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I. INTRODUCCION

Como consecuencia del desarrollo sostenido del Comercio Internacional, el Arbitraje
Comercial Nacional e Internacional se ha visto convertido, segun la posicién inveterada de la
comunidad mercantil mundial, en una -Institucion- esencial, disefiada para la resolucion
pacifica de disputas en materia de inversion. Ciertamente, la eventualidad de una disputa
legal nunca esta ausente en una transaccion comercial ya sea, nacional o internacional.” En
tales disputas, el Arbitraje Comercial, le puede proveer al comerciante de los beneficios de
rapidez y flexibilidad, y ser una respuesta efectiva para remediar esa desconfianza comun que
un inversor cualesquiera sea su Nacionalidad suele tener con los Tribunales Ordinarios, so-
bretodo en paises con una seria crisis de Justicialismo, como lo es Venezuela. Aln mas, los
caracteres adjudicativos del Arbitraje se desempefian bien en esas necesidades sui generis
que suelen surgir, en caso de una disputa legal, dentro del marco de un Contrato mercantil
con elementos extrafios y diversos factores de conexién. Muy significativamente, un acuerdo
arbitral actia como una “Clausula de eleccion-del-Foro” aplicable: Ella le permite a las
Partes [de un Contrato Mercantil] satisfacer sus necesidades de un procedimiento para la
resolucion de disputas efectivo y predecible, al crear una -Infraestructura- mas real y aplica-
ble, que supere las posiciones -parroquiales- de los diversos Foros locales. El Principio de
autonomia de voluntad de las partes, que yace debajo de todo Arbitraje Comercial, le confie-
re a las partes contratantes, el poder de ajustar un proceso de reparacion de situaciones juridi-
cas infringidas, -hecho-a-la-medida- de sus necesidades especificas, limitado tan solo por
motivos de eminente Orden Publico.? Por lo que el Arbitraje Comercial, puede considerarse,

1 Schmitthoff, Clive M., Schmitthoff’s Export Trade-The Law & Practice of International Trade.
Ninth Edition. London-1990. STEVENS AND SONS. p.646.

2 Carbonneau, Thomas E., “Arbitral Adjudication: A Comparative Assessment of its Remedial and
Substantive Status in Transnational Commerce.” Texas International Law Journal. [1984] 19:
p.33-36.
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a tenor de lo antes dicho, como una Institucion de la Sociedad, reconocida y adoptada exten-
sivamente dentro de la Comunidad Financiera Mundial.* No obstante, variados factores nece-
sitan ser considerados de manera de determinar ésta actitud selectiva del Comercio hacia el
Proceso de Arbitraje, en lugar de la regla usual: el litigio en los Tribunales Ordinarios. Fac-
tores tales como, el tipo de Industria involucrada, [las areas de la Construccion o del Trans-
porte Maritimo de Mercaderias] la regién del Globo afectada, [el Mundo Arabe o los Paises
Menos Desarrollados] e inclusive las Partes mismas de la relacion contractual, [caso de Ser-
vicios prestados a un Estado en particular] pueden llegar a influir en ésta seleccion de los
comerciantes hacia el proceso de arbitraje. La -Confidencialidad- o poca publicidad ofrecida,
es otro de los caracteres primarios de un Procedimiento Arbitral. Tradicionalmente, se ha
llegado a sostener que el Arbitraje Comercial, es un proceso mas rapido y barato que un
litigio tradicional llevado en los Tribunales Ordinarios, y que los Arbitros suelen tener mayor
experiencia que los Jueces en las areas [del comercio] involucradas.” Esto, en un sentido
bastante amplio, puede ser cierto, mas la experiencia arbitral internacional, ha demostrado
(como un ejemplo citado Infra) que, al menos en el area de la evacuacion de Pruebas, éste
elemento de -ahorro de la diligencia- no ha sido totalmente cierto. No menos, el uso del
Arbitraje para solucionar las disputas comerciales ha surgido evidentemente del juego inter-
dinamico entre la practica comercial del Siglo XX y los Sistemas Juridicos Nacionales.
Encarando legislaciones complejas y disputas comerciales, los Sistemas Legales locales,
efectivamente han promulgado Leyes Especiales, como la reciente Ley de Arbitraje Comer-
cial venezolana®, y han emitido Jurisprudencia comprometida con el Comercio Mundial.® Por
lo que, éste pragmatismo fundamental del arbitraje, que le otorga ese caracter -favorecido- a
la Institucion entre la comunidad mercantil, hubiese sido ineficiente, caso de haber mediado
una ausencia profunda de actitud pragmatica por parte de los Cuerpos Legislativos Naciona-
les y sus Tribunales Ordinarios. Verdaderamente, no podemos dejar de pasar por alto, que
ésta posicion existente en el Comercio Nacional y en la Economia Internacional en general,
confirma la existencia de una Parcela-de-Terreno o Esfera, que es, ampliamente indepen-
diente, del dominio de los Estados, y donde la administracion de Justicia es obtenida usual-
mente a través del uso del Arbitraje Comercial. Méas, la mera existencia de una Esfera donde
los Individuos (cualesquiera de ellos) que se desenvuelven en transacciones mercantiles y
establecen sus propias reglas o normas de conducta, no pueden considerarse como un resul-
tado aislado de factores Politicos o Econémicos. Esta posicion, es la consecuencia necesaria
de la inexistencia de una Infraestructura Legal Internacional en el area de las relaciones pri-
vadas, y al mismo tiempo, es la resulta de una tentativa por parte de la Comunidad Mercantil
Mundial y Nacional de sobreponerse a ésta carencia, al tratar de evadir lo que se puede con-
siderar, desde el punto de vista del Comercio Internacional, como las ‘barreras artificiales’:
es decir, la existencia de diversas estructuras legales de variados Estados Nacionales. Prosi-
guiendo con ésta manera de pensar, podemos esperar, por lo tanto, que en el Proceso Arbitral
Comercial, en donde las disputas entre los mercaderes son consideradas y resueltas segin
sean los requerimientos de los Individuos involucrados, es parte integrante, en la Teoria
General del Derecho, de la Rama Juridica del “Derecho Procesal.”” Efectivamente, el Arbi-
traje Comercial, es considerado tanto en el Sistema Juridico del Derecho Civil como en el
Derecho Comudn Anglosajén, como una forma especifica de solucionar las controversias, por

3 Luzzatto, Riccardo, “International Commercial Arbitration and the Municipal Laws of States.”
157 Hague Recueil des Cours (1977-1V) p.24.

4 De Ly., Filip., International Business Law and Lex Mercatoria, T.M.C. Asser Instituut-The

Hague. North Holland, 1992. p.83.

Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela. N°36.430 de fecha 7 de abril de 1998.

Tal como la Sentencia Coca Cola de la Corte Suprema de Justicia del 9 de octubre de 1997.

“[Altenerse a las Leyes Arbitrales sin tomar en consideracion las aspectos amplios del Proceso [Y

de su Teoria General] es una representacion unidimensional de una Estructura Multidimensional.”

Wetter., J., The International Arbitral Process: Public and Private. (1979) Vol. IV. p.285.
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medio de una 0 mas personas, que derivan sus poderes decisorios de un Acuerdo concluido
por las partes de éste Convenio, y cuya decision final resulta obligatoria para ellos.® A pesar
de esto, la concepcion pristina de la institucion, como la hemos esbozado antes, ha cambio
substancialmente en su simplicidad. El Proceso Arbitral moderno, se ha convertido en uno
mas complejo, mas legalista y mas institucionalizado. La encomienda principal de un Tribu-
nal Arbitral es la de considerar los argumentos y las pruebas de las Partes para luego rendir
un Laudo vinculante. Més, considerando la conducta de los Procedimientos Arbitrales en
particular, uno puede encontrarse con una disparidad confusa de Normas de Procedimiento,
y ultimadamente, con las Normas mismas para la evacuacion, presentacion y ponderacion de
evidencia o “Derecho Probatorio.” El problema basico que un Tribunal Arbitral encara, por
lo demas, es, cuando el Tribunal o sus Arbitros designados provienen de dos Sistemas Lega-
les disimiles: Del Derecho Comun Anglosajon [de Corte Contencioso] o del Derecho Civil
[de Corte Inquisitorio]” Sin embargo, la interrogante que surge el cualquier arbitraje comer-
cial, es la manera mediante la cual los hechos de un Caso en especifico a ser arbitrado, llega-
rd a ser indagado por el Tribunal Arbitral. Es la manera de promover las Pruebas de esos
hechos, su admisibilidad, su relevancia y su significado, lo que determina tanto la conduccion
como el resultado de un Arbitramiento.’’ Las Pruebas se convierten entonces, de una impor-
tancia superior en un Proceso Arbitral Comercial, y se desempefian con un rol mas eminente
que los que, tales Evidencias, podrian tener en un Procedimiento llevado a cabo por ante un
Tribunal Ordinario, puesto que ain la misma Ley Aplicable en el caso en concreto, en aque-
llos Sistemas Legales donde el Principio de -lus Novit Curia-, no es considerado extensiva-
mente, debe ser objeto de una actividad probatoria por parte de los actores del proceso arbi-
tral."* Esta posicién ha sido confirmada por un Laudo Arbitral emanado dentro del contexto
de la Camara Internacional de Comercio de Paris [La “CCI’’] en 1984, donde se lleg6 a esta-
blecer que: “[L]a Ley que rige los méritos de la disputa ha de ser probada por las Partes
como un Hecho, salvo, ésta sea conocida por los Arbitros.”*? En consecuencia, en ésta Mo-
nografia, se llegard a enfocar en la materia propia de los aspectos probatorios del Arbitraje
Comercial. Indubitablemente, el campo del Arbitraje mismo, es un area mas amplia, por lo
que el alcance de la presente se referird brevemente, a la competencia de los Tribunales Arbi-
trales en el proceso de promocién y evacuacion de elementos probatorios para un Procedi-
miento Arbitral Comercial. Ademas, la Normativa especialmente dictada por las Organiza-
ciones Arbitrales Internacionales u otras Organizaciones Internacionales, para el proceso de
compilacion de pruebas para un Arbitramiento, seran consideradas de una manera simple y no
exhaustiva (y de modo alguno, hermenéutica). Debido a que el Arbitraje suele compartir
muchos elementos [Leyes-Normas e Instituciones de la Teoria General del Proceso] de los
componentes empleados para la resolucion de controversias por los Tribunales Ordinarios,
éstos aspectos en la medida que sean aplicables al Proceso Arbitral seran por lo demas, con-
siderados. Aspectos tales como, las Normas de Procedimiento que se refieran a las Audien-
cias Arbitrales y el manejo de la Pruebas por parte de los Organismos Arbitrales, La Juris-

8 “[L]a base altima del Arbitraje es la sumision voluntaria de las Partes a una forma especial de
litigio privado que es aceptada, tolerada y sancionada por el Derecho Internacional Publico y las
Leyes de las mayoria de las Jurisdicciones civilizadas.” Wetter., J., Legal Frameworks of Interna-
tional Arbitral Tribunals-Five Tentative Makings. (1981) p.274. En éste mismo sentido ver DE
VRIES., Henry P., “International Commercial Arbitration: A Contractual Substitute for National
Courts.” Tulane Law Review. (1982) 57: p.43.

