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l.- VALORACION JURIDICA DEL REGLAMENTO ARBITRAL

a) Reglamentos Arbitrales

El Reglamento Arbitral es la normativa procedimeqtee las partes libremente
escogen para regir la resolucion de su conflidtaaés de ese método.-

Las partes pueden dictarse su propio reglamenitarb elegir alguno de los
existentes.-

Como ejemplos de los reglamentos arbitrales reecdosanternacionalmente
tenemos entre otros:

a) El de la Comisién de las Naciones Unidas para ek@®® Mercantil
Internacional o UNCITRAL (United Nation Comision dnternacional
Trade Law) aprobado por Res. 31/98 de la Asambleaefal del
15/12/1976.

b) El de la Camara de Comercio Internacional de R&r€.1.) vigente a
partir del 1° de Enero de 1988

c) Las Reglas de Arbitraje de la “Asociacion Americash@a Arbitraje”.
(reformadas en el 2000)

d) El Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitr&ernacional de
Londres (1998)

En el orden local los Colegios de —Abogados quedan el servicio de
arbitraje dictaron su reglamento.-

Las instituciones privadas hicieron lo propio.-

El més utilizado es el de la UNCITRAL. Este Regtato fue sugerido por la
Comision gue desde fines de los afios 70 tienedmiese Viena y reitero fue aprobado
por Res. 31/98 de la Asamblea General del 15/1@lg6no debemos confundir con la
Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional cggede 1985.-



La Comisién es un érgano de las UN dependienteadéshmblea General y
tiene a su cargo el seguimiento y estudio de ldementacion de la Convencion de
Nueva York de 1958 s/reconocimiento y ejecuciérselencias arbitrales extranjeras.
Presume la validez del laudo y quién sospeche lidatuy rechace la ejecucion es
quién debera probarlo.-

El Reglamento de la Comision o UNCITRAL es un coemge normas
autonomas que las partes pueden elegir, siends elrionales y podran ser
modificadas por los peticionantes como lo estim@s conveniente.-

Tiene 41 articulos divididos en 4 secciones. Lanera se ocupa de las
notificaciones en general, el calculo de periodosampo, notificacion del arbitraje, de
la representacion y de la asistencia.-

La segunda regula el nimero de arbitros, el métieddesignacion, recusacion,
reemplazo y la reiteracion de audiencias en casasistitucion de arbitros.-

La tercera incluye previsiones y reglas especifmascernientes al lugar de
arbitraje, idioma a utilizar, escritos de peticipndefensa, periodos de tiempo para
prueba, audiencias y pérdida del derecho de olgétando.-

La cuarta seccion contiene reglas sobre la formguenel tribunal toma sus
decisiones, la forma y efectos del laudo, la lelcaple (incluyendo las instancias
donde el tribunal esta autorizado a decidir com@yable componedor o ex aequo et
bono) su interpretacion y correccion, los laudasipes y las costas.-

Estas reglas constituyen un marco estandarizadefiailo para arbitrajes ad
hoc. No obstante ciertas instituciones arbitradess ddoptaron y han influenciado la
legislacién sobre arbitraje de numerosos paisesroRudisefiadas para proveer un
cuerpo de reglas internacionales para el arbitrajeercial internacional que pudieran
ser aceptadas de manera opcional en Estados temasslegales y politicos diferentes,
intentando servir a un doble proposito:

a) como reglas de procedimiento de directa aplicaaid@isposicion de
las partes que firman un acuerdo de arbitraje;
b) como modelo para los centros de arbitraje inteamatiy nacional.

Aunque el reglamento provee de una guia detall@adalgunos aspectos del
procedimiento arbitral una de sus ventajas subsi@s es que permitgran
flexibilidad a los arbitros a la hora de la conduccion de los procedimieristo, y la
autonomia que reconoce a las partes, permite adesyarocedimientos a la medida de
cada caso particular, tomando en cuenta las expestale quienes arriban al arbitraje
con diferente bagaje cultural y legal.-

La flexibilidad en el arbitraje: Una de las principales caracteristicas del
arbitraje es la flexibilidad que debe de ser amspims nunca debe ser irrestricta pués se
encuentra limitada por lo que algunos autores llala&Carta Magna del Arbitraje”
que consiste en #ato igualitario de las partes dandole plena oportunidad de hacer
valer sus derechos.-



El procedimiento arbitral puede ser flexible penanca debe de violar los
derechos fundamentales de las partegugdad y libertad de defensahaciendo valer
todos sus derechos, lo que da la garantia de dpbideso, por ello se le ha llamado la
Carta Magna del Arbitraje desde los trabajos pegpéps de la Ley Modelo 1985).-

Dentro que el Tribunal Arbitral goza de mayor hogque el Juez estadual para
dirigir el procedimiento no puede hacerlo en fogaprichosa sino que siempre debe de
respetar etlerecho de defensa y de prueba, el de alegar y elto igualitario entre
las partes-

El Reglamento (UNCITRAL) en su Art. 15 dic&on sujecion a lo dispuesto
en el presente Reglamento, el Tribunal Arbitral idodirigir el arbitraje del modo que
considere apropiado, siempre quets&te a las partes con igualday que, en cada
etapa del procedimiento, se decada una de ellaplenaoportunidad de hacer valer
sus derechos”

Las Reglas del Arbitraje de la Asociacion AmericdeaArbitraje en su Art. 16
dice:“Con sujecion a éstas reglas, el tribunal podra danir el arbitraje de la manera
gue considere mas apropiada, siempre quekases sean tratadas con igualdadse
les otorgue laoportunidad de ser oidag la oportunidad razonable para presentar su
caso.”

El Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitriajernacional de Londres en
su Art. 14 dice: “Las partes podran pactar la utstion de su arbitraje respetando los
principios generales que el Tribunal Arbitral e observar siempre: i) tratar
equitativa e imparcialmentea todas las partes, concediendo a cada una leuoizd
razonable de oir y ser oida y
i) dictar procedimientos adaptados para el arfeitr@vitando retrasos o0 gastos
innecesarios procurando medios equitativos y efieg para resolver la controversia
entre las partes.-

Dejando un poco de lado los Reglamentos demosstswze a las legislaciones
mas modernas con respecto al tratamiento de lesspgzor el T.A.
La Ley Modelo de UNCITRAL (1985) en su art. 18 dice: “Debera tratarse qdakes
con igualdad y darse a cada una de ellas plena opanidad de hacer valer sus
derechos EIl 19 dice que las partes tendfdorertad para convenir gbrocedimiento a
gue se haya de ajustar el Tribunal Arbitral enaisaciones y a falta de acuerdo el
T.A. con sujecion a la ley debera dirigir el ardjgr del modo que considere mas
apropiado incluyéndose entre sus facultades la atermdinar la admisibilidad, la
pertenencia y el valor de las pruebas.-
La Ley Sueca de Arbitraje de abril de 1999 dice que kbitros conduciran la
controversia de una maneranparcial, practica y rapida, daran a las partes igualdad
de oportunidades para presentar sus argumentdsbrar@n audiencia con anterioridad
a la resolucion de un aspecto referido a los @daitr
La Ley de Arbitraje del Reino Unido: de diciembre de 1997 dice que el Tribunal
debera actuar frente a las partes de manera egmieatmparcial, dando a cada una de
ellas oportunidad razonable para presentar suycdstenderse de su oponente; debera
adoptar procedimientos adecuados al caso, evietrasos y gastos innecesarios
procurando un medio justo para la solucion de owetsias.-




La Ley Espafiola(Ley 60/2003) entrd en vigor el 26/3/2004 dice @l T.A. debera
tratar a las partes con igualdad y dar a cada uiiciente oportunidad de hacer valer
sus derechos. El procedimiento podran convenillcetnente para que los arbitros
actuen. En caso de falta de acuerdo los arbitrasdiden sobre admisibilidad,
pertinencia y utilidad de las pruebas y sobre $oraeion.-

Es conveniente para evitar problemas posterioredgowiolacion de la carta
magna del arbitraje, es decir de los principiosgdaldad y libertad de defensa, que al
cierre de las actuaciones el T.A. pregunte a laepai fueron tratadas con igualdad y
tuvieron oportunidad para hacer valer sus deregh@gsra presentar su caso, para
subsanar la posible violacién.-

Como derechos que se derivan de la Carta Magn@arbligtaje tenemos:

a) Derecho a la celebracion de audiencias.

b) Derecho de las partes a interrogar a los peritepus de la presentacion de

su dictamen.

c) Derecho al traslado a la contraparte de todo esoritlocumento anexo a

ellos.-
d) Derecho a que ninguna de las partes sostenga coewion sin la presencia
de la otra con el T.A.-

e) Derecho que en el curso del proceso cualquierasigpdrtes modifique o
amplie su demanda o contestacion, salvo que seeodegente por la
demora.-

La violacion de la Carta Magna puede traer apdeeja nulidad del laudo.-

I1.- MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO ARBITRAL
COMERCIAL
2.1.- Fundamentos y Normacion legal

Los jueces tienen la facultad y obligacion de nemotodo 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
del atributo de la soberania del Estado, que sg@g®nOs ejercen con caracter

monopolico.-

Los arbitros carecen de esa potestad que llamdimprium” propia de los
jueces, pero tienen al igual que éstos ultimdiedicium” o sea, la jurisdiccion

suficiente para sustanciar y decidir las caus@so#as.-



La inadecuada interpretacion de la falta“oheperium” del arbitro llevo a la
errada conclusion que no pueden dictar medidaslea@s y como apoyo legal se
invoca el articulo 753 del Codigo de ProcedimieNtional que entre las “medidas
de ejecucion” dispone: “Los arbitros no podran d&er medidas compulsorias, ni de
ejecucion. Deberan requerirlas al juez y éste deperstar el auxilio de su jurisdiccion

para la mas rapida y eficaz sustanciacion del pmwaebitral”.-

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 &jseutada y conlleva dos
pasos necesarios y sucesivos a saber: la tomaddeiadny luego laejecucion.Una
cosa es resolver la conveniencia de tomar una @mqaiecautoria y otra llevarla a la

practica. Son dos operaciones diferentes y esdasdib

Admitido que se trata de cuestiones separablesdepu ser efectuadas por
sujetos u organos diferentes. Hemos analizado yaejudaudo 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 andliglico 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.-

2.2.- El dictado de la medida cautelar. La decisim

Como dijimos ya en el acuerdo arbitesl 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 facultadesola excepcion de la coercidn,
del uso de la fuerza, deémperium” que es monopolio absoluto del Estado.-

El contenido de la jurisdiccion delegada a lositd@r® no solo alcanza a la

resolucién del conflicto sino también a las acdaesode aquellas.- El dictado de una



medida cautelar es un accesorio de las cuestiaretag partes les sometieron pues su
finalidad es asegurar los derechos a debatir,eme tcarcter autbnomo sino que actda
como una garantia para que el resultado del pramgueda concretar y no quede en

forma declarativa de derechos.-

Las medidas cautelares deben estar comprendid&® die aquellas cuestiones
respecto de las cuales los arbitros tienen jusilic siguiendo para dictarlas la regla

gque es competente “el que deba conocer en el procexipal”.-

El juez estadual que no tiene competencia paracesren el proceso principal
porque las partes le han quitado la jurisdiccidm micho proceso y se la entregaron al
arbitro, segun el articulo 196 del C.P.C.C. Nadioeagual 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 procesalgldeseguido admite la validez de las
que fueron decretadas en violacion a ésta reglarietipio sigue incolume que si
carece de competencia para resolver el fondo detierserse de conocer y decidir sobre

la cautelar.-

Si los arbitros son competentes con exclusividad pesolver sobre el fondo de
la disputa, con el mismo grado de exclusividad debsolver si se dan las condiciones
qgue justifiguen la adopcién de una medida cautelaa falta de“imperium”, no
perjudica la obligatoriedad de sus decisiones! 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 prioterausion que los arbitros
tienen la potestad de evaluar la procedencia odoegiencia de las medidas cautelares
solicitadas por las partes en el proceso. Es aidhiexclusiva de los arbitros examinar
la verosimilitud en el derecho y el peligro erdimora, determinar la extension de la
medida y de la contracautela que se requiere detitante, resolver sobre el
levantamiento o sustitucion y los eventuales pexdide ampliacion o mejora. Esta
dentro de las facultades de los arbitros disponarraedida distinta de la solicitada o
limitarla teniendo en cuenta la importancia y laurgleza 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 faclide 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 autoridadue ljaga

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 faoertio”

propia de la soberania del estado.-

La normativa procesal no debe verse como un impeato al arbitro para
“resolver sobre la procedencia de una medida ealiteino como la prohibicién 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 yca&fi sustanciacion del proceso
arbitral”.-

La jurisprudencia al respecto no ha sido paciicammo antecedente tenemos
gue la Camara de Apelaciones de Mar del Plata 88 &Onfirma un fallo de Primera
Instancia y sienta jurisprudencia manifestando Gueestra legislacion procesal,
adscripta a que la funcion jurisdiccional sea esiehmente ejercida por el Poder
Judicial, impide que los arbitros las decreten (€91, Cod. Procesal)”. “La medida
cautelar preventiva no puede ser decretada pdribanal Arbitral y, por ende, no es
posible efectivizarla mediante una rogatoria a umgddo o Tribunal de Justicia
Provincial u ordinario que no la ha decretado Enenvnte” (segun fallo de Primera

Instancia).-



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

proceso arbitral.-

Ello levant6 una gran polvadera en la doctrina quwgo nuevos vientos
esclarecedores y pronto se vieron sus frutos. QRazl reflexiona como epilogo de su
comentario al fallo sobre la causa o la razén de jésisprudencia y dice: “No puedo
dejar de anotar una superioridad lateral de lograsbsobre los jueces. La seleccion de
los primeros es decididamente democratica. Estaaos 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 prontastgsanales respuestas juridicas,
comprensivas de la realidad cotidiana. Esto caatrasn la “insensibilidad de los
jueces respecto de los cambios econdémicos o ssciae fin su retardo en

comprenderlos y aceptarlos”.-

El mas profundo y prolifico investigador del argj¢ 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 ‘lajecucién” como propia del juez, investido del
“imperium” que el &rbitro no tiene, concluye que éste Ultiigwe facultades exclusivas
y excluyentes para decidir sobre la procedencianpracedencia de una medida
cautelar, solicitada en un proceso arbitral y mest& la necesidad de un cambio
cultural frente al arbitraje mejorando el ordenaruelegal, tomando ejemplo de las
legislaciones peruana y boliviana, como asi tamhigondir y ensefiar sobre éste
instituto para que los abogados decidan a utibzesmo herramienta eficaz para dirimir
los conflictos y los jueces no se sientan empegui@de ni disminuida su funcidén ante

el colega arbitro libremente elegido

Esta brillante doctrina dio sus frutos y el mismaobitinal, aunque con
composicion parcialmente diferente, al afio sigeidaovo oportunidad de rectificarse
admitiendo “que los tribunales arbitrales dictendidas 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 atribucion ek@ude los arbitros
examinar la verosimilitud en el derecho y el pelign la demora, determinar la
extensién de la medida y de la contracautela quemgere del solicitante, resolver
sobre el levantamiento o sustitucion de eventyadelsdos de ampliacibn o mejora, sin
perjuicio que en ciertos casos sea necesariatervencion judicial a los fines de
su ejecucion forzada. Esta rectificacion de la Ganmaarplatense fue un importante

paso a favor de la consolidacion del arbitraje cafternativa jurisdiccional.-

Hasta aqui analizamos la decisibn en la toma dendalida cautelar, la

procedencia o improcedencia de la misma, nos toaeaanalizar:

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

El hacer cumplir la medida cautelar decidida daarkitro 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 etréchiel arbitro decide y el juez ejecuta

sin analizar la decisioén.

No siempre es necesaria la compulsion, ya que siisple voluntariamente la
medida cautelar no es necesario ejecutarla forzagkemEstas medidas tienen como
destinatarios a quienes son parte en el procesdedsa dictan. El afectado por las

consecuencias de la medida esta sometido a ldigeidn del arbitro que la dispuso.-

No obstante hay medidas que no se pueden cungplifacvoluntad sola de la
parte, sino que necesitan inexorablemente de warterel 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.-
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Cuando coincide el destinatario de la medida yerelargado de realizar la
conducta con una de las partes, por ejemplo cuandwbitro decreta la prohibicion de
innovar ordenando al demandado que mantengstaglis quo”vigente, el juez notifica
la medida directamente a la parte. Cuando avaveeon 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
Cadigo Penal que requiere la orden emane de fuagmpublico, pudiendo no obstante

tipificarse en alguno de los supuestos del art.def&odigo 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 ohbigadno cumplirla, si le da
cumplimiento espontaneo, no incurre en respongabilialguna por no haber

ilegitimidad o ilicitud de la accion.-

Si el destinatario no da cumplimiento a lo resuglbr el arbitro debera

requerirse la ejecucion forzada del juez.-

Una consideracion especial la merecen los registqoe reciban una
comunicacion de un tribunal arbitral solicitandglee inscriba una medida cautelar sin
intervencion judicial. En principio deberian ingdria si estan satisfechos los requisitos
gue garanticen su autenticidad, caso contrario rdebaicitarse la ejecucion forzada
judicialmente en los términos del art. 753 del.C.€.N. Los arbitros pueden disponer
que la ejecucidn 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 excepcién, que la
medida arbitral atente de manera ostensible a armaande orden publico.-
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2.4.- Medida cautelar requerida en sede judicial m@via al arbitraje

Es la situacién que se plantea cuando existiami# clausula compromisoria o
un acuerdo arbitral, el accionante quiera soliddaraba de una medida cautelar antes
de iniciar la demanda o postulacion arbitral. Hyumal arbitral puede adn 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 dieimconflicto 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 jeggah 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 demanda .-

En nuestro derecho no se corre ese riesgo o bisugsemoto pués el Codigo
de Procedimientos se encarga de legislar que siempre que la mediga b@o
dispuesta de conformidad con el mismo ella ser&ddavdhunque el juez resultara
incompetente“pero no prorrogara su competencia” hacia este magistrado. No
obstante, en derecho comparado las mas modewgialdeones establecen en forma
expresa que el hecho de haber pedido una medidelaraen jurisdiccion estadual no
torna incompatible al arbitraje.-

Cuando la medida cautelar se solicitd ante el de€Estado 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 traba.-

La interposicion de la accion se hara ante el mabuarbitral con jurisdiccion
para resolverla por voluntad expresa de las pgrsegste no esta constituido dentro del
mencionado plazo de caducidad (diez dias) la pemteante debera iniciar el
procedimiento previsto para la designacion déitbsiros o constitucién del Tribunal.-
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Algunas legislaciones establecen que tales medsdapidan judicialmente,
incluso iniciado ya el juicio arbitral, sin que eife el arbitraje. En nuestro derecho
también existe esa posibilidad, atento la excepqifa 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 ak@nite 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.-

lIl.- EN EL DERECHO COMPARADO

En las m&s modernas legislaciones en materiabiteage comercial, los arbitros
tienen facultades suficientes para escoger aqugltagbas 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 ecuofejustifican ésta flexibilizacion en
materia de prueba en el ambito arbitral; y, ain ha®r posible que los arbitros , en
aras de la busqueda de la verdad material, seatesmple 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.-

3.1.- En La Ley Modelo de UNCITRAL

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 adopigrhada las medidas provisionales

cautelares que considere necesarias el arbitr@ecwspel objeto en litigio, pudiendo



13

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 tralealitis 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 presentarldsidaman 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 Yy pruebas
presentadas. Salvo acuerdo en contrariolade partes (art. 24) el Tribunal arbitral
celebrara las audiencias en el momento oportuaggticion de una de ellas las que
deberan notificarse con suficiente antelacion ya pra el examen de mercaderias,
otros bienes o documentos. De todas las pruebatadps por una de las partes al
tribunal se dara traslado a la otra, como asi #@ml ambas, de las pericias y/o
cualquier otro documento en los que el tribunalti@bpueda 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 didesren el expediente.-

En cuanto a la prueba pericial, en el art. 26ngre respetando la voluntad de
las partes en caso que hubieran acordado lo canteatribunal arbitral podra nombrar
uno o mas peritos para que le informen sobre nagtedncretas 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, doaima 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 opowdndke hacer al perito preguntas y

llevar otros expertos para que informen sobre lwggs controvertidos.-
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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.-

3.2.- En la Ley espaiiola

Espafa siempre demostré su preocupacion por lanaawon del régimen
juridico del arbitraje, en particular del comekardernacional, con el fin de propiciar
su mayor eficacia como medio de solucion de coetsias no solo domésticas 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 aln antes en
el Real Decreto 1094/1981-V-22 que abrié las psertgl arbitraje comercial
internacional en la Madre Patria y la comunidaddamericana 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 extraf@onosotros.-

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 lasese@ades de la practica del arbitraje
comercial internacional”, tomando en consideracion los trabajos emprendpbs
aquella Comision para incorporar los avances tésnig atender a las nuevas
necesidades de la practica arbitral, particularmeart cuanto a los requisitos del

convenio y laadopcidén de medidas cautelares

Esta nueva ley espafiola sintetiza y amalgamalaydalodelo de UNCITRAL
con su sutil compromiso entre las tradiciones joaisl europeo-continental y
anglosajona producto de un cuidadoso estudio decde comparado; y, los canones
tradicionales del ordenamiento juridico ibérico,nceus raigambres latinas, con
antecedentes romanicos y tintes napoleonicos. [IRoeg muy recomendable que los

estados latinoamericanos al reformar su legistaarbitral den un vistazo a esta ley
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espafola tanto mas cercana a nuestro derecho,s&rangestumbre 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 recurriendoed, 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.-

La fase probatoria del arbitraje en la ley espafésta presidida por la maxima
libertad de las partes y de los arbitros con laan#lgxibilidad, pero es inexorable que
se cumplan dos requisitos basieslerecho 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 dicthmenes emsitigdor 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
documentacién o mercaderias en poder de los ltdgap agotan la prueba con la
aportaciéon de dictamenes de otros peritos designamiolos requirentes del arbitraje.-
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Se regula también en el articulo 33 la asistepa&ial para la practica de
pruebas, que es una de las tradicionales funcideespoyo judicial al arbitraje,
siguiendo el articulo 27 de la Ley Modelo de UNCHIR-

En los paises latinoamericanos, en especial legremtes y adherentes al

MERCOSUR, encontramos legislaciones contemporameas,actualizadas que la de

nuestro pais y que son dignas de mencién:

3.3.- La ley brasilera(43)

El arbitraje en el derecho brasilefio es legislddede mucho antes, ya en el
Caodigo de Comercio de 1850 llegd a ser obligatgréma ciertos conflictos. Sin
embargo debemos reconocer fue un mecanismo de pua gplicacion en este pais
hasta que con el advenimiento de esta ley se pragujauténtico despertar por el

interés de los mecanismos alternos de soluciddieoversias.-

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 ldespa 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 logréxdbi de la libre conviccion.-
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3.4.- La ley paraguaya

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

En materia de prueba en el arbitraje comerciarétulo 27 que trata sobre
Audiencias y actuaciones por escrito, sigue casuémente el articulo 24 de la Ley
Modelo de UNCITRAL, a la sola excepcion de losmtis 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 Lydelo de UNCITRAL, respetando la
voluntad de las partes, el derecho del tribunalombrar uno o mas peritos, la
obligacion de los recurrentes al arbitraje a dapeaalto 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) preveé 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 sodbradbpcion de medidas cautelares
provisionales necesarias; dispone la obligacion parte del tribunal de exigir
contracautela al peticionante de la medida y estallh efectivizacion de la medida por
orden judicial “adoptada inaudita parte dentro teetero dia de solicitado por dicho
tribunal”.-

3.5.- En el Cédigo General del Proceso de Uruguay

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 légalos que hacen a la prueba en
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razon de ser un pais integrante del MERCOSUR y sealeenida en muchos arbitrajes

internacionales.-

Establece que el arbitraje solo se podra conwanicuestiones transables (art.
476); sera voluntario o necesario, imponiéndosé&sta ultimo caso por la ley o por
convencion de las partes (art. 474.1); se pactavéd de una clausula compromisoria
(art. 473) o por un compromiso arbitral (art. 474r2nunciando asi a la jurisdiccién

ordinaria (art. 475) y no admitiéndose mas recugs@sel de nulidad (art. 499).-

En cuanto a la prueba en el proceso arbitral podeadecir que las anticipadas,
las medidas cautelares y las necesarias paraforaalizacion del compromiso
arbitral se tramitaran ante el tribunal que habrtarvenido en el asunto de no haber

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

Establece que el arbitraje s6lo se podra conwmnicuestiones transables (art.
476); sera voluntario o necesario, imponiéndosé&sta 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 arbitralemod decir que las anticipadas,
las medidas cautelares y las necesarias parantaliaacion del compromiso arbitral se
tramitardn ante el tribunal que habria interverédoel 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 canvinieron, los arbitros aplicaran
de oficio las disposiciones establecidas por eligide la materia para el proceso
ordinario, privilegiando siempre la conciliacionaaque deberan convocar al inicio del
proceso bajo pena de nulidad absoluta de las aohescposteriores, reiterandola toda

vez que resulte oportuno (art. 490).-
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En lo referente a la prueba testimonial, si lasegano 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 ‘Gielperium” 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.-

Es de destacar en el procedimiento arbitral urygual respeto a la libre
voluntad de las partes y el uso solo supletoridCdeligo General del Proceso.-

3.6.- La ley boliviana

Esta legislacion también sigue la ley modelo y ceranto a las medidas
precautorias establece en su articulo 35 quekbeinal, a peticion de parte y salvo
acuerdo en contrario, podra ordenar las medidassirae necesarias, solicitando a la
peticionante una contracautela adecuada para aselgumdemnizacion de dafios 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 acompafara
copia del convenio arbitral y de la resolucion dispone la medida; el juez dispondra
de un plazo méaximo de cinco dias para definir l&ifad sin sustanciaciéon y se limitara

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

3.7.- Laley peruana(48)

Al igual que la anterior sigue la ley modelo yaranto a medidas cautelares en
sede arbitral que legisla en el articulo 81, estabfjue en cualquier estado del proceso,
a peticion de las partes y por cuenta, costo goietel solicitante, los arbitros podran
adoptar las medidas cautelares que consideren anesegara asegurar los bienes
materia del proceso o garantizar el resultado, edigirse contracautela, contra esta

resolucidn no procede recurso alguno, para su @jatlos arbitros pueden solicitar el



20

auxilio del juez quién con la copia del convenibitaal y la resolucion de los arbitros,

sin merituar la medida, ni admitir recursos procéaeejecutarla.

Una disposicion importante en esta ley es la dialuho 34, numeral 5,6 y 7 que
legislan la produccion de los medios probatoriosies 0 mas audiencias dentro de un

plazo que no podra exceder de quince dias enavestatar el proceso arbitral.

Producida la prueba los arbitros pueden solicif@asgartes un resumen escrito
de sus alegatos, dando a los arbitros como diescttel proceso el deber de velar para
qgue el mismo se desarrolle bajo los principios eéleridad, 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 pruebBs. 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.-

3.8- La ley chilena

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

conviccion de los mismos.-
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Con éste trabajo esperamos dar al lector una vadoramica de la prueba en
el procedimiento arbitral indicando en las notasfleentes del derecho en que podra

profundizar su estudio.-
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