakedugdamentan el caracter de
autoridad jurisdiccional de los arbitros que sonsas atribuciones para decidir con
efecto de cosa juzgada las cuestiones a ellos sla®met b) la obligatoriedad del laudo,

caracteristica de los actos de autorigag-

No puede negarse al arbitro el caracter de autbpdaa resolver el conflicto en
el que ha sido designado. El Codigo Penal no hddblaincionario o agente ni tampoco
exige que la declaracion se presente ante autopidlalica. Lo que si requiere es que se
trate de autoridad “competente”. Soler nos enseiaeg competente “la autoridad que,
de acuerdo con las leyes y reglamenesta facultada para recibir declaraciones

19.- CAIVANO; Roque J.: ob. cit. en 10, pag. 234.-

20.- CHILON MEDINA; José M.Y MERINO MERCHAN, José F.: “Tratado de Arbitraje privado
interno e internacional”’Ed. Civitas 2° ed., Madrid 1991, p. 119.-

21.- PALACIO; Lino E. : “Manual de Derecho Procesal CivilEd. Abeledo Perrot, 112, Bs. As. 1955,
pag. 888.-
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testimoniales sea cual fuera la materia de éspas”’|o que “en consecuencia, una vez
establecido que la autoridad tiene facultades paciir testimonio oral, queda
establecida la posibilidad del delite?).-

Los arbitros cumplen con esa condicion, con el awuarbitral la parte reasume
o retoma la jurisdiccion que a través de la Camgtin Nacional delegd en el Poder
Judicial y la entrega para ese caso particulartéird. El juez ya no puede entender en
esa causa, es incompetente por falta de jurisdiociél arbitro es el Unico competente
para entender en las cuestiones que le fueron s@mey por lo tanto quedan
habilitados como “autoridad competente” para reddideclaracion de los testigos y

para merituar su valor probatorio, su veracidad mntegridad.-

Es por ello que compartimos la opinidén con quieststienen que la conducta de
aquellos que afirman una falsedad o niegan o chllaardad, declarando como testigos
en un procedimiento arbitral, encaja perfectamentéa accion antijuridica contenida
en la norma penal tipificada en el art. 275 del i@ddle la materia, sin recurrir a la

analogia rechazada como método de interpretaci¢mldg represiva.-

Mentir, falsear la verdad, retacearla o callarieeaun arbitro tiene las mismas
consecuencias penales que hacerlo ante un Juazeperfin de ambos procedimientos
es el mismo, resolver un conflicto mediante un ¢taadiniquitar un juicio mediante una
sentencia produce para las partes idénticos sfgubo tanto, los vicios, las alteraciones
dolosamente provocados en los medios probatorioduocentes a producir ese acto
resolutivo final jurisdiccional, deben ser sancaosmen igual forma.

3.- MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO ARBITRAL
COMERCIAL
3.1.- Fundamentos y Normacion legal

Los jueces tienen la facultad y obligacién de nemolodo asunto sometido a su
jurisdicciébn como asi también la de hacempmlir forzadamente sus decisiones,

ejecutandolas de ser necesario con el empleofderza publica, atribucion que emana

22.- SOLER; SebastianDerecho Penal Argentino” T.E.A., 1992.-



13

del atributo de soberania del Estado, que sus @sgagjercen con caracter
monopolic@23).-

Los arbitros carecen de esa potestad que llamdmp&rium” propia de los
jueces, pero tienen al igual que éstos ultimdiwdicium” o sea, la jurisdiccion

suficiente para sustanciar y decidir las causigsogas(24).-

La inadecuada interpretacion de la falta“ueperium” del arbitro llevd a la
errada conclusion que no pueden dictar medidaslea@s y como apoyo legal se
invoca el articulo 753 del Cédigo de Procedimiehtacional (25) que entre las
“medidas de ejecucion” dispone: “Los éarbitros nodndm decretar medidas
compulsorias, ni de ejecucién. Deberan requerialaguez y éste debera prestar el
auxilio de su jurisdiccion para la mas rapida ycafi sustanciacion del proceso

arbitral”.-

La carencia deimperium” en el arbitro no impide la facultad de dictar la
medida cautelar y la norma procesal citada tampoastituye un obstaculo.-

La medida cautelar es una decision destinada &jeeutada y conlleva dos
pasos necesarios y sucesivos a saber: la tomadéeidny luego laejecucion.Una
cosa es resolver la conveniencia de tomar una @equiecautoria y otra llevarla a la

practica. Son dos operaciones diferentes y esdasdib

Admitido que se trata de cuestiones separablesdeou ser efectuadas por
sujetos u o6rganos diferentes. Hemos analizado yaeajdaudo es dictado por los
arbitros y ejecutado por los jueces, porgue nonkedidas cautelares que solo tienen por
fin asegurar que el laudo pueda cumplirse no puedasr igual suerte. Quién puede lo
mas puede lo menos. Entremos entonces en el analiglico de la posibilidad de la
medida dentrandonos en el derecho positivo. Analimas separadamente “decision” y
“ejecucion” y hasta donde incide el principio dddla de“imperium” de los arbitros.-

23.- GOZAINI; Osvaldo Alfredo: “Medidas cautelares y arbitraje” en J.A. 1992-1V, pag. 878 a
883.-

24.- AYLWIN AZOCAR, Patricio: “El juicio arbitral” coleccién de Estudios Juridicos y Sociales,
N° 34, Ed. Juridica de Chile, 22, Ed., Santiag&819

25.- Reproducido en el art. 791 del C.P.C.C. de la.BdgaAs. -
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3.2.- El dictado de la medida cautelar. La decisim

Como dijimos ya en el acuerdo arbited partes, integrantes del soberano,
reasumen la jurisdiccion delegada por éste ultime@lePoder Judicial y la entregan a
favor de los arbitros particulares que desplazaa pse caso concreto a los jueces del
Estado y quedan investidos de sus mismas facultaldesola excepcion de la coercidn,

del uso de la fuerza, déimperium” que es monopolio absoluto del Estado.-

El contenido de la jurisdiccion delegada a lositdr® no soélo alcanza a la
resolucién del conflicto sino también a las acdesale aquellagse).- El dictado de una
medida cautelar es un accesorio de las cuestiaretag partes les sometieron pues su
finalidad es asegurar los derechos a debatir,ame tcaracter autbnomo sino que actua
como una garantia para que el resultado del pramgueda concretar y no quede en
forma declarativa de derechos.-

Las medidas cautelares deben estar comprendida® die aquellas cuestiones
respecto de las cuales los arbitros tienen jugshic siguiendo para dictarlas la regla
gue es competente “el que deba conocer en el prpcexipal’(27).-

El juez estadual que no tiene competencia paracesren el proceso principal
porque las partes le han quitado la jurisdiccidma picho proceso y se la entregaron al
arbitro, segun el articulo 196 del C.P.C.C. Nadioedgual del de la Pcia. de Bs. As.,
debera abstenerse de decretar medida precautgtiaaapor no ser la causa de su
competencia. No obstante, que la ley procesalgldgrrseguido admite la validez de las
que fueron decretadas en violacion a ésta reglarietipio sigue incolume que Ssi
carece de competencia para resolver el fondo dediereerse de conocer y decidir sobre

la cautelar.-

26.-Véase arts. 754 del C.P. Nacional y el 792 del @éPla P. Bs. As. ROJAS; Jorge A.:
“Amparo al Arbitraje” en especial recomendamos leer apartatlamd sistemas cautelares™en E.D., T.
205, pag. 87. Comentario a la jurisprudencia d€.I4. Civ. y Com. Fed. S. Il, agosto 26-2003 en
“Administ. N. de Usinas y Transporte Eléctrico delruguay c/Hidroeléctrica Piedra del Aguila S.A.
s/accibn meramente declarativa’En igual sentido*A.N.U.T.E.U. c/Central Puerto S.A. s/accion
meramente declarativg’sentencias del 26/8/03 y 20/5/03 en E.D. T. p@g, 84.-

27.-Ver art. 6°, inc. 4° del C.P. Nacional, idem deP(Pcia. Bs. As.-



15

Si los arbitros son competentes con exclusividad pesolver sobre el fondo de
la disputa, con el mismo grado de exclusividad debeolver si se dan las condiciones
que justifiguen la adopcion de una medida cautelaa falta de“imperium”, no
perjudica la obligatoriedad de sus decisionesl Buelo indiscutiblemente es asimilado
a una sentencia judicial idénticos efectos debertena resolucion que revistiria el

caracter de interlocutoria.-

Con lo dicho hasta aqui podemos sacar una priomrelusion que los arbitros
tienen la potestad de evaluar la procedencia oaogpiencia de las medidas cautelares
solicitadas por las partes en el proceso. Es aidhiwexclusiva de los arbitros examinar
la verosimilitud en el derecho y el peligro erdé&amora, determinar la extension de la
medida y de la contracautela que se requiere détitapnte, resolver sobre el
levantamiento o sustitucion y los eventuales pexdide ampliacion o mejora. Esta
dentro de las facultades de los arbitros disponarmedida distinta de la solicitada o
limitarla teniendo en cuenta la importancia y laureleza del derecho que se intenta

proteger.-

Los arts. 753 del C. Proc. Nacional y 791 del C.@. Pcia. Bs. As. no pueden
producir el efecto de vedar a los arbitros la facllde decidir, ya que son los
verdaderos jueces de la causa, tanto para lasianesstprincipales cuanto para las

accesorias.-

Los Cadigos Procesales prohiben a los arbitrasrdimedidas compulsorias”.
Compulsién significa “apremio o fuerza que se hace para ctenge alguien a que
ejecute una cosa” gompeleres “obligar a alguien, con fuerza o autoridadua aga

lo que no quiere”.-

Las medidas cautelares no son compulsorias yaagtes de su ejecucion
requieren un proceso intelectivo de decision ermmadnpulsorio para después pasar al
proceso de ejecucion que si debe admitirse queoegpudsorio sin olvidar que el
ejecutor es un juez estadual investido“daperium” quién puede ejercer taoercio”

propia de la soberania del estado.-
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La normativa procesal no debe verse como un impatio al arbitro para
“resolver sobre la procedencia de una medida atteino como la prohibicion de
ponerla en ejecucion forzada por si mismo, debiemdtal caso recurrir al Juez segun
lo mandado por la norma que dice: “deberan redasral Juez y éste debera prestar el
auxilio de su jurisdiccion para la mas rapida ycafi sustanciacion del proceso
arbitral”.-

La jurisprudencia al respecto no ha sido paciiacamo antecedente tenemos
qgue la Camara de Apelaciones de Mar del Plata &8 8) confirma un fallo de
Primera Instancia y sienta jurisprudencia manifelta que “nuestra legislacion
procesal, adscripta a que la funcién jurisdiccicsea exclusivamente ejercida por el
Poder Judicial, impide que los arbitros las decrdart. 791, Cod. Procesal)”. “La
medida cautelar preventiva no puede ser decr@@dan Tribunal Arbitral y, por ende,
no es posible efectivizarla mediante una rogatana Juzgado o Tribunal de Justicia
Provincial u ordinario que no la ha decretado ennte” (segun fallo de Primera

Instancia).-

Tremenda mal interpretacion del articulo 791 dé&l.C.C., Pcia. de Bs. As. era
lapidaria para el arbitraje pues no podia dictarsgecidir medidas cautelares en el

proceso arbitral.-

Ello levantd una gran polvadera en la doctrina @@go nuevos vientos
esclarecedores y pronto se vieron sus frutos. QRax(29) reflexiona como epilogo de
su comentario al fallo sobre la causa o la razoésti jurisprudencia y dice: “No puedo
dejar de anotar una superioridad lateral de lograsbsobre los jueces. La seleccion de
los primeros es decididamente democratica. Estéaos de sus justiciables no asi los
integrantes del Poder Judicial que son elegidopaiticipacion popular, advirtiéndose
en su garantia de inamovilidad una perdurabilidé&togratizante”. Por eso, dice mas
adelante, por ser diferente su procedimiento seteet arbitro esta ligado al nivel de su

tiempo respondiendo al requerimiento de prontadgsanales respuestas juridicas,

28.- Causa 49.019, C. 18 C.C. Mar del Plata, Sala llp JH+1998 — Autos:*SASSO, Nicolas
Cc/NEYRA, Orbella y otra fmbargo preventivd ver E.D. T. 181, pag. 238 “Arbitraje: Medidas
Cautelares: traba dentro del proceso arbitral;misithilidad”.-

29.- CONIL PAZ; Alberto: “La lucha por el Arbitraje” (El caso de las medidas cautelares) en E.D.
T. 181, pag. 238.-
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comprensivas de la realidad cotidiana. Esto camtrasn la “insensibilidad de los
jueces respecto de los cambios econdémicos o seciae fin su retardo en

comprenderlos y aceptarlos”.-

El méas profundo y prolifico investigador del arj¢ contemporaneo Caivano,
hace un profundo analisis de éste fallo y despeésstudiar ld'decision” sobre la
procedencia de la medida cautelar y el dictadeadei$ma como propias y exclusivas
de la competencia del arbitro y ‘lajecuciéon” como propia del juez, investido del
“imperium” que el arbitro no tiene, concluye que éste ultiilexwe facultades exclusivas
y excluyentes para decidir sobre la procedencianpracedencia de una medida
cautelar, solicitada en un proceso arbitral y nestih la necesidad de un cambio
cultural frente al arbitraje mejorando el ordenartuelegal, tomando ejemplo de las
legislaciones peruana y boliviana, como asi tamhidondir y ensefiar sobre éste
instituto para que los abogados decidan a utibzesmo herramienta eficaz para dirimir
los conflictos y los jueces no se sientan empequdd® ni disminuida su funcién ante

el colega arbitro liboremente eleg(do) .-

Esta brillante doctrina dio sus frutos y el mismabilinal, aunque con
composicion parcialmente diferente, al afio sigeidaoivo oportunidad de rectificarse
(31) admitiendo “que los tribunales arbitrales dicteedidas cautelares, a los fines de
dotarlos de instrumentos necesarios para alcameamejor y eficaz solucion de los
conflictos y constituirse, de tal modo, en una opckal para los litigantes al margen de

la solucion jurisdiccional.-

Ya analizamos anteriormente que es atribucién ekaude los arbitros
examinar la verosimilitud en el derecho y el p@ign la demora, determinar la
extension de la medida y de la contracautela quemdere del solicitante, resolver
sobre el levantamiento o sustitucion de eventysed&dos de ampliacion o mejora, sin
perjuicio que en ciertos casos sea necesariatervencion judicial a los fines de

30.- CAIVANO, Roque J.: “Medidas cautelares enel arbitraje” en J.A. 1998-1V, pag. 47

Comentario al fallo dictado por al C.A.C.C. Mar dhta, S. 1° en Sasso c/Neyra’cit. en 28, vy, del
mismo autof'La Argentina necesita mejorar su legislacion sobagbitraje” en L.L. 1994-A-994.-

31.- Causa 50.038. 1° C.C. Mar del Plata, Sala I, diciembre 2 889 Autos: PESTANA; Odilio
Alberto clGUERINI, Oscar shscripcion medidas cautelares”con comentario d€AIVANO , Roque
J.."Medidas Cautelares en el Arbitrajeina saludable rectificacion de la justicia marplatse”, en J.A.
T. 187, pag. 338.-
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su ejecucién forzada. Esta rectificacion de la Ganmaarplatense fue un importante
paso a favor de la consolidacion del arbitraje cafternativa jurisdiccional.-

Hasta aqui analizamos la decision en la toma dendglida cautelar, la

procedencia o improcedencia de la misma, nos toaeanalizar:

3.3.- La ejecucion de la medida cautelar. Su cunipliento

El hacer cumplir la medida cautelar decidida gaarkitro en la substanciacion
del procedimiento arbitral sigue igual curso quedamas resoluciones. El arbitro tiene
“indicium” pero no tien€imperium” por tanto debe recurrirse al Juez que le da su
fuerza coactiva que le viene de la soberania deldBshaciendo cumplir con el uso de
la fuerza de ser necesaria, lo decidido por etrachiel arbitro decide y el juez ejecuta

sin analizar la decisiég32)

No siempre es necesaria la compulsion, ya que siisple voluntariamente la
medida cautelar no es necesario ejecutarla forzaot@mEstas medidas tienen como
destinatarios a quienes son parte en el procesdedsa dictan. EIl afectado por las
consecuencias de la medida esta sometido a ldifgién del arbitro que la dispuso.-

No obstante hay medidas que no se pueden cungplifacvoluntad sola de la
parte, sino que necesitan inexorablemente de garterel registro que toma razon de
un embargo o una inhibicion general de bienesrekto en poder de los bienes objeto

del secuestro; el deudor a quién se le ordenaraystede pagarle a su acreedor, etc.-

Cuando coincide el destinatario de la medida \eredargado de realizar la
conducta con una de las partes, por ejemplo cuandwbitro decreta la prohibiciéon de
innovar ordenando al demandado que mantengsta&l’s quo”vigente, el juez notifica
la medida directamente a la parte. Cuando avaseeon la cultura del arbitraje
esa medida la podria notificar el mismo arbitro gueadoptd, pero en caso de no ser
acatada no podria dar lugar al delito deolediencia tipificado en el art. 239 del

32.-Ver arts. 499 del C.P.C.C. Pcia. Bs. As.-
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Cadigo Penal que requiere la orden emane de fuagmpublico, pudiendo no obstante
tipificarse en alguno de los supuestos del art.del&ddigo citado (defraudacion).-

Situacién distinta es cuando el encargado dezegd conducta es un tercero,
no alcanzado por la jurisdiccion arbitral y porttano obligado a cumplir la medida
dispuesta por el arbitro. Como tampoco esta obligadno cumplirla, si le da
cumplimiento espontaneo, no incurre en responsabilialguna por no haber

ilegitimidad o ilicitud de la accion.-

Si el destinatario no da cumplimiento a lo resugior el arbitro deberd

requerirse la ejecucion forzada del juez.-

Una consideracion especial la merecen los registmoe reciban una
comunicacion de un tribunal arbitral solicitandqlee inscriba una medida cautelar sin
intervencion judicial. En principio deberian ingdria si estan satisfechos los requisitos
que garanticen su autenticid@d), caso contrario debera solicitarse la ejecuciorafta
judicialmente en los términos del art. 753 del.C.€.N. Los arbitros pueden disponer
que la ejecucién sea directamente solicitada pointdresado en sede judicial

expidiendo el pertinente testimonio.-

El Juez no tiene jurisdiccion para entender etielgision de la medida cautelar
ni para revisar su razonabilidad, extension o akeani le esta permitido modificarla o
limitarla. No podra negarse a prestar el auxiliaativo ya que la norma procesal que lo
obliga es imperativa, pués dice “deberd” prestaawlilio solicitado ordenando el
cumplimiento de la medida dispuesta por el arbisalyo y por excepcion, que la

medida arbitral atente de manera ostensible a ormaande orden public@4).-

3.4.- Medida cautelar requerida en sede judicial @via al arbitraje

Es la situacion que se plantea cuando existiantclausula compromisoria o

33.- Ver Ley 22.172, art. 7° en ADLA, T. XL-A-1980, @470 a 74.-
34.-Ver Ley 22.172, art. 4°.-
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un acuerdo arbitral, el accionante quiera solidadraba de una medida cautelar antes
de iniciar la demanda o postulacion arbitral. Ebunal arbitral puede aun no estar
siquiera constituido, si se tratare de un arbitrajad hoc”, no habria arbitros
designados a quienes solicitar la medida.- En ase la parte puede requerir al juez
estadual que la disponga, pués existe una impidsidilde hecho que impide
requerirsela a quién resulta competente para dieim¢onflicto que es el arbitro. El
fundamento legal de esta medida lo encontramos$ sggando parrafo del articulo 196
del C.P.C.C.N.-

¢, Qué incidencia tiene este pedido sobre la jedgmh arbitral pactada?. ¢Puede
considerarse que hay una renuncia a la jurisdicaibitral y prorrogada a favor de los
jueces estaduales?. La respuesta a ésta Ultimanpaegs negativa, pues el pedido de

una medida cautelar no significa la interposiciéruda demandas).-

En nuestro derecho no se corre ese riesgo o bisugsemoto pués el Codigo
de Procedimiento$36) se encarga de legislar que siempre que la mediga $ido
dispuesta de conformidad con el mismo ella seriddardhunque el juez resultara
incompetente“pero no prorrogara su competencia” hacia este magistrado. No
obstante, en derecho comparado) las mas modernas legislaciones establecen en
forma expresa que el hecho de haber pedido unadeegiutelar en jurisdiccion
estadual no torna incompatible al arbitraje.-

35.-El art. 2° del C.P.C.C.N. establece que se opepadlaoga si las dos partes por convenio escrito
manifiestan explicitamente su decision de sometarsia competencia del Juez a quién acuden.
“Asimismo, para el actor, por el hecho de entaldademanda; y respecto del demandado, cuando la
contestare, dejare de hacerlo y opusiere excepjma®ias sin articular la declinatoria”.-

36.- Ver art. 196, parrafo 2° “in fine” del C.P.C.C.N.-

37.- Ver art. 9 de la Ley Modelo de UNCITRAL y las ldgisones que la adoptaron directamente o
se inspiraron en ella.- Esta “Ley Modelo de la @dm de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional” (C.N.U.D.M.l.) fue aprata el 21 de Junio de 1985, recomendada a los
Estados Miembros por la Asamblea General de lagoNes Unidas en su Resolucion 4.072 del 11 de
Diciembre de 1985 y se la conoce cominmente caigla en inglés UNCITRAL. Ver Report of the
United Nations Commission on International Tradevlan the Work of its Eighteenth Session, 40 U.N.,
GAOR, Anexo |, Supp. N. 17, ps. 81/93, U.N. Doc4@17 (1985) entre otros la estudia en amplitud:
GARRO, Alejandro M.: “El arbitraje en la ley modelo propuesta por la Casion de las Naciones
Unidas para el derecho mercantil internacional y €a nueva legislacion espafiola de arbitraje
privado: Un modelo para la reforma del arbitraje ntercial en América Central”.Revista JUS, N° 41,
pags. 6/50. Las legislaciones estaduales de éstasilimas décadas la adoptaron directamente como
propia o bien la adaptaron a su derecho adoptamsldostancial de sus normas.-
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Cuando la medida cautelar se solicité ante el deeEstado con anterioridad al
proceso arbitral para evitar su caducidad, la psoteitante debe de interponer la

demanda o postulacién arbitral dentro de los diag siguientes a su traza).-

La interposicion de la accion se hara ante el mabuwarbitral con jurisdiccion
para resolverla por voluntad expresa de las pgrségste no esta constituido dentro del
mencionado plazo de caducidad (diez dias) la pemteante debera iniciar el
procedimiento previsto para la designacion deitbsiros o constitucién del Tribunal.-

Algunas legislaciones establecen que tales meddapidan judicialmente,
incluso iniciado ya el juicio arbitral, sin que etfe el arbitrajg39). En nuestro derecho
también existe esa posibilidad, atento la excepqigm habilita el parr. 2° del articulo
196 del C.P.C.C.N. La parte solicitante es ladplee decidir ante quién la pide.-

Mas alla de las razones de practicidad o econonoigegal que puedan haber
inspirado a estas legislaciones determinar queddida cautelar se solicite y ejecute
ante el Juez estadual, en cualquier etapa del giro@nto arbitral, sin afectar a éste, no
participamos de éste procedimiento pués es akr@rtpite corresponde decidir sobre la
conveniencia o no de adoptar la medida, ya que &ttiudicium” y el conocimiento
cabal e integro de la causa recurriendo al Juezngwesta dentrado en la causa, a que le
de su“imperium” para ejecutarla. Solo es admisible solicitarldusz cuando no esté

constituido todavia el tribunal arbitral.-

4.- EN EL DERECHO COMPARADO

En las m&s modernas legislaciones en materiabiteagg comercial, los arbitros
tienen facultades suficientes para escoger aqugfagbas que resulten piezas
necesarias e importantes para el analisis ydiestie la causa y dejar de lado otra que
podrian incluso, servir para confundir a las pastea los propios arbitros por ser
evidentemente improcedentes y no conducentes papgaraluz sobre los hechos

controvertidos. Los principios de celeridad y ecurmjustifican ésta flexibilizacion en

38.-Ver art. 207 del C.P.C.C.N. y Bs. As.
39.- Ver el art. 9 de la Ley Modelo de UNCITRAL, no&i&y 40.-
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materia de prueba en el ambito arbitral; y, aun ha&®r posible que los arbitros , en
aras de la busqueda de la verdad material, seatasaple producir pruebas de oficio
para mejor proveer, respetando desde luego ladgdale las partes y no supliendo de

este modo la negligencia o torpeza de ellas.-

4.1.- En La Ley Modelo de UNCITRAL (40)

En su articulo 17 trata la facultad del tribunalatdenar medidas provisionales
cautelares, estableciendo que salvo acuerdo eradonde las partes podra, a peticion
de una de ellas, ordenar a las mismas, que adoptérhada las medidas provisionales
cautelares que considere necesarias el arbitr@ecwspel objeto en litigio, pudiendo
exigir de la requirente de la medida una garantiantracautela apropiada en conexion
con esa medida, y en caso de incumplimiento pashjaerir la asistencia de un juez
estadual para la ejecucion, segun se estableckationlo 27 que analizaremos mas

adelante.-

En su articulo 23 que legisla la incoacién y traealitis dice que las partes
podran (no dice deberan) aportar en la demandatestacion todos los documentos
que consideren pertinentes o hacer referencia mikrmos u otras pruebas que vayan a
presentar, quedandole la opcidon de presentarlaséaren la audiencia que trataremos
a continuacién. Establece en el art. 24, inc. ¥ ejuribunal arbitral decidira si han de
celebrarse audiencias para la presentacion de gguelalegatos orales, o bien si las
actuaciones se sustanciaran sobre la base dedashdntos ya agregados y pruebas
presentadas. Salvo acuerdo en contrario de lagspéatt. 24) el Tribunal arbitral
celebrara las audiencias en el momento oportua@gticion de una de ellas las que
deberan notificarse con suficiente antelacion ya @ra el examen de mercaderias,
otros bienes o documentos. De todas las pruebasadps por una de las partes al
tribunal se dara traslado a la otra, como asi #@mli ambas, de las pericias y/o
cualquier otro documento en los que el tribunaltlbpueda basarse para adoptar su
decision. En caso de incomparecencia de una pdde audiencias 0 no presentare
pruebas documentales (art. 25, inc. c) el tribanlitral podra continuar las actuaciones

y dictar el laudo basandose en las pruebas disesrebn el expediente.-

40.- Ver nota 37 yFELDSTEIN DE CARDENAS; Sara L. y LEONARDI DE HERBON ; Hebe
M.: “El Arbitraje” , ed. Abeledo—Perrot, Bs. As., 1998. La Ley Modataira verse en el “Apéndice”,
pag. 181 y su comentario en el Capitulo XV, paé.-16



23

En cuanto a la prueba pericial, en el art. 26, gremespetando la voluntad de
las partes en caso que hubieran acordado lo cionteatribunal arbitral podrd nombrar
uno o mas peritos para que le informen sobre nagte@oncretas que le determinaran.
Asimismo el tribunal podra solicitar a las partesaauna cualquiera de ellas que
suministre al perito toda la informacion pertineatgue le presente para su inspeccion
todos los documentos, mercancias u otros bienésgrges, o le proporcione acceso a
ellos. Si las partes no pactaron lo contrario, doainma de ellas lo solicite o bien si el
tribunal lo estima necesario una vez presentadicelmen escrito u oral, se fijara una
audiencia en gue los requirentes tendran opowrdndk hacer al perito preguntas y

llevar otros expertos para que informen sobre lwggs controvertidos.-

En el articulo 27 se prevé también que el tribiarbltral o las partes con la
aprobacion de aquel podran pedir la asistenciardguez del Estado investido de
“imperium” para la ejecucion de la prueba proveida en fawaativa de ser necesario.
El tribunal podra atender dicha solicitud dentrd @mbito de su competencia y de

conformidad con las normas que le sean aplicable® snedios de prueba.-

4.2.- En la Ley espafiolg41)

Espafia siempre demostré su preocupacion por lanaawon del régimen
juridico del arbitraje, en particular del comekamernacional, con el fin de propiciar
su mayor eficacia como medio de solucion de coetas no solo domeésticas sino

también interestaduales, comunitarias o entrequéaities de distintos estados.-

Como antecedente de la actual ley 60/2003 tendarieg 36/1988-XII-5 que ya
demuestra la vocacion que mencionamos en el ppareafo y explicitada aun antes en
el Real Decreto 1094/1981-V-22 que abri6 las psertal arbitraje comercial
internacional en la Madre Patria y la comunidadabmericana para evitar recurrir a
otros tribunales con distinto idioma, diferentetard juridica, con derecho fundado en

el “Common Law” y no en los Codigos, en fin extrai@nosotros.-

41.-Ley N° 60 del 23/XI11/2003, ver ewww.servilex.com.pe/arbitraje/legislacion.htRELDSTEIN
DE CARDENAS; Sara L. y LEONARDI DE HERBON; Hebe M. en ob. cit. en 40. En los capitulos
XI; XII; X'y XIV las autoras analizan los distins Tribunales y Cortes de Arbitraje espafiolesiy s
jurisprudencia.-
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Esta ley fundada en sus antecedentes nacionel@ssgra en el régimen de la
Ley Modelo de CNUDMI /UNICTRAL *“teniendo en cuentas exigencias de la
uniformidad del derecho procesal arbitral y lasesetades de la practica del arbitraje
comercial internacionalf42), tomando en consideracién los trabajos emprengidos
aquella Comision para incorporar los avances tésnig atender a las nuevas
necesidades de la practica arbitral, particulareneart cuanto a los requisitos del

convenio y laadopcion de medidas cautelares

Esta nueva ley espafola sintetiza y amalgamalayldaModelo de UNCITRAL
con su sutil compromiso entre las tradiciones joalsl europeo-continental y
anglosajona producto de un cuidadoso estudio dekcde comparado; y, los canones
tradicionales del ordenamiento juridico ibérico,nceus raigambres latinas, con
antecedentes romanicos y tintes napolednicos. [IRoeg muy recomendable que los
estados latinoamericanos al reformar su legistaarbitral den un vistazo a esta ley
espafola tanto mas cercana a nuestro derecho,strangestumbre y tradicion y no

adopten en forma automética la Ley Modelo de UNGILR

En cuanto al tema que es objeto de estudio ertrabigo, la ley en su titulo IV,
el articulo 23 incorpora una de las principalesedades, que es la potestad de los
arbitros para adoptar medidas cautelares. Dichestaal puede ser excluida por las
partes directamente en el acuerdo o recurriendaed, caso contrario se considera que
la aceptan. El arbitro tien®udicium” mas no tien€imperium” por tanto para la
ejecucion de la medida cautelar se debe recurduet, al igual que si corresponde
ejecutar el laudo. La ley reconoce a los arbiteopdtestadieclarativade la medida
cautelar, salvo acuerdo en contrario, reservandoeal laejecutiva Esta norma no
deroga ni restringe la posibilidad prevista enddgculos 8 y 11 de esta ley y en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, de que la parte interesauste a la autoridad judicial la
adopcion de medidas cautelares. Las potestaddsabsbjudicial en materia cautelar
son alternativas y concurrentes, sin perjuicio jdelgo del principio de buena fe

procesal.-

42.- Ver Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003, apdota- Los antecedentes nacionales podran
estudiarse ehORCA NAVARRETE; Antonio M.a: “Derecho de Arbitraje Interno e Internacional”,
ed. Tecnos SA., 1989, Madrid.-
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La fase probatoria del arbitraje en la ley espaifsta presidida por la maxima
libertad de las partes y de los arbitros con laan#lgxibilidad, pero es inexorable que
se cumplan dos requisitos basiebslerecho de defensg el principio de equidad.-
Solo establece normas sobre la prueba periciadinggilar importancia en el arbitraje
contemporaneo, aplicables en defecto de la voludéaths partes. Estas normas estan
encaminadas a permitir tanto los dictamenes emsitidor los peritos designados
directamente por las partes como los emanados ritespdesignados de oficio o a
instancia de parte por los arbitros y a garaniaatebida contradiccion respecto de la

pericia.-

El articulo 32 de la ley espafiola siguiendo dkald 26 de la Ley Modelo de
UNCITRAL regula el nombramiento de los peritospetando siempre la voluntad de
las partes; la completa informacién con la dispitiddd por el experto de toda la
documentaciéon o mercaderias en poder de los litgap agotan la prueba con la

aportacion de dictamenes de otros peritos designaaiolos requirentes del arbitraje.-

Se regula también en el articulo 33 la asistepaiial para la practica de
pruebas, que es una de las tradicionales funcideespoyo judicial al arbitraje,
siguiendo el articulo 27 de la Ley Modelo de UNCAIR

En los paises latinoamericanos, en especial legramtes y adherentes al
MERCOSUR, encontramos legislaciones contemporameas,actualizadas que la de

nuestro pais y que son dignas de mencion:

4.3.- La ley brasilera(43)

El arbitraje en el derecho brasilefio es legislddede mucho antes, ya en el
Caodigo de Comercio de 1850 llego a ser obligatpaia ciertos conflictos. Sin embargo
debemos reconocer fue un mecanismo de muy poczaeipin en este pais hasta que
con el advenimiento de esta ley se produjo un &otédespertar por el interés de los

mecanismos alternos de solucién de controversias.-

43.- Ley N° 9307 del 23/IX/1996 ver en www.servilexmpe/arbitraje/legislacion.html
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En la ley brasilefia actual no encontramos ningamencion a pruebas
establecida expresamente, salvo lo que determiagielilo 22, que expres&odra el
arbitro o el Tribunal Arbitral tomar las declaraan@s de las partes, oir testimonios y
determinar la realizacion de pericias u otras praslue juzguen necesarias mediante

el pedido de partes o de oficie”

No obstante, en forma general, en su articulo 26crona que el arbitraje se
sometera al procedimiento establecido por las pa&mneel acuerdo arbitral institucional
0 entidad especializada y mas aun, faculta a leespa delegar en el propio arbitro o
en el tribunal arbitral, la regulacion del procedinto. En el inciso 1° de este mismo
articulo se menciona que no habiendo estipulaci@nca del procedimiento, cabra al

arbitro o al tribunal arbitral establecerlo.-

En el procedimiento arbitral, se respetara losgguios del contradictorio, de la

igualdad de partes, de la imparcialidad de logréxdby de la libre conviccio@4).-

4.4.- La ley paraguaya4s)

La ley paraguaya, que es una de las mas modernds ®Egion, sigue los
lineamientos de la Ley Modelo de UNCITRAL.-

En materia de prueba en el arbitraje comerciargtulo 27 que trata sobre
Audiencias y actuaciones por escrito, sigue casuddmente el articulo 24 de la Ley
Modelo de UNCITRAL, a la sola excepcion de losmitis parrafos de los inc. 1°y 3°
de esta Ultima, que no hacen a la esencia de kti@ueSe respeta la voluntad e
igualdad entre las partes.-

En cuanto al nombramiento de peritos el artic@dal@ la ley paraguaya sigue

substancialmente al articulo 26 de la Leywdelo de UNCITRAL, respetando la

44.- CALLIZO NICORA; Federico: “Medios de prueba en el arbitraje en las Legislani&s
Iberoamericanas” en www.servilex.com.pe/arbitraje

45.-Ley 1879/2002 de Arbitraje y Mediacidvier enwww.servilex.com.pe/arbitraje/legislacién.html
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voluntad de las partes, el derecho del tribunaloembrar uno o mas peritos, la
obligacion de los recurrentes al arbitraje a dapeaaito libre acceso a documentos y

mercancias y la del experto de dar explicacionesudiencia posterior (art. 30).-

Al igual que la ley modelo (art. 27) la paraguéyd. 312) prevé que el tribunal
o las partes con la anuencia de aquel, podran psiditencia del juez competente para

la ejecucion de pruebas, emplazando a éste quelvasn el término de siete dias.-

En cuanto a la facultad del tribunal arbitral ddemar medidas provisionales
cautelares el articulo 20 de la ley paraguaya dimgiéneamientos del articulo 17 de la
ley modelo. Prevee que el Tribunal disponga sobradbpcion de medidas cautelares
provisionales necesarias; dispone la obligacion parte del tribunal de exigir
contracautela al peticionante de la medida y estalh efectivizacion de la medida por
orden judicial “adoptada inaudita parte dentro teetero dia de solicitado por dicho

tribunal”.-

4.5.- En el Codigo General del Proceso de Urugu#ye)

No existe una ley de arbitraje especifica en elguay, las normas sobre la
materia surgen del Titulo VIl del “Cddigo Genedall Proceso” que no sigue a la Ley
Modelo de UNCITRAL, no obstante analizaremos lakalos que hacen a la prueba en
razén de ser un pais integrante del MERCOSUR y sealeenida en muchos arbitrajes

internacionales.-

Establece que el arbitraje s6lo se podra conwvamnicuestiones transables (art.
476); serd voluntario o necesario, imponiéndose€sta Ultimo caso por la ley o por
convencion de las partes (art. 474.1); se paatavéd de una clausula compromisoria
(art. 473) o por un compromiso arbitral (art. 4J4r2nunciando asi a la jurisdiccion

ordinaria (art. 475) y no admitiéndose mas recugsesel de nulidad (art. 499).-

46.- C.G.P. del Uruguay Ley 15.982, promulgada el 18288y publicada en el Diario Oficial del
14/X1/1988 N° 22.743, T° 333. Para profundizar studio de la presente ley podra consultarse
VESCOVI, E.: “Cddigo General del Proceso. Comentado, anotad@ycordado”, T. 2, Montevideo,
1993 ed. Abac6TARIGO, E.: “Lecciones de Derecho Procesal Civil, segun el mu€édigo”, T. I, 3°
Ed. Montevideo, 1998, Fundacion de Cultura Univers.-
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En cuanto a la prueba en el proceso arbitral podatecir que las anticipadas,
las medidas cautelares y las necesarias paraforanalizacion del compromiso
arbitral se tramitaran ante el tribunal que habriarvenido en el asunto de no haber

existido el compromiso (arts. 488 y 494).-

Establece que el arbitraje sélo se podra conwamicuestiones transables (art.
476); sera voluntario o necesario, imponiéndos@sa ultimo caso por la ley o por
convencion de las partes (art. 474.1); se pactavéd de una clausula compromisoria
escrita (art. 473) o por un compromiso arbitrak. (d74.2); renunciando asi a la
jurisdiccién ordinaria (art. 475) y no admitiéndasas recursos que el de nulidad (art.
499).-

En cuanto a la prueba en el proceso arbitralepod decir que las anticipadas,
las medidas cautelares y las necesarias parantaliaacion del compromiso arbitral se
tramitaran ante el tribunal que habria interveredoel asunto de no haber existido el

compromiso (arts. 488 y 494).-

El procedimiento en la etapa probatoria es totatenébre, pudiendo convenir
las partes el que consideren mas convenientegai ec@nvinieron, los arbitros aplicaran
de oficio las disposiciones establecidas por eligide la materia para el proceso
ordinario, privilegiando siempre la conciliacioaague deberan convocar al inicio del
proceso bajo pena de nulidad absoluta de las ashescposteriores, reiterandola toda

vez que resulte oportuno (art. 490).-

En lo referente a la prueba testimonial, si lasgsano convinieron otra cosa, se
regira por el Codigo del rito, no obstante los tanlsi en caso de negativa del testigo a
presentarse voluntariamente a declarar recabar&oléboracion de los tribunales
ordinarios para que el Juez, investido ‘tGielperium” y de la“coercio” necesaria, el

testigo concurra con el auxilio de la fuerza publ(art. 492).-

También el arbitro recurrira al juez en los cadespruebas informativas que

solo pueden darse por mandato judicial.-
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Es de destacar en el procedimiento arbitral urygual respeto a la libre

voluntad de las partes y el uso solo supletoridCdeligo General del Proceso.-

4.6.- La ley boliviana(47)

Esta legislacion también sigue la ley modelo y ceranto a las medidas
precautorias establece en su articulo 35 quebeintl, a peticion de parte y salvo
acuerdo en contrario, podra ordenar las medidagstime necesarias, solicitando a la
peticionante una contracautela adecuada para aselgumdemnizacion de dafos y
perjuicios a favor de la contraria en caso queddepsion se declare infundada; prevee
el auxilio judicial del Juez del lugar de ejecurcide la medida precautoria en caso
necesario (art. 36) a cuyo efecto el tribunal af@&ial juez competente y acomparfara
copia del convenio arbitral y de la resolucion dispone la medida; el juez dispondra
de un plazo maximo de cinco dias para definir leifed sin sustanciacion y se limitara

a cumplirla, sin juzgar sobre la misma, salvo qu&rarie el orden publico (art. 37).-

4.7.- Laley peruana4s)

Al igual que la anterior sigue la ley modelo yaranto a medidas cautelares en
sede arbitral que legisla en el articulo 81, estabtjue en cualquier estado del proceso,
a peticion de las partes y por cuenta, costo goiel solicitante, los arbitros podran
adoptar las medidas cautelares que consideren anesegpara asegurar los bienes
materia del proceso o garantizar el resultado, gedrigirse contracautela, contra esta
resolucién no procede recurso alguno, para su @fatlos arbitros pueden solicitar el
auxilio del juez quién con la copia del convenibital y la resolucion de los arbitros,
sin merituar la medida, ni admitir recursos procéaeejecutarlg9)

Una disposicion importante en esta ley es la daludo 34, numeral 5,6 y 7 que
legislan la produccion de los medios probatoriosig@ 0 mas audiencias dentro de un
plazo que no podra exceder de quince dias enavestatar el proceso arbitral.

47.- Ley N° 1770 del 10/111/1997. Publicada en “Gaceficidl de Bolivia del 11/111/1997 .-

48.-Ley N° 26.572 promulgada el 3/1/1996 y publicada@kDiario Oficial EI Peruano del 5/1/1996.-

49.- CAIVANO, Roque J.: “Medidas cautelares en el arbitraje’J.A. 1998-1V, pag. 47. Este autor
trae en las conclusiones estas dos legislacioitesando la resolucion de la C.A. de M. Plata gagda
prestar el auxilio judicial para una medida caut@lor considerar que los &rbitros no tenian jiggsdin
para resolverla, proponiendo que la ley argenteryd disposiciones explicitas como la de nuestros
hermanos bolivianos y peruanos.-
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Producida la prueba los arbitros pueden solicitasgartes un resumen escrito
de sus alegatos, dando a los arbitros como diesctiel proceso el deber de velar para
que el mismo se desarrolle bajo los principios élerad, inmediacion, privacidad,

concentracion y economia procesal, posibilitandadiecuada defensa de las partes.-

Los arbitros tienen la facultad legal para deteami de manera exclusiva, la
admisibilidad, pertinencia y valor de las prueb@s. cualquier etapa del proceso
pueden pedir a las partes aclaraciones o informasjopueden ordenar de oficio la
produccion de pruebas que estimen necesariasitaobclos peritos explicaciones o
ampliacion del dictamen, prescindir fundadamentepdesbas no producidas, si se
consideran suficientemente informado y probado amdiotras los hechos invocados.
Contrariando el principio de inmediatez el tribupatra delegar en uno o mas de sus
miembros la realizacion de determinados actosegales.- Por otra parte podra
también pedir el auxilio de la justicia estaduatapéa produccion de las pruebas
debiendo dar cumplimiento el juez a la solicituduenplazo no mayor de cinco dias,

bajo responsabilidad.-

4.8- La ley chilena(50)

Es la mas nueva de las legislaciones americanas, foie publicada el 29 de
Setiembre de 2004 y sigue casi textualmente amaldla Ley de UNCITRAL que ya
comentaramos en el apartado 4 numeral 1. En lozukd referentes a la prueba en el
arbitraje comercial, no encontramos diferenciasog remitimos a lo alli expresado.
Debemos remarcar en cuanto a la prueba que seteesgaramente los principios de
libertad de las partes; inmediatez del tribunalpancialidad de los arbitros y libre

conviccion de los mismos.-

Con éste trabajo esperamos dar al lector unanvigdoramica de la prueba en
el procedimiento arbitral indicando en las notasfleentes del derecho en que podra

profundizar su estudio.-
50.- Ley N° 19.971 del 29/IX/2004 Ver en www.anfitriocliactualidad/20ulle/2004092919971.html
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