9 Herrmann., Arthur L., “The Uncitral Model Law on International Commercial Arbitration: Intro-
duction and General Provissions.” p.7. en Essays on International Commercial Arbitration. Edited
by Peter Sarcevic. (1989.) Martins Nijhoff.

10 Marriott.,, Arthur L., “Evidence In International Arbitration.” International Arbitration. [1989] 5:
p.281.

11  Rubino-Sammartano., Mauro., International Arbitration Law. Deventer-Boston. 1990. Kluwers
Law And Taxation Publishers. p. 367.

12 Derains-Jarvin., Chronique es Sentences Arbitrales. Clunet, 1986. p.1.137.
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prudencia del dictada por parte del Tribunal Arbitral que medi6 los Reclamos entre los Esta-
dos Unidos de América y la Republica Islamica de Iran, y de los aspectos especificos de
promocion y evacuacion de Pruebas por parte del “Reglamento General” del Centro de Arbi-
traje de la Camara de Comercio de Caracas,*® seran elementos a ser tomados en considera-
cion, en la discusion que sigue.

Il. LASPOTESTADES DE LOS ARBITROS EN EL PROCESO ARBITRAL

1. Los caracteres definitorios del arbitraje

El Arbitraje Comercial posee basicamente, un elemento contractual y uno judicial. Am-
bos elementos, mezclados a través del Derecho y la practica, le han otorgado a ésta Institu-
cion un caracter genuinamente hibrido. Efectivamente, todo Arbitraje empieza con un
Acuerdo privado entre dos Partes Contratantes, y continlia, dado el caso, con un Procedi-
mientos electo por aquellas dos Partes. Sin embargo, éste Proceso finaliza con la emision de
un Laudo vinculante, que al ser emanado de una persona cualificada, el Arbitro, los Tribuna-
les de la mayoria de los Paises Civilizados terminaran por ejecutar judicialmente, caso de que
una de las Partes no desee darle el cumplimiento voluntario al Laudo Arbitral.

A. El elemento contractual del arbitraje

Un Acuerdo o Convenio disefiado por las Partes involucradas es la piedra angular de la
Institucion Comercial analizada. Ciertamente, no habra procedimiento arbitral alguno, si la
Partes interesadas no hubiesen sometido sus personas a éste tipo de método para la solucién
de las disputas.”* En éste sentido, la autonomia de la voluntad de las partes, juega un efecto
determinante. Es solo la voluntad de éstos individuos, lo que otorgara la ‘Jurisdiccién’ a una
tercera persona, selecta por ellos mismos, para resolver la disputa en cuestion, bajo ciertas
normas, disefiadas o electo por esas mismas Partes Contratantes.

a. Tipos de acuerdos de arbitraje

Basicamente, existen dos (2) tipos de Acuerdos Arbitrales. El primero y quizas el mas
comdun, es el Acuerdo donde las Partes convienen, en un Contrato cualesquiera, que en caso
de mediar una disputa futura entre ellos, la controversia seria considerada y resuelta bajo la
figura de la Institucion Arbitral, en lugar de llegarse a recurrir a los Tribunales Ordinarios.
Esto se le conoce como la ‘Clausula Arbitral.” El otro tipo de Acuerdo de Arbitraje, es el cual
contempla la solucién de una disputa ya existente, claro esta que presupone un estado con-
tractual mas avanzado, donde las Partes ya han iniciado a cumplir (o incumplir) con sus
Obligaciones principales. Por lo que se espera que, el Convenio Arbitral, llegue a solucionar
un conflicto surgido. Se le refiere, a éste tipo de Convenio, como una ‘Sumision a Arbitraje’
0 “‘Compromiso Arbitral.” Esta distincion entre los Acuerdos de Arbitraje, aparte de las im-
plicaciones facticas, practicas y tedricas que conlleva, tiene una importancia radical, como
consecuencia de la actitud de ciertos Paises de permitir (casi a regafiadientes) que las dispu-
tas futuras sean resueltas por un Proceso Arbitral. Esta posicion no solo es la demostracion de
cierto resentimiento de un Foro local por perder sus Poderes Jurisdiccionales, y cederlos a un
Panel Arbitral, mas estos Paises, que proceden de éste modo argumentan, que el consenti-
miento legitimo, y la confidencialidad interpartes, no esta presente, puesto que las Partes
Contratantes, no pueden llegar de inmediato (y ab initio) a designar a un Arbitro que resuelva

13 Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas. Caracas,
veintitres (23) de febrero de 2000.

14  Posicion sostenida en el Caso del Derecho Inglés, conocido como: Compagnie Européene des
Cereals SA v. Tradax Export SA. [1986] 2 Lloyd’s Reports 301, 306.
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la disputa futura. Por lo que estos Paises (y sus Sistemas Legales locales) solo reconoceran
como validos, en Principio, y de no mediar una Ley Especial sobre Arbitraje Comercial, la
segunda forma de Convenio Arbitral, es decir, la Sumisién al Arbitraje.”® A pesar de éstas
incertidumbres, Convenciones y Documentos Internacionales, reconocen y fomentan el uso
bivalente tanto de las ‘Clausulas Arbitrales’ como de la “‘Sumisién a Arbitraje” de manera de
llegar a solucionar disputas comerciales internacionales.

El Protocolo de Ginebra sobre Clausulas Arbitrales de 1923 ya proveia que:

“Cada uno de los Estados Contratantes reconoce la validez de un Convenio, ya sea que se
relacione con diferencias existentes o futuras, entre las Partes sujetas respectivamente a la
Jurisdiccidn de los diferentes Estados Contratantes.”

Y la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbi-
trales Extranjeros de 1958, sostiene que:

“Cada Estado Contratante debera reconocer un Acuerdo escrito bajo el cual las Partes con-
vienen en someter a Arbitraje todas o alguna diferencias que haya surgido o que pueda sur-
gir entre ellas.”™

Posiciones similares, les hallamos en la Convencion Interamericana de Arbitraje Co-
mercial Internacional (Panamé-1975)", y ultimadamente, en la Ley Tipo o Modelo de Arbi-
traje Comercial Internacional de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho del
Comercio Internacional [en lo sucesivo referida como Ley Modelo de la UNCITRAL] de
Junio de 1985.%

B. El elemento judicial del arbitraje

El Arbitro, actuando como un Juez Privado seleccionado por las Partes en un Acuerdo
de Arbitraje, debe en el desarrollo del Proceso, tratar las interrogantes sometidas bajo su
consideracion del mismo modo que lo haria un Juez designado por el propio Estado. Segin
éste punto de vista, un procedimiento arbitral justo le impone al arbitro, ciertas obligaciones
juridicas y morales que cumplir. Efectivamente, como en toda Profesion liberal, el arbitro
debe insuflar a su labor la debida diligencia en el transcurso del desempefio de ésta. Mas el
arbitro debe de actuar, (y aunque parezca una redundancia) juridicamente a través de todo el
Procedimiento. Por tal actitud, entendemos que él deberd de asegurarle a las Partes de la
Controversia un juicio imparcial. Juicio que esté imbricado con la concepcion o Garantia de
tener un Debido Proceso de Ley, y de tener la Oportunidad de Defenderse ante Alegaciones
contrarias de alguna persona. Un Panel Arbitral, no debera discutir un caso solamente con
una de las Partes del litigio, ante la ausencia de la otra®®: de manera similar, si el arbitro reci-
be una Comunicacion de una de las Partes, él deberd de inmediato hacérsela saber a la Con-
traparte. Y si el arbitro procede a acordar una Medida de Inspeccion Judicial, en el sitio que
es objeto de la Controversia [e.g. Una Construccion Civil, un Carguero Maritimo o una Insti-

15 David, René., Arbitration in International Trade. (Deventer, 1985.) p.171.

16  Articulo 11.1 de la Convencién de Nueva York.

17  International Legal Materials (1975) 336. Articulo 1 de la Convencion.

18 El Articulo 7 (1) de la Ley Modelo define a un Acuerdo de Arbitraje como “[U]n Acuerdo por
medio del cual las Partes someten al Arbitraje todas o algunas disputas que hayan surgido o que
puedan surgir entre ellas con respecto a una relacion juridica definida, ya sea contractual o no. El
Acuerdo Arbitral puede constar en una Clausula Arbitral de un Convenio o en la forma de un
Convenio por separado.”

19  Empero, el Articulo 52, aparte Primero del Reglamento General del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Caracas, [Referido de ahora en adelante como el Reglamento], permite
que si una de las partes, habiendo sido convocada, no comparece sin excusa valida a juicio del
Tribunal Arbitral, éste podra continuar con la celebracion de la Audiencia convocada con antela-
cion.
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tucion Financiera], él debera asegurarse que ambas Partes interesadas estén notificadas que se
procedera a efectuar la Medida de Inspeccidon de manera que ambas estén presentes en el
momento que ésta se llevara a cabo, quedando a salvo la posible Solicitud respectiva por ante
el Tribunal Ordinario competente que asista en la evacuacion de alguna Prueba. En las Au-
diencias Arbitrales, el actuar Judicialmente significa que ambas Partes, tendran del Panel o
del arbitro un tratamiento igualitario, en poder exponer sus alegatos y defensas. De tener el
Derecho de traer Testigos al Proceso, y de exponer posiciones o puntos de vista ante el Panel
mismo. Documentos Internacionales, tales como la Ley Modelo de UNCITRAL llegan a
referirse sobre éste aspecto, cuando ésta Normativa sostiene que un Tribunal Arbitral puede
llegar a efectuar el arbitraje de la manera que considere apropiado, provisto que las Partes
sean tratadas por igual, y que en cualqzuier nivel del Arbitraje, cada parte le sea concedido la
oportunidad de presentar sus alegatos.?’ Con respecto al elemento Moral, el ser arbitro, sien-
do un auxiliar de la Justicia, lleva consigo ciertas cargas morales o deontoldgicas, tales
como la: Confidencialidad, Discrecion e Imparcialidad, y el debido respeto a todos los de-
més miembros del Panel, de las Partes del Proceso, asi como de los Testigos y Expertos que
intervengan. Los mencionados deberes son, en si mismos, obligaciones deontolégicas que el
arbitro posee. Ademas, como buen auxiliar de la justicia que es un arbitro, no debera llegar a
aceptar el nombramiento que sobre él recaiga para dirigir un Proceso Arbitral, si se considera
incompetente para comprender el objeto de la disputa o el lenguaje de las Partes. Cabe men-
cionar que en el contexto del Arbitraje Domestico en los Estados Unidos, esa Jurisdiccion ha
desarrollado un Cédigo de Conducta de manera de poder regular estos aspectos Morales.?
Paralelo a éste intento, la Organizacion Juridica Internacional [la International Bar Associa-
tion, denominada como IBA en lo sucesivo] ha emitido por lo demas una guia ética destinada
a los arbitros en el afio de 1987.

C. Carécter ‘comercial’ del arbitraje

Un elemento mas tienden a caracterizar ésta Institucion Juridica bajo consideracion. El
viene a ser el resultado de un escenario tipico donde el comercio global y el arbitraje se ubi-
can: la arena del comercio transnacional. No obstante, debemos especificar en cierta exten-
sion lo que debemos comprender incluido bajo éste concepto dado. El término ‘Comercial’
aparece para terminar de distinguir la Institucion Arbitral de aquella que se realiza, a nivel
Foraneo, mas se involucra, excluyentemente, con Estados Soberanos solamente. Relacionan-
dose cominmente para solucionar problemas limitrofes, y responsabilidad del Estado en el
ambito internacional. El término, se aplica por lo demas, para excluir el Arbitraje interno, que
se refiere a problemas laborales o de Derecho de Propiedad o arbitraje civil. Cuando se con-
sidera ésta palabra, debemos poner atencion a las expresiones de ‘comercio’ y ‘transacciones
comerciales’, puesto que ellas le daran un significado total al término comercial. La Ley
Modelo de la UNCITRAL en su pie de pagina al Articulo 1° nos establece la posicion, de que,
ha de déarsele una interpretacion amplia al término ‘comercial’, para llegar a incluir en él,
todas las situaciones que surjan de una relacion de naturaleza comercial, ya sea mercantil o
no, y entre otras, sefalas las siguientes categorias como relaciones de naturaleza comercial:
transacciones de oferta o cambio de mercancias o servicios, acuerdos de Distribucion, de
Agenciamiento, Factoring, Leasing, Construccion Civil, Consultoria, Licenciamiento de
Ingenieria, Inversion Financiera, Banca y Seguros, Acuerdos de Explotacion ¥ Concesion,
Joint Ventures, Cooperacién Comercial y el Transporte de Carga de y Pasajeros.”

20  Normas Arbitrales de la Uncitral. Articulo 15. ]

21 American Bar Association (ABA)/American Arbitration Association (AAA.) Codigo de Etica. X
Yearbook Of Commercial Arbitration. [1985] p.131.

22 Texto Adoptado por la Uncitral el dia 21 de junio de 1985.
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D. Arbitraje Institucional & ‘Ad Hoc’

Cuando las Partes de un Contrato redactan un Convenio Arbitral, éstas puede elegir de
llegar a tener el Proceso Arbitral en la forma de ‘Arbitraje Institucional’ o por medio de un
Arbitraje ‘Ad Hoc.” El Arbitraje ‘Ad Hoc’ se lleva a cabo bajo las reglas de procedimiento
que las Partes pudieron haber disefiado para tal efecto, luego que la disputa haya surgido. Las
Partes, como se discute luego, tienen el poder de redactar Normas Procedimentales a seguir
en el desarrollo normal de un Arbitraje. Normalmente, cuando las Partes han acordado en
instituir un Procedimiento Arbitral, en caso de un eventual impase en un Contrato Comercial
Internacional, ellas han procedido de tal manera, mas sin llegar a disefiar los futuros proce-
dimientos arbitrales (incluyendo aquellos referidos al tema probatorio.) En la redaccién
subsecuente de las normas, éstas seran el resultado de la voluntad de las Partes, la determina-
cion del Panel Arbitral, o una mezcla de ambas posiciones. Mas indudablemente, sera la
voluntad de las Partes la que tendra la palabra final en todo éste asunto. No menos, de manera
de obtener un minimo de uniformidad, el uso de las Normas de Arbitraje de UNCITRAL en
éste contexto es altamente recomendado.”® El “Arbitraje Institucional’ al contrario, es aquel
llevado a cabo bajo la supervision de un Cuerpo Arbitral Internacional, que separadamente,
ha disefiado y aplicado sus propias Normas de Arbitraje. Sin duda alguna, cuando analizamos
éste aspecto los nombres de la Camara de Comercio de Paris, (CCl) la Corte Internacional
de Arbitraje de Londres, (LCIA) el Centro Internacional para la Solucién de Controversias
de Inversion (ICSID) y la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, y
el hoy dia creado “Centro de Arbitraje”” de la CAmara de Comercio de Caracas, vienen a ser
consideradas. Como mencionabamos antes, las Normas de Procedimiento de un Arbitraje de
éstas Instituciones han sido disefiadas de antemano, por lo que la conducta de los arbitros ha
de adaptarse a esas Normas cuando un Caso es llevado a la consideracion y administracion de
esos Cuerpos de Arbitraje Internacional. Cabe mencionar, que las ventajas y desventajas de
ambos tipos de Arbitraje, escapan del sentido de la presente Monografia.

La determinacion por las Partes de las Reglas del Procedimiento en el Arbitraje. Los
Procedimientos Arbitrales son Ilevados a cabo usualmente, tratando de hacer una semblanza
de los Procesos Ordinarios de los Tribunales, quizas, ello sea una consecuencia de la obliga-
cion del arbitro de actuar ‘judicialmente’, y de la practica comudn en los Tribunales de los
Abogados o Juristas. Sin embargo, un arbitro ha de tener en mente, que a todo evento, él
debera de actuar, en el desempefio de sus funciones, en un escenario totalmente distinto al
que se le presenta a un Juez Ordinario. La posicion del arbitro difiere ademas, particularmen-
te en un arbitraje comercial, puesto que los poderes y normas procedimentales del Tribunal
Arbitral surgiran solo con el concurso de la voluntad de las Partes. Un arbitro que siga la
ratio quo del Arbitramiento no llegard a aplicar directamente, y en ausencia de cualquier
autorizacion en contrario de las Partes, las normativas procedimentales locales en el proceso
arbitral que se le presenta. El tiene que aplicar las Normas de Procedimiento establecidas
inicialmente en el Convenio Arbitral. No obstante, el arbitro, teniendo cierto poder de Juris-
diccidn, y actuando en concordancia con las Normas emitidas por las Partes, podré elegir y
aplicar ciertas regulaciones procedimentales locales al Procedimiento Arbitral.

2. Ladeterminacion por las partes de los procedimientos arbitrales

Puesto que Ina Institucion Arbitral es una derivacion de la voluntad de las Partes, las
subsecuentes Normas Procedimentales a ser seguidas por los arbitros podran ser definidas por
éstas mismas.” Las Partes, en éste sentido, cuando redactan una Clausula Arbitral en un

23 U.N. Resolusion 31/98 - Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 15 de
diciembre de 1976.

24 Posicién sostenida en el Articulo 19 (1) de la Ley Modelo de Uncitral, que establece: “[S]ujeto a
las disposiciones de la presente Ley, las Partes se encuentran en total libertad de acordar el Proce-
dimiento a ser seguido por el Tribunal Arbitral en el desempefio del Proceso.”
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Contrato Mercantil, pudieron haber establecido las Normas de Procedimiento a ser seguidas.
Mas ésta posicion no es comun: ellas pueden haber redactado la normas de procedimiento
arbitral una vez que la disputa haya surgido, en la consecuente sumision a arbitraje. Méas
cominmente, como cuando se elige un Cuerpo Institucionalizado como la CCI de Paris,
éstas, las Partes, se veran obligadas a seguir las Normas de esa Organizacion Arbitral particu-
lar. Sin embargo, las Partes pueden llegar a elegir la Normas de Procedimientos de un Pais en
especifico (por lo que se demuestra que la flexibilidad es sostenida por ésta Institucion.) Adn
mas, éstas podran determinar en el medio de un Arbitraje, el llegar a cambiar las Normas de
Procedimiento existentes, cambiandolas por otras nuevas, y retractandose de acuerdos pre-
vios de procedimiento a seguir.”® Antes de seguir adelante, debemos hacer notar que debido
al caracter comercial de las disputas sometidas a arbitraje, la separacion de las Normas Pro-
cedimentales Locales (cuando ello no signifique violacion al Orden Publico), es altamente
deseable en cualquier Proceso Arbitral. Muchos elementos estan en relieve, por lo que resulta
negativo concatenar al Procedimiento Arbitral a ciertas formas procedimentales especificas
de un Foro: la Nacionalidad de las Partes, el lugar mismo del Arbitraje, el bagaje juridico de
los arbitros (Que puede ser de Sistemas Juridicas opuestos.) Parece entonces mejor que en las
“Condiciones de Sometimiento” de las Partes (también conocida como la Solicitud de Arbi-
traje),”® y en cualquier Conferencia previa a las Audiencias Arbitrales; las Partes y los arbi-
tros se rednan y diluciden con respecto a cualquier incidencia procedimental que pudiere
surgir. Ello simplificara los Procedimientos futuros y demostrara, ain mas, la esencia flexible
del arbitraje, cuando los arbitros o las Partes encuentren de comun acuerdo las Normas de
Procedimiento a seguir de acuerdo a las circunstancias y a las Partes involucradas en la pro-
blematica. Similar, las Partes deben acordar en las maneras y los modos en la cual las Prue-
bas han de ser recolectadas y presentadas, en caso de no existir ningun tipo de Regla para la
evacuacion de Pruebas. Las interrogantes son, a éste nivel: ¢El arbitraje sera llevado a cabo
con el uso exclusivo de Documentos? ;Habran Audiencias publicas y a viva voz? El Uso de
medios de Preconstitucion de Evidencia (DISCOVERY) del Derecho Anglosajon, y hasta la
posibilidad de permitir que se reexamine a los Testigos presentados por las Partes, ¢seran
permitidos?. Estas cuestiones han de ser resueltas por las mismas Partes.

A. Limitaciones a las normativas procedimentales de las partes

Tal como cualquier otra Institucion Judicial, la voluntad de las Partes no es ilimitada. A
pesar del hecho que la voluntad comdn de las Partes es un elemento determinante en un Arbi-
traje Comercial, su conduccion debe respetar ciertos Principios basicos del Derecho Natural.
Indubitablemente, una consideracion esencial al redactar Normas Procedimentales para Arbi-
traje, sera que el Proceso sean llevado a cabo de una manera justa, que cada Parte tenga una
oportunidad de presentar alegaciones y pruebas, y de argiir su caso.”’ Esto es importante,
primero, porque distinto como sucede en un Tribunal Ordinario, las apelaciones no pueden
rapidamente ser obtenidas para recurrir de un Laudo Arbitral®®; y segundo, puesto que la
Parte ganadora de un Procedimiento Arbitral estard interesada en la lealtad y probidad judi-
cial del Proceso, puesto que su contraparte perdedora puede recurrir del Laudo vinculante

25 Holtzmann., H., “The Conduct of Arbitral Proceedings.” UNCITRAL’s Project for a Model Law
on International Commercial Arbitration. Edited by P. Sanders. Deventer, 1984. p.132.

26  “El proposito de las condiciones de sometimiento es la de definir el contexto de la disputa, de
especificar las reclamaciones de las Partes, y de enumerar cualquier punto en discusion.” Jarvin.,
Sigvard., “The Sources and Limits of the Arbitrator’s Powers.” Contemporary Problems in Inter-
national Arbitration. Edited by Julian D.M. Lew. Dordrecht, 1987. Martinus Nijhoff Publishers.
p.58.

27 McCLELLAND., Arden G., “International Arbitration: A Practical Guide for the Effective Use of
the System for Litigation of Transnational Commercial Disputes.” International Lawyer. [1978]
12: p.76.

28 SANDERS,, Pieter., “Appeals Procedures in Arbitration.” International Commercial Arbitration.
(1974-1975) p.112-129.
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final bajo los postulados que el Proceso Arbitral fue injusto en contra suya, de manera de
llegar a impedir la debida defensa de sus intereses, o la debida diligencia en la presentacion
de sus reclamaciones. Como podemos evidenciar, las Partes no tienen una libertad absoluta
en la determinacion de las Normas Procedimentales Arbitrales a ser seguidas en los Proce-
dimientos por el Panel. Algunos Estandares basicos de Justicia, enraizados en la nocion del
“Debido Proceso de Ley” han de ser expuestos, de manera de asegurar su cumplimiento en
los Procedimientos Arbitrales por seguir. Estos Estandares basicos se derivan de dos (2)
Principios. El primero, se refiere al Derecho de las Partes a estar presentes en el Proceso; que
el Proceso no sean llevado a cabo a sus espaldas; y que éstas puedan ser escuchadas (‘Audi
Alteram Partem’) El segundo, se refiere al Derecho de estar informados de las alegaciones de
la otra Parte; el Derecho de poder conocer y percatarse de las Pruebas de esa otra Parte; el
Derecho Absoluto de argiiir sobre el contenido, validez y ponderacion de los argumentos y
Pruebas de las Partes. Estos es el Principio de Contradiccion de las Pruebas y sus Alegatos.”

3. Los poderes procesales de los arbitros

El &mbito de la autoridad de arbitro, tal como hemos venido discutiendo, llega a deter-
minarse por los términos expresos o implicitos del Acuerdo de Arbitraje celebrado por las
Partes. Estas pueden conferir amplios poderes sobre el arbitro para conducir los Procedimien-
tos tal como éste desee, sujeto solo a las limitaciones de Justicia Natural y Orden Publico.
Efectivamente, el Acuerdo interpartes, el cual es la fuente primaria de los poderes del arbitro
para conducir el Proceso, pueden ser muy o poco especificos con respecto a que poderes el
arbitro tiene, y puede circunscribir la discrecionalidad que éste tiene en la ausencia de un
acuerdo (especifico.) Las Partes, por lo tanto, pueden conferir poderes al arbitro ya sea dire-
cta o indirectamente. Una concesion directa de los poderes arbitrales se contempla natural-
mente en el Convenio de Sumisién a Arbitraje; de manera similar esto es realizado en las
Condiciones de Sometimiento (o Solicitud) antes que los Procedimientos den inicio. Aqui las
Partes permitiran al arbitro manejar los Procedimientos Arbitrales, conducir las Audiencias,
escuchar y tomar notar de los argumentos y alegatos de ambas Partes, designar Expertos,
evaluar Documentos, y evacuar Pruebas. La concesion indirecta de los Poderes del arbitro,
serd el resultado de la intencidn de las Partes en someterse ellas mismas a la Jurisdiccion de
las Normas de Arbitraje de una Institucién Especializada como la CCI de Paris o la LCIA de
Londres; o también a las Normas de Arbitraje de UNCITRAL. Esta sumision serd ponderada
como un Acuerdo entre las Partes involucradas, para adoptar esas Normas particulares, y para
otor%ar al arbitro, los poderes conferidos a éste, en concordancia con ese conjunto de Nor-
mas.*’ Con referencia particular a las Normas Arbitrales de UNCITRAL, la Seccion 111 (Arti-
culos 15-30) establece especificamente una serie de directivas en la manera de llevar a cabo
el Procedimiento. Mas el elemento esencial, es su Articulo 15.1., que establece el control del
Proceso al arbitro, tal ‘como él considere apropiado’, provisto que la igualdad y un trato
justo a ambas Partes sea mantenido.* Las Normas de Procedimiento de la CCI son menos
detalladas en aspecto de Procedimiento a seguir, fundamentalmente, los Articulos 14, 15 &
20 son los cuales regulan la materia (El Derecho a ser Escuchado-El Poder del &rbitro de
designar Expertos-&-La Potestad de elegir a los Documentos como el nico medio probatorio
admisible en el Proceso, son Normas aceptadas aqui.)

29 HOUTTE., Hans Van., “Conduct of Arbitral Proceedings.” Essays of Intl. Comm. Arb., p.126.

30 Doctrina habida en el Caso Inglés Dalmia Cement Ltd. v. National Bank of Pakistan. [1978]
Queen’s Bench 9.

31 Redfern Allan., & Hunter., Martin., Law and Practice of International Comercial Arbitration.
Second Edition. London, 1991. Sweet & Maxwell. Pp. 259.
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A. Los poderes procesales implicitos de los arbitros

Las Partes a un Proceso Arbitral, especialmente en las del tipo ‘Ad Hoc’, usualmente es-
tablecen los Principios Generales en la manera mediante la cual las Audiencias seran llevadas
a cabo por los Arbitros. De manera similar, en caso de un Arbitraje Institucional, los Cuerpos
Arbitrales estipulan en sus Normas de Procedimiento, han tendido a estipular las Normas
Basicas para las Audiencias Arbitrales, estableciendo probidad, lealtad e igualdad a las
Partes, mas dejando el resto del trabajo a los arbitros. Evidentemente, cuando cualquier
determinacion directa de las Partes se encuentra ausente, el arbitro es confiado a determinar
‘como él considere apropiado’ en el caso en particular, el Proceso a seguirse en tal oportuni-
dad. La Ley Modelo de UNCITRAL ha reconocido éste Poder de los arbitros de llegar a de-
terminar las Normas de Procedimiento, en su Articulo 19 (2), el cual establece que:

“[F]altando tal Acuerdo, el Tribunal Arbitral puede, sujeto a las disposiciones de la presente
Ley, conducir el Arbitraje de manera tal como éste considere apropiado. El poder conferido
al Tribunal Arbitral incluye el poder de determinar la admisibilidad, relevancia, importancia
y peso de cualquier evidencia.”

Como puede ser evidenciado, la Ley Modelo le permite al arbitro el establecimiento del
Procedimiento que él considere apropiado en un caso especifico. No obstante, el requerimien-
to de igualdad e imparcialidad ha de estar siempre presente, en las Normas Arbitrales de
Procedimientos establecidas por éste a ser aplicadas al caso en especifico. Las Normas de
Arbitraje de la CCI, el Articulo 15 en especial, le deja cierta subsidiariedad a la determina-
cién normativa del arbitro, cuando existe una ausencia tanto de las Normas de la CCI, como
de la determinacion de las Partes del Procedimiento a seguirse. Ademas, bajo éstas Normati-
vas, el arbitro puede llegar a decidir aplicar una Norma especifica de la Ley Local. También,
éste podria llegar a aplicar las Normas que él considere en adaptarse mejor al arbitramiento
en cuestion, ponderando por igual aquellas Normas Locales y esas otras que éste considere
aplicables al caso, mas “en fomento de la Imparcialidad y la Justicia™? Y en tanto que el
Articulo 47 del Reglamento General de la Cdmara de Comercio de Caracas, establece, que en
todos los casos, el Tribunal Arbitral debera tener en cuentas las estipulaciones del contrato y
lo usos y costumbres mercantiles. Norma ésta Gltima que consideramos fundamental para el
desarrollo de la Lex Mercatoria en nuestro pais. A éste nivel, un punto interesante surge en
consideracion. Toda la Institucién Arbitral, tal como sostuvimos desde el principio, deriva
del Acuerdo de las Partes. Por lo tanto, las Reglas de Procedimiento a ser aplicadas, ya sea
directa o indirectamente, son establecidas por esas mismas Partes. Un arbitro habra de some-
terse a éstas Normas Procedimentales, y someter a la consideracion de las Partes, las Reglas
determinadas por €l para llenar los vacios dejados por las Partes. Consultando a éstas, sobre
su posicion sobre dichas Normas redactadas por él mismo. Desde un punto de vista sencillo,
uno bien podria seguir ésta posicion sin contrariedad alguna: verdaderamente, si un arbitraje
es una Institucion derivada de un Acuerdo establecido por una Partes Interesadas, ellas tam-
bién podréan redactar o seleccionar ciertas Normas a ser aplicadas en aquellos Procesos Arbi-
trales futuros. Ademas, ésta actitud seria explicable en caso de que el arbitro llegue a elegir
un Procedimiento Probatorio sumamente costoso, o trate de imponerle inexorablemente sobre
las Partes (a falta de estipulacion expresas de éstas) una Institucion Probatoria muy apegada
al Derecho Civilista, como por ejemplo el uso intensivo de la Prueba Escrita [Audiencias
Arbitrales donde se consideraran solamente Documentos provenientes de las Partes] a un
Individuo que no conoce tal preponderancia probatoria, como consecuencia de sus experien-
cias judiciales propias del Derecho Comdn Anglosajon. Si un arbitro desea adoptar tal com-
portamiento, en ausencia de una determinacion explicita de las Partes, él puede llegar a con-
sultar la opinion de éstas antes de proceder a continuar los Procedimientos, y aplicar aquellas

32 Jurisprudencia del Caso N° 3998 de la CCI.
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Normas determinadas por éste. Mas Nosotros nos referimos, en éste caso hipotético, que a
tenor de los Conceptos emitidos por el Articulo 19 (2) de la Ley Modelo de UNCITRAL y el
Articulo 15 de la CClI, el arbitro bien podria llegar a proceder de éste modo comentado, sin
llegar a considerar, antes, la posicion de las Partes.** A pesar de esto, en respeto de las Partes
y de su voluntad, la necesidad de evitar demoras injustificadas en el Procedimiento Arbitral y
de un minimo respeto del arbitro por él mismo (como ser humano y auxiliar de la Justicia) en
cualquier caso el arbitro si debe llegar a consultar las Partes de la disputa cuando sus conside-
raciones le impongan llegar a adoptar un dispositivo procesal que pueda ser demasiado one-
roso u optimo de ser considerado por esas Partes como objetable. Adicionalmente, el argu-
mento de la certeza legal entre en juego. Si el arbitro decide, cada vez que se halle con una
Laguna Legal en las Normas de Procedimiento redactadas o seleccionadas por las Partes,
aplicar su voluntad individual sin mediar consulta con éstas, las Partes no estaran capacitadas
en llegar a saber cuando éstas entren en un Convenio Arbitral, que tipo de Arbitraje ellas
llegaran a tener.®* Seglin éste mismo modo de pensar, si las Partes deciden, modificar la
solucion dada por el arbitro o Norma de Procedimiento, lo mejor que éste puede hacer en
nombre de la Imparcialidad que recae tras su designacion como arbitro, es la de renunciar a
su nombramiento. Si sus conocimientos y artes juridicas han sido desechadas, desconocidas y
hasta desautorizadas, su voluntad alterada puede hacerle influenciar los procedimientos de
una manera que pueden llegar a ser parciales.

I1l. EL MANEJO PROCESAL DE LAS PRUEBAS
EN EL ARBITRAJE COMERCIAL

1. Admisibilidad probatoria

De manera de determinar la existencia o ausencia de los hechos alegados por las Partes
en sus Escritos, Solicitudes o Peticiones, el arbitro debe considerar todas las Pruebas que
estén acordes con la Ley y la Justicia, y decidir sobre su admisibilidad. EI concepto de admi-
sibilidad deber ser entendido en un sentido negativo y exclusivamente legal. La “Teoria
General de la Prueba” nos implica ciertos ‘canones de exclusion’, esto es, normas legales
que dictan que la Prueba no ha de ser aceptada por el Juez, ain cuando ésta sea una Prueba
Material (0 una Prueba que tiene una influencia efectiva o relacionada con la controversia) y
Relevante (o una Prueba suficientemente capaz de probar o negar un hecho alegado.) Subse-
cuentemente, surge la presente interrogante: ¢Cudl ha de ser la posicion de un arbitro con
respecto a éste hecho de la admisibilidad? Antes que todo, el Principio de flexibilidad proce-
sal arbitral ha de ser aplicado en toda su extensién en la Institucion misma del Arbitraje
Comercial.*® Por lo tanto, el Principio rector que ha de estar detras del hecho de la admisibi-
lidad, ha de ser, que cualquier Prueba que sea beneficiosa para llegar a determinar los hechos
de la disputa, ha de ser admitida.*® En éste sentido, los arbitros comerciales, prefieren con-
centrarse en la determinacion de todos los hechos necesarios para la resolucion del caso arbi-
tral, en lugar, de limitarse ellos mismos con Principios Probatorios excluyentes, que harian el
Proceso Probatorio del Arbitraje bastante dificil. Ain mas, es ampliamente aceptado por el
Derecho Arbitral y en su Practica, que la Normas rigurosas (Provenientes, en especial, del
ambito legal del Derecho Comun) aplicables a la admision de pruebas no deber ser estricta-

33  Se estd tomando en consideracion en ésta Monografia las Normas de la CCl de Arbitraje, vigentes
a partir del 1° de enero de 1998.

34 Rubino-Sammartano., Mauro., “A Civil Law Approach to the Uncitral Model Law and to Arbitral
Rules of Evidence.” Arbitration Journal. [1985]: p.278.

35 Dicho Principio no solo responde a los requerimientos de la Justicia Natural y de la solucion
equitativa de la controversia planteada, aunque bien puede dar lugar, bajo una aplicacién inexacta,
a una Justicia débil.

36  En todo caso, recordemos la libertad probatoria que nos reconoce el Articulo 395 del CPC.



50 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 83 /2000

mente aplicadas al Proceso Arbitral.¥” Un &rbitro debe estar ciertamente preparado para admi-

tir y contemplar todas las pruebas pertinentes suministradas por las Partes en sus Documentos
y por los Testigos presentados por ellas. Y es que las Pruebas en un Arbitraje Comercial, han
de ser admitidas “para cualquier cosa que éstas sean provechosas.” Esto permitird a las
Partes, la aduccion de todo tipo de informacién que éstas consideren suficiente para probar su
caso ante el Panel Arbitral, sin que media limitacién alguna; posteriormente serd labor de los
arbitros determinar el peso de tales pruebas en su Laudo vinculante final. Y es que, ante la
ausencia de un Tribunal con Jurados en un Procedimiento Arbitral, las razones de Orden
Publico interno para restringir la admisibilidad de las Pruebas, estan ausentes; y el hecho
mismo que los dictdmenes de los arbitros, en el aspecto de la admisibilidad de las pruebas,
tampoco esté sujeto a supervision de los Tribunales Ordinarios, es debido a que, es conside-
rado que de permitirse ésta posibilidad, se estaria malgastando tiempo y podria ser una tactica
abogadil de las Partes para retrasar el Proceso.*® El hecho de la admisibilidad ha llegado a ser
reconocido por algunas de las Normas de los Centros de Arbitramiento Institucional, tales como
las Normas de Arbitraje de la CCI, cuyo Articulo 20 le confiere a los arbitros el poder de esta-
blecer “...los hechos del caso a través de todos los medios apropiados.” Posicion ésta seguida
por el Reglamento General, en su Articulo 52. Y el Articulo 27 de la Ley, nos establece, la
substanciacion del expediente arbitral, en base a los documentos y demas pruebas presentadas
por las partes. Estas regulaciones nos presentan una posicion bastante informal con respecto al
hecho de la admisibilidad en un arbitraje, limitado no obstante, por los Principios de Probidad e
Igualdad de las Partes en el Proceso. Ademas, ésta tendencia liberal, permite la admision de
las Pruebas que de inmediato no son admisibles en un Juicio Ordinario (En especial en la
Jurisdiccion del Derecho Comun) tales como el “Testimonio de Oidas’ [Hearsay Evidence®]
La Préactica Arbitral ha demostrado ésta posibilidad. En un Caso de un Arbitraje Domestico
en los Estados Unidos®, los arbitros aceptaron el Testimonio-de-Oidas de ambas Partes,

37 Frantz v. Inter-Insurance Exchange of Automobile Club of Southern California. 229 Cal.App. 2d
269., 40 Cal. Rpter 218 (1964.)

38 Compafiia Panamefia Maritima San Gerossimo S.A. v J.E. Hurley Lumber Co., 244 F2d 286, 286
(CA2, 1957.)

39 De una manera facil, el Testimonio de Oidas (Hearsay) es una Declaracion realizada de cualquier
forma, mas distinta a una hecha al testificar en un Tribunal. EI Derecho Comdn anglosajén consi-
dera que dicho testimonio ha de quedar excluido de cualquier Juicio Contencioso, salvo que el
Testigo, venga ante el estrado, a corroborar su deposicion, y en donde sera puesto a prueba y rein-
terrogado en base a su deposicion y calificaciones personales. Grand Forks B & D. Co. v. lowa
Hardware Mut. Ins. Co., 75 N.D. 618, 31 N.W.2d 495 (1948.) También se considera, que tal depo-
sicion esta plagada de: ambigliedad, insinceridad, recuerdos erréneos y percepciones falsas. He-
chos éstos que impediréan la concepcion de una cadena I6gica de inferencias, existente entre la de-
posicion de una persona, que no vendra a declarar en juicio, y del hecho sobre el cual éste ha lle-
gado a exponer. Cf. John Tribe. Harvard Law Review. [1974] 87: 957, 958-959. Wigmore on Evi-
dence. 81766 (3rd Ed. 1940.) Sin embargo, se ha considerado que tal norma de exclusién probato-
rio, no es aplicable, cuando tal declaracion extrajudicial no se usa para probar la veracidad de una
deposicidn, sino para probar que ésta fue realizada y de las circunstancias que rodearon tal decla-
racion. Koury v. Follo, 272 N.C. 366, 376, 158 S.E.2d 548, 556-557 (1968.) También, la reticencia
anglosajona se basa en las posibilidades de la fabricacién de evidencia falsa, y de la situacion de
un testigo que deponga sobre hechos que no percibié directamente y de los cuales no tuvo cono-
cimiento personal. Y por lo cual no podra ser repreguntado por los Abogados litigantes en su opor-
tunidad debida. Cf. Keane., Adrian., The Modern Law of Evidence. Third Edition. Butterworths.
London-1994. Incluso, un Tribunal inglés ha llegado a ponderar su escaso, pero no infimo valor,
debido a lo arraigo que es, para el Common Law, el Sistema de Juicios con Jurados. Cf. R. v.
Blastland. [1985] 2 All England Reports 1.095, 1.099. Para el Maestro Devis-Echandia, en su Teo-
ria General de la Prueba Judicial, Tomo 2°, Pp. 76, habra testimonio de oidas o ex audito, cuando
lo que se relata no es el hecho que se investiga, sino la narracion que sobre ésta han hecho otras
personas. No existiendo una representacion directa o inmediata, sino indirecta 0 mediata del hecho
por probar, ya que el testigo narra no el hecho representado, sino otro representativo de éste, a sa-
ber: el relato de terceros.

40  Petroleum Separating Co. v. Inter-American Refining Corp., 296 F2d 124 (CA2, 1962.)
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puesto que se considerd que ellos [los arbitros] estaban facultados para actuar de ésta mane-
ra. En el escenario del Arbitraje Comercial, el Caso de Blount Brother Corp. v. Iran.*!, se
sostuvo también la posibilidad de emplear el Testimonio-de-Oidas como un medio probatorio
admisible. Por lo que se puede concluir que la Prueba de “Testimonio de Oidas” no puede ser
excluida de una manera prima facie de los Procedimientos Arbitrales.*” Indubitablemente, en
el campo de la admisibilidad de las Pruebas para el Arbitraje Comercial, es mejor llegar a
aceptar Pruebas [tales como el ejemplo del Testimonio de Oidas o Hearsay] que para los ojos
de algunos juristas provenientes del Derecho Comun resultan cuestionables, que llegar a
excluir ab initio a éstas Pruebas y cargar con las consecuencias de tener un Laudo anulable e
inejecutable. No obstante, los arbitros comerciales han de ser por lo demas precavidos, y han
de considerar con precaucion que tipo de Pruebas ellos deben aceptar en el litigio que ellos
estan involucrados; a pesar de la posicion pragmatica del arbitraje hacia las Normas de Ad-
misibilidad. Las Normas de Relevancia y Pertinencia de las Pruebas de la “Teoria General
de la Prueba” permanecen en vigor y deben ser acatadas. Y es que las normas probatorias del
Derecho del Foro han de ser acatadas indiscutiblemente.

2. Lacarga de la prueba

La Carga de la Prueba u Onus Probandi, en el Derecho Probatorio del Derecho Co-
mun, es generalmente hablando, una Obligacion de las Partes para aducir suficientemente
Evidencia acerca de un hecho, para justificar la alegacion de ese hecho en favor de esa Parte
obligada. En las Jurisdicciones del Derecho Civil, la “Teoria General del Proceso Civil y de
la Prueba” no considera, la carga de la prueba como una Obligacién, sino como un “Impe-
rativo del Propio Interés de la Parte.” Por lo que en un litigio, la parte tendra ese imperativo,
mas no una Obligacion sancionable de aducir Pruebas. Y es que, como sefiala el gran Jurista
MICHELLI, la Ley en determinados momentos, le atribuye al sujeto procesal el poder de dar
vida la condicién necesaria y suficiente, para la obtencion de un efecto juridico, considerado
favorable para dicho sujeto, y que a nivel probatorio, le permitira a las Partes, disponer del
material de hecho, las Pruebas sobre las cuales se fundan las respectivas pretensiones, y sobre
las cuales, el Juez habré de formar su propio convencimiento.”* En otras palabras, la Carga-
de-la-Prueba, le obliga a las Partes, el llegar a presentar Pruebas de una manera suficiente
antes de ir a un Tribunal. De manera similar, ésta Institucion es aplicable, Mutatis Mutandi,
en el contexto del Arbitraje Comercial, separadamente de la dicotomia existente entre el
Derecho Civil y el Derecho Comun hacia la Institucion Probatoria de la Carga de la Prueba.
En los Procedimientos Arbitrales, la carga de la prueba descansa en cualquier persona que
realiza un Reclamo o Excepcién hacia otra persona. Cierto, en los Arbitrajes Comerciales, los
Principios Probatorios de ‘Actor allegata et probate debet” & “Ei qui affirmat non ei qui
negat incumbit probatio’ estan presentes. Por lo que en éstas esferas del procedimiento del
arbitraje comercial, tanto el Demandante como el Demandado deben llegar a aducir pruebas
suficientes para demostrar la veracidad, al Panel Arbitral, de su Accién o Excepcion, respec-
tivamente. Las Normas de Arbitraje de UNCITRAL han tenido presente ésta situacion y han
determinado que cada Parte tendra la carga de probar los hechos sobre los cuales descansa
su reclamo o defensa.** Las Normas de Arbitraje Internacional de la Asociacién Americana
de Arbitraje, la (AAA) tratan la situacion de la misma manera.”® Estando las Partes en libertad
de decidir que medios probatorios han de usar para aducir pruebas ante los arbitros, el nivel o
estandar minimo probatorio que debe ser alcanzado en el litigio arbitral, no ha sido definido

41  Laudo N° 216-53-1. 10 Iran-US Claims Tribunal Reports 98-102.

42  Dicta del Caso Kallos v. Community Service Ins. Co., 41 Mich.App. 652., 200 NW2d 470 (1972.)

43 Micheli., Gian Antonio., La Carga de la Prueba. Editorial Temis. Bogota, 1989. Pp.76-93.

44 Articulo 24 (1.) Normas de Arbitraje de Uncitral.

45  Articulo 20. “1. Cada Parte tiene la carga de probar los hechos alegados sobre los cuales descansa
su reclamo o defensa.” Normas de Arbitraje Internacional de la AAA.
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de una manera estricta. A éste nivel, la Doctrina del Arbitraje Comercial General ha inclina-
do mayoritariamente ha seguir la posicion del Derecho Comun hacia la ponderacion de las
Pruebas presentadas, conocida como el “Balance de Probabilidades™*, mas que seguir la
tendencia habida en éste mismo respecto por el Derecho Civil (Que considera la figura de la
Conviccion Interna del Juez, tal como la figura juridica es conocida en los diversos Sistemas
Juridicos de tendencia Civilista.) Sin embargo, consideramos que, ante la Ley Venezolana de
Arbitraje y el Reglamento General Caraquefio, en su Articulo 52, no mediando una norma
exacta que establezca sobre la aplicacion de la carga de la Prueba, el concepto de la Sana
Critica, es evidentemente aceptable dentro de éste contexto.*’ Trayendo a colacién una prac-
tica arbitral relevante, la habida en los casos propios del Tribunal Arbitral que medié entre
las reclamaciones de Iran y los Estados Unidos, luego de la Revolucién Islamica de 1979,
encontramos que en sus normas procesales de 1983, en especial, sus Articulos 24, ordinal 1°
y 25, ordinal 6°, sostienen que: -“[Clada parte tendra la carga de probar los hechos que
prueben su reclamacion o defensa. [E]l Tribunal Arbitral determinara la admisibilidad,
relevancia, pertinencia y peso de la Evidencia aducida.”- Y en lo que se refiere a la Juris-
prudencia misma, encontramos que en el Caso de CMI International v Iran®, el Tribunal
sostuvo, que acepto los alegatos de la Parte, en esa oportunidad, una accion de lucro cesante,
mas la Parte misma tenia la carga de la prueba de demostrar la pérdida [financiera] actual. En
otro caso, el de Pepsico Inc. v. Iran®, el arbitro disidente del Laudo sostuvo sobre las bases
del Articulo 24 - ordinal 1, que el Demandante, para ser capaz de demandar el Pago del Con-
centrado Industrial de Cola, debia probar la ‘fecha de arribo de los embarques’, mas que
llegar a verse liberado de su carga probatoria, por aducir el valor probatorio de los Docu-
mentos de Embarques emitidos por el vendedor de la mercancia. [En éste caso, la Pepsico.]
De manera similar, en el Caso de FMC Corp. v. Iran™, el arbitro inconforme o disidente, el
Doctor BAHRAMI, sostuvo que el Demandante no probo sus alegatos puesto que éste llego a
aducir mayoritariamente en ‘ganancias previstas’ en lugar de Documentos que probaran los
hechos, tales como los Costos y Gastos incurridos por esa Corporacion. En el Caso de Sean-
Land Services Inc. v. Iran®, el Tribunal Arbitral, le confirié la carga probatoria al Deman-
dante, quien deberia evidenciar que las defensas del Demandado eran insuficientes, para
probar sus excepciones. Y en el Caso de Economy Forms Corp. v. Iran*, se llegd a conside-
rar que el Demandante no probé suficientemente su Nacionalidad. Finalmente, en el Caso de
Alan Craig v. Ministerio de Energia®, el Tribunal le impuso la carga al Demandado de pro-
bar que el Demandante no habia calculado suficientemente sus Dafios sufridos.

46  Doctrina establecida en el Caso de Miller v. the Minister of Pensions., [1947] 2 All England Re-
ports 372, 373-374. Donde el Lord Juez Denning describié magistralmente el grado de racionali-
dad requerida para descargar la carga de la prueba legal en un Caso Civil, de la siguiente manera:
“[S]i la Evidencia es tal, de manera que el Tribunal pueda llegar a decir: ‘Nosotros pensamos que
sea mas probable, que no sea asi’ la carga [probatoria] es descargada, [en favor o en contra de
la Parte, cualesquiera de ellas] pero si las probabilidades son iguales, esto no sucede.”Phipson
On Evidence. 13" Edition. para. 4-01 et seq. Aunque en fecha posterior, se considerd que tales
probabilidades y dicho estandard, puede llegar a tener, grados de probabilidad dentro de tal estan-
dard. Bater v. Bater. [1951] P 35, 36.

47  Por Sana Critica, debemos de considerar a las reglas del correcto entendimiento humano; contin-
gentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanen-
tes en cuanto a los principios ldgicos en que debe apoyarse una Sentencia o Laudo Arbitral. Coutu-
re., Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Pp. 195. Editorial Depalma. Buenos
Aires, 1979.

48  Laudo N° 99-245-2. 4 Iran-US CTR, 268.

49  Laudo N° 260-18-11- 13 Iran-US CTR, 54-56. Arbitro Disidente, Ameli.

50 Laudo N° 292-353-11- 14 Iran-US CTR, Arbitro disidente, Bahrami.

51 Laudo N° 135-33-1. 6 Iran-US CTR, 210.

52  Laudo N° 55-165-1. 3 Iran-US CTR, 22. Con Voto Salvado del Arbitro, Dr. Kashani.

53 Laudo N° 71-346-3. 3 Iran-US CTR, 294. Con Voto Salvado del Arbitro, Dr. Mosk.
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En cualquier caso, recordemos, que segun la tendencia doctrinal que sugiere la adapta-
cion de la norma para cumplir los objetivos del Derecho, vemos que, ante la ausencia de una
norma especifica en lo que se refiere a la carga de la prueba, en la Ley Venezolana y el
Reglamento General, debemos traer a consideracion la experiencia de las normas procesales
que usa la CCI o el Centro de Arbitraje Comercial Internacional de Londres (LCIA) y la
propia regla general que sugiere la Ley Modelo de la UNCITRAL: La Carga de la Prueba
recae en cabeza de cualquier parte que alegue un hecho o un Derecho.

3. Medios probatorios especificos

Dirigiendo nuestra atencion con especialidad a los distintos medios probatorios que las
Partes de un Arbitraje Comercial pueden usar, en el proceso de someter las Pruebas a la con-
sideracion del Panel Arbitral. Se intuye, que un Proceso Arbitral justo, debe permitir a las
Partes, presentar todo tipo de Pruebas que éstas consideren apropiadas para sostener en los
Procedimientos sus Reclamos o Defensas, salvo que existe alguna disposicion legal exclu-
yente. Existen, luego, cuatro (4) medios basicos (pero no Unicos) para la aduccion de Pruebas
al Panel Arbitral, y que en cierta forma repiten la usanza habitual de las diversas Jurisdiccio-
nes del Globo, en la manera que la evidencia puede ser presentada ante un Tribunal, estos
medios son:

i. LaPromocién de Documentos.

ii. La Deposicion de los Testigos.

iii. La Opinién de los Peritos; y

iv. La Inspeccion Judicial sobre el Objeto de la Disputa.

A. La promocion de documentos

El desarrollo normal de las transacciones comerciales suponen la interaccién constante
de voluntades y consentimientos de cientos de comerciantes. Sin duda alguna, éstas interac-
ciones y acuerdos llegaran a ser representadas en alguna forma material. La préactica mercan-
til nos indica que, Letras de Cambio, Documentos de Embarque, Cartas de Intencion y Con-
tratos de cualquier tipo (incluyendo los hoy-dia famosos documentos electrénicos), los cua-
les, representando la intenciéon comun de las Partes, llegan a servir de medios fisicos aptos
para contener los términos y condiciones de éstos Acuerdos. Estos Instrumentos han de ser
considerados, en un amplio margen, como Documentos™, y en el 4rea del Arbitraje Comer-
cial, estos han de considerarse como el mejor medio probatorio que un caso arbitral es capaz
de otorgar al proceso. En tanto, que el Articulo 27 de la Ley de Arbitraje, le establece la
potestad al Tribunal Arbitral si decide la controversia planteada sobre la base de documentos
y otras pruebas aducidas al proceso. Ademas, los estandares probatorios de los Procedimien-
tos Arbitrales parecen respaldar la produccién o presentacién de Documentos suscritos y
existentes a la fecha de los hechos que dieron nacimiento al litigio ahi habido. Los Documen-
tos se consideran, luego, en la practica arbitral, como la Prueba Directa o la Mejor Evidencia
(Best Evidence) en el proceso incoado. La consideracién referente a la preponderancia exis-
tente en el Derecho Civil, que prefiere el intercambio de Documentos entre las Partes del
Litigio, debe ser considerada también, para llegar a explicar ésta posicién en el campo del
Arbitraje Comercial. Adicionalmente, el factor temporal, nos indica que el Tiempo es limita-
do en el Procedimiento Arbitral, por lo que la disposicion a la presentacion de Documentos
por las Partes al Proceso, resulta ciertamente fomentada. Cénsono con ésta afirmacion ante-
rior, las Regulaciones Arbitrales Institucionales, tales como la CCl; LCIA o hasta las mismas

54 Los Documentos son considerados aqui como la representacion fisica de informacién o ideas
susceptibles de tener una significacion juridica. (i.e. Una Carta, un Recibo, o cominmente un Con-
trato.)
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Normas de Arbitraje de UNCITRAL, establecen que las Partes deben presentar al arbitra-
miento con sus respectivos alegatos y reclamos, todos los Documentos mediante los cuales
éstas estimen apropiadas para sostener sus reclamos.> Tal como dijimos antes, los estandares
probatorios del Arbitraje han ponderado que la mejor evidencia® (o plena prueba) que las
Partes pueden enviar al Proceso es la de las Pruebas Documentales, la cual es representada
por Documentos contemporaneos con los hechos que constituyen la base del litigio arbitral.
En éste sentido, un arbitro le concedera una gran cantidad de peso probatorio de tal medio de
Prueba en su Laudo vinculante final. Como un ejemplo evidente de ello, surge el Caso Arbi-
tral de Woodward-Clyde Consultants v. Iran.%” una disputa propia del Litigio habido entre los
Estados Unidos e Iran. En aquella oportunidad, el Tribunal Arbitral, desestim6 una Recon-
vencion pedida por el Demandado, puesto que el Panel consideré que uno de los alegatos
realizados durante el curso del litigio, se encontraban en contradiccion con un Documento
expedido al tiempo de los eventos que hicieron surgir la controversia. Sin embargo, ésta
preponderancia hacia éste tipo de Prueba Documental contemporanea, tiene sus dificultades
propias, especialmente en aquellos casos donde el Litigio Arbitral ha surgido tras situaciones
dificiles, tales como la -Crisis Diplomatica de Iran y los Estados Unidos-, que surgi6 luego
de la Revolucion Islamica de 1979. En donde las Partes y/o los Directores de las Empresas
Estadounidenses tuvieron que “escapar” de las garras de las hordas formadas por los revolu-
cionarios isldmicos, dejando atras consigo una gran cantidad de Documentos vitales de las
Empresas, que podrian llegar a ser usados en la disputa futura (y que resultaron destruidos
por las llamas de fuego causadas por los revolucionarios mismos.). Volviendo a la potestad
del mencionado Tribunal Arbitral, en torno a su Jurisdiccion para evaluar y ponderar pruebas,
potestad conferida por el mencionado Articulo 25, ordinal 6°% los arbitros consideraron la
aceptacion como plena prueba de ciertos documentos presentados extemporaneamente por
las partes. En algunos casos™, el Tribunal Arbitral acepto un Documento presentado fuera de
lapso legal puesto que la Parte contra la cual fue presentado éste documento podia actuar y
rebatirle, y por que los arbitros podia llegar a aceptarlo bajo los dictamenes del paragrafo 6 -
Articulo 25 de las Normas del Tribunal. No obstante, ésta posicién parece no haber sido
seguida subsecuentemente en los Laudos posteriores del Tribunal. La probabilidad de llegar a
perjudicar la probidad e igualdad de las Partes, e indebido retraso de los procedimientos, en
ausencia de una causa justificada® no permitié la aceptacion de documentos presentados
tardiamente en los procedimientos arbitrales posteriores.®* Finalmente, también se consideré
que las declaraciones contradictorias de las Partes serian consideradas en contra de dicha
Parte, que el Tribunal tendria Jurisdiccion en aceptar pruebas consistente en Reslimenes de
Documentos relevantes, que existiendo la falta de promocién de evidencia seria ello conside-
rado negativamente en la inferencia de los hechos de la disputa; lo mismo se consider6 para
el hecho de no mediar documentos autenticados por las Partes.*?

55 Normas de Arbitraje de la CCI - Articulos 3 & 20; Normas de la LCIA - Articulo 6.6. & Normas
de Arbitraje de la Uncitral - Articulo 18; respectivamente.

56 Para el Derecho Probatorio de Corte Anglosajon, la mejor evidencia o Best Evidence, es la Prueba
Directa o Principal habida para ser presentada en un litigio para probar la existencia o elementos
de un hechos controvertido.

57 3 lran-US Claims Tribunal Reports (1983) 239, 249.

58 Irén v. United States of America. 11 Iran-US CTR, 274. Ir&n v. United States of America. 11 Iran-
US CTR, 274.

59 Casos A/16, 582 & 591. 3 Iran-US CTR, 381.

60 Computer Science Corp. v. Iran. Laudo N° 221-65-1- 4-6. Iran-US CTR, 1.

61 Harris International Communicatios Inc v. Irén. 17 Iran-US CTR [1987-1V] 31, 45.

62 Rezaetal. v. Iran. Laudo N° 95-273-1. 25 Iran-US CTR 273, 275. Howard Needless Tammen &
Bergendorff v. Irdn. Laudo N° 244-68-2. 11 Iran-US CTR 302, 327. Cf. Stewart., J., “The Iran-
United States Claims Tribunal: A Review of Developments 1983-84.” 16 Law and Policy in Inter-
national Business [1984]: 677, 681.
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B. La deposicion de los testigos

Debido a la preponderancia practica, y Doctrinal, de llegar a considerar a los Documen-
tos como la “Mejor Evidencia” para el Arbitraje Comercial, la ‘declaracién de Testigos’
presentados por las Partes, toma un segundo lugar en la forma en que las Pruebas han de ser
aducidas al Procedimiento de Arbitraje. Bajo el término de -Testimonio, Deposicion o Decla-
racion-, debemos incluir -todo tipo de prueba verbal- presentada por los testigos, o las partes
mismas, y sin llegar a excluir la posibilidad del uso de declaraciones juradas por escrito
(written affidavits) en el proceso arbitral [un medio probatorio proveniente del Derecho Co-
mun], si asi ha sido dispuesto expresamente por las partes. El Tribunal Arbitral esta, enton-
ces, facultado por el acuerdo comln de las Partes para escuchar las deposiciones de esos
Testigos. Mas debido al caracter informal del arbitramiento y de las situaciones de limitacion
temporal del Proceso, los arbitros han de adaptarse a éstas situaciones, y examinar los Testi-
gos presentados en tal manera que el Tiempo y los Costos Procesales sean mantenidos a
niveles bajo o razonables. Evitandose a todo evento situaciones tales como el caso de la
Jurisprudencia arbitral donde la evacuacion de los Testigos, incluyendo la propia repregunta
de estos (un total de 12 personas) tomd a los arbitros, veintiocho (28) dias de Audiencias, a lo
largo de siete (7) meses, causando por ende, enormes Costos Arbitrales necesarios para trans-
portar los Testigos al Sitio del Arbitraje, pagar Cuentas de Hoteles y los Honorarios de los
Arbitros por esas Audiencias.®® La manera o forma en que la deposicion de los Testigos ha de
ser evacuada, ha tenido poca uniformidad o unidad entre las Normas de Arbitraje Comercial
u otras Normas de Arbitraje Institucional. Sin embargo, éstas han provisto algunas Normas
para la tratar el punto de la evacuacion de los Testigos, pero es en la practica arbitral misma
donde ésta situacion se ha visto mas desarrollada aun. Ejemplo de ello le encontramos, en las
“Normas Probatorias Suplementarias” de la International Bar Association (IBA), en su Arti-
culo 5.9 en especial, el cual permite que un Testigo conceda su Declaracidn, y sea interroga-
do, primeramente, por los arbitros del Panel, y luego sea examinado por la parte quien lo
presentd, y finalmente sea repreguntado por la Contraparte. De manera similar, las Normas
de la LCIA permiten que un Testigo que evacua su Declaracion, sea examinado por las Partes
y sus Abogados, bajo el control (supervisor) del Tribunal.** De la misma manera, el Tribunal
de Reclamaciones de Iran y los Estados Unidos, adopt6 la tendencia que es el propio Tribu-
nal Arbitral, el que va a examinar el Testigo promovido, y cuando ello sea permitido por el
Tribunal, los Abogados de las Partes pueden, posteriormente, hacer preguntas al mismo
Testigo bajo la supervision del Presidente del Panel Arbitral.®* Un aspecto interesante que
parece surgir en ésta discusion, es la posibilidad valida de un arbitro de proceder a tomar el
juramento de un Testigo. Desde el punto de vista del Derecho Probatorio del Sistema del
Derecho Civil, la juramentacion de Testigos solo puede ser realizada por una Autoridad
Judicial competente, tal como un Juez. Por lo que el acto de tomar juramento a un Testigo,
por parte de un arbitro puede ser visto como una usurpacion de la prorrogativas judiciales
del funcionario competente. En el Sistema Legal del Derecho Coman, tales como Inglaterra,
los Testigos y las Partes deben proceder a rendir su Declaracion bajo juramento o Declara-
cion solemne (affirmation), salvo que exista un consenso de las Partes al contrario, y que
conste en el Convenio de Arbitraje.®® Sin embargo, la préctica arbitral, evitando problemas
futuros, en especial la ejecucion del Laudo vinculante, han preferido declinar la toma de
Juramentos en los procedimientos arbitrales. Ellos han tendido, al contrario, a tomar Decla-
raciones Solemnes (Affirmations.) Esta posicion ha surgido del contenido de las disposiciones

63  Goekjian., Samuel V., “ICC Arbitration from a Practitioner’s Perspective.” Journal Of Interna-
tional Law & Economics. [1979] 14: 421.

64  Normas de Arbitraje de la LCIA. Articulo 11.3.

65 Articulo 25 - Ordinal 4°., Nota 6 (b.) de las Normas del Tribunal.

66 Ley Inglesa de Arbitraje de 1950. Seccion 12 (3.) Version vigente tal como quedo el texto legisla-
tivo tras la reforma habida por la Seccion 103 de la Courts and Legal Services Act of 1990.



56 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 83 /2000

de la Ley Inglesa de Arbitraje, habiendo sido reconocida por los arbitros internacionales, y
por otras Normas de Arbitramiento Internacional, tales como las Normas de Arbitraje del
Centro para la Solucién de Controversias en Materia de Inversion (ICSID) [Articulo 35 (2.)]
y las Normas del Tribunal de Reclamaciones de Iran y Estados Unidos®, quien, en éste (lti-
mo caso, en lugar de llegar a tomar el juramento a los Testigos, prefiridse llegar a aceptar una
Declaracién de Certeza (Declaration of Truth.) La Opinién eminente del Doctrinario en
materia del Derecho Comercial Internacional, el Profesor Berthold GOLDMAN ha afirmado
que no existe ningun obstaculo tedrico para evacuar [la Declaracion del Testigo] bajo jura-
mento.”® De acuerdo con ésta opinion calificada, el acto de juramentar un testigo, no presu-
pone -necesariamente- un Acto Jurisdiccional de parte del arbitro quien lo toma. Mas a pesar
de ésta posicion funcional, debemos considerar las Nociones de Orden Publico, las cuales,
pueden llegar a denegar la validez del Laudo Final. Por lo que es preferible, al menos hasta
que la Corte Suprema dictamine al respecto, llegar a tomar la Declaracion de Veracidad o
Certeza del Testigo. Y en caso de haber un Testigo que no desee tomar tal Declaracion, el
Tribunal Arbitral, quien en la mayoria de los casos tiene el poder de evaluar la admisibilidad
y peso de las Pruebas alegadas y probadas por las Partes, decidird en su momento oportuno,
evaluar las respectivas consecuencias de éste acto renuente. Y es que, el Tribunal Arbitral
posee una discrecionalidad amplia en la manera en que las pruebas son aducidas y en la de-
terminacion de su relevancia. EI Tribunal Arbitral puede [sobretodo si asi las partes lo han
precisado] aceptar la promocion de declaraciones rendidas por escrito o por medio de decla-
raciones juradas expresadas a través de documentos autenticados. Sin embargo, no existe un
requisito indispensable que un Testigo que realiza una declaracion por escrito, deba también
jurar acerca de la veracidad de su deposicion. Por lo demas el Tribunal podra determinar la
forma en que un Testigo habra de ser interrogado, y de la posibilidad de aceptarse que éste
habra de ser repreguntado por las partes y sus Abogados.”® Trayendo a éste nivel la experien-
cia arbitral de la CCI, vemos que, la tendencia ha sido, en cuanto a la promocién de Testigos
se refiere, que el Documento dénde se llegue a promover a los mismos, ha de contener: el
nombre, direccién personal, su relacion o conexion con cualesquiera de las partes, sus orige-
nes, calificaciones, entrenamiento, formacién o experiencia; la indicacion de la motivacién
personal para llamar a dicho testigo; e indicAndose ademas, las preguntas a ser realizadas al
mismo, o el sefialamiento de una -muy bien definida- area de interrogantes a ser impuestas
sobre dicho testigo.” Y en cuanto al lapso util para la evacuacion de los Testigos, vemos que
en principio, cada parte tiene, libertad para determinar cuanto tiempo empleara para examinar
y evacuar a sus testigos y peritos, en las Audiencias respectivas, empero, el tiempo usado por
una parte en el examen de testigos o expertos presentados por su contraria, sera deducido del
tiempo adjudicado, por el Tribunal Arbitral a la Parte Examinadora.” Antes de terminar, la
experiencia arbitral relacionada con la promocién de testigos, volvemos a traer a colacién, la
Jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones de Iran y Los Estados Unidos, donde se Ilego
a realizar una distincién categdrica entre aquel testimonio presentado por los Testigos, y
aquel presentado por ciertas personas consideradas en tener un interés en la resulta de los
Procedimientos. En especial, las Partes y/o sus Miembros Ejecutivos o Corporativos. Las
bases para tal distincién tienen sus raices en el contexto mismo del litigio. Diversos ambitos
legales y Arbitros de diferentes Jurisdicciones se daban cabida ahi [conteniendo Juristas de
los Sistemas Legales del Derecho Civil; el Derecho Comdn y el Derecho Islamico.] Por lo

67  Articulo 25 - Ordinal 4°., Nota 6 (a.) de las Normas del Tribunal.

68 Goldman., Berthold., “The Complementary Roles of Judges and Arbitrators in Ensuring that
International Commercial Arbitration is Effective.” International Arbitration-60 Years of ICC Ar-
bitration-A Look at the Future. Paris, 1984. ICC Publishing C.A. p.279.

69 Dore:; Isaak., The Uncitral Framework for Arbitration in Contemporary Perspective. Graham &
Trotman/Martinus Nijhoff. London, 1993. Pp. 27.

70  Ordenanza N° 7170/1993.

71  Ordenanza N° 7314/1996.
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que de la experiencia misma del Tribunal, podemos percibir la situacion de un Arbitro Irani
quien sostuvo que el Testimonio de la parte interesada no llegaba a tener peso alguno.”? En
lugar, de la tendencia de algunos de los arbitros estadounidenses [de Derecho Comun] pre-
sentes en el mismo litigio, quienes sostenian al contrario, la validez de la deposicion de las
Partes. La practica del Tribunal Arbitral fue, entonces, la de recibir el “Testimonio” de los
testigos y escuchar la “Informaciéon” de las Partes y de sus Representantes. Bajo ésta posi-
cion, las Partes, sus Empleados y sus Miembros-Directivos, fueron considerados como -
Partes interesadas- en el resultado de los Procedimientos, y por lo tanto, capaces tan solo de
emitir “Declaraciones.”™ Sin embargo, la distincion de la declaracion de la parte interesada,
pertenecia al aspecto probatorio del litigio, y ningun tipo de discriminacion habia de ser
concluida de ésta, la evidencia contenida en éstas llamadas Declaraciones, por lo tanto, ten-
dria su peso justo en las deliberaciones del Panel Arbitral al momento de llegar a emitir su
Laudo vinculante. Esta distincion, por lo demas, proveia una base para el establecimiento
[final] de la verdad en el caso en particular.” En lo referente a la Ley de Arbitraje, encontra-
mos que el Articulo 27, establece la posibilidad de que haya Audiencias orales donde se
presenten pruebas o alegatos orales, tales como las deposiciones de testigos. Y prohibiéndose
expresamente en el mismo Articulo, la admision de Incidencias procesales, le tocara al Tri-
bunal Arbitral decidir acerca de la tacha de los testigos cuando ello sea pedido por una de las
Partes. En cuanto al Aparte del Articulo 52 del Reglamento General, éste establece que el
Tribunal Arbitral decidira acerca de la audicién de testigos, peritos o cualquier otra persona,
ya sea con presencia de las partes, 0 en su ausencia, siempre y cuando éstas hayan sido in-
formadas de tal situacion. En lo referente al punto mismo de la repregunta de testigos, nada
vemos en contra de que se siga la experiencia arbitral comparada, la cual indica, que las
preguntas sean realizadas en una manera coordinada, siendo realizadas -previo conocimiento
anterior del Panel-, por los propios miembros del Tribunal Arbitral; y permitiendo posterior-
mente, tanto a la Parte Promovente, como a la Contraparte, realizar un periodo limitado de
preguntas y repreguntas, estando ambas siempre sujetas al control prudente del Panel del
Arbitraje.

C. La opinién de los peritos

Es un lugar comun la aseveracién que uno de los aspectos que predispone a los comer-
ciantes hacia el Arbitraje Comercial es el supuesto conocimiento luengo y especializado que
los arbitros poseen en el area del Derecho Mercantil y del Comercio en general. Sin embargo,
debido a los elementos complicados que suelen ser discutidos en el Procedimiento Arbitral
(e.g. El Sistema de Contabilidad de una Empresa Multinacional, la Cualidad de una Infraes-
tructura Fisica de una Construccion Civil en el medio del desierto, el Valor Estimado de una
Compafiia antes de haber sido Nacionalizada, y hasta la Prueba misma del Derecho Extranje-
ro) ha compelido a los Arbitros Comerciales, procediendo como un Tribunal en ejercicio de
plena Jurisdiccion, al nombramiento de expertos, en la espera de poder obtener “[Clualquier
informacién técnica que pueda guiar en la blsqueda de la verdad.”” Evidentemente, la
experticia es ampliamente empleada como un medio de prueba en los Procedimientos Arbi-
trales, no menos, siempre habra que tomar en consideracion las disposiciones establecidas
por las Partes en sus Condiciones de Sometimiento, Demanda, el Acta de Constitucion del
Tribunal Arbitral o por las Normas Institucionales de Arbitraje, para designar un experto
neutral que evaluara y testificard luego de haber considerado los aspectos técnicos del caso.

72 Posicion del Arbitro, Dr. Kashami. Laudo del Caso Economy Forms Corp. v. Iran. 5 Iran-US CTR 1.
73 STRAUS., Michael., “The Practice of the Iran-United States Claims Tribunal in Receiving Evi-
dence from the Parties and from Experts.” Journal of International Arbitration. 3 [1986]: 59.

74  Dictamen en el Caso Leonard & Davis Daley v. Iran. 3 Iran-US CTR 232, 242.
75 Dictamen habido en el Caso del Canal de Corfd., (Reino Unido v. Alb.) [1949] International Court
of Justice 4, 20
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No obstante, debe ser resaltado que en un Procedimiento Arbitral donde cada Parte designa
un perito, o también en los casos donde es el Tribunal Arbitral quien designa por si mismo a
un experto quien le asistira para dar claridad al Tribunal en ciertos puntos técnicos de la
controversia. Situaciones tales, como verdaderas batallas-de-expertos con diversos y diferen-
tes puntos de conviccidn, pueden llegar a surgir. Por lo que de manera de evitar luengas y
costosas discusiones entre las Partes, tras la rendicion de la opinidn del experto o peritos,
segun sea el caso; opinion la cual es presentada, usualmente, por medio de un Informe o
Reporte, un Arbitraje Comercial justo debe permitir a las Partes y al mismo Panel, proceder a
examinar y repreguntar de una manera oral y en una Audiencia posterior, sobre los conteni-
dos y posiciones del Dictamen u opinién del experto; no deseando solamente obtener la
explicacion de ciertos puntos dificiles de sus declaraciones, mas permitiendo a las Partes y al
Tribunal Arbitral, el poder inferir las consecuentes conclusiones racionales sobre las cualida-
des personales del experto, para llegar a rendir un dictamen técnico en el caso dado. Esta
posicion le otorgara la calificacion a los Procedimientos Arbitrales de justos y le asegurara a
los Procedimientos la obtencion de una veracidad técnica a las Partes y al Tribunal. A pesar
del rol importante que un experto pueda tener en la bisqueda de la verdad en un caso de
Arbitraje Comercial, éste no puede, en ningiin momento, asumir el rol del arbitro en la consi-
deracion y ponderacion de los hechos del caso. En el Arbitraje en general, no importando
cuan cualificado sea el experto designado, el Tribunal Arbitral no se encuentra autorizado
para llegar a delegar la atribucién decisoria que descansa en él, en la opinion Unica del exper-
to la Declaracion del experto o perito, es solo uno mas de los elementos a ser considerados
por el Panel Arbitral, junto con los otros hechos determinados en el litigio.”® En éste sentido,
los Miembros del Panel no se encuentran vinculados estrictamente por las conclusiones Uni-
cas de los peritos, el rol de éstos es principalmente, el de asesorar, sobre circunstancias de
hecho y de Derecho, y ellos [los arbitros] estan autorizados, si el caso asi lo requiere, de
llegar a negar la validez y el peso del Reporte o Informe del experto en el curso del proceso
decisorio de un caso arbitral.” En cuanto al nombramiento de expertos a nivel arbitral, ello
involucra, el surgimiento de cuatro (4) situaciones importantes: 1) La designacion del exper-
to; 2) El &mbito de su labor; 3) El procedimiento a seguir por éste; y 4) La forma en que éste
llegara a rendir su Informe. Y de una manera bastante dikeldgica, los expertos o peritos po-
dran ser invitados por el Tribunal Arbitral para que asistan a las Partes a llegar a una Conci-
liacion [adn no existiendo procedimiento expreso para ello] o para proveer al Tribunal Arbi-
tral, de elementos mediante los cuales se pueda lograr tal Conciliacién.” Recapitulando en el
punto referente a el procedimiento a seguir por tal perito en su experticia, las partes, ya sea
en las Condiciones de Sometimiento Arbitral o en el Acta de Inicio del Arbitraje, podran
sefialar, por ejemplo, que el experto podra en su evaluacién, imbricar, elementos basicos de
reconocimiento existentes en la practica internacional y usos comerciales; asi como la posibi-
lidad de familiarizarse con la naturaleza y dimension del negocio propio del Demandado, de
su pasado comercial y de su misién empresarial.”” En cuanto a la labor del experto en la
determinacion y prueba del Derecho Aplicable a la disputa, se reconoce la labor fundamental
de un perito nombrado por el Tribunal Arbitral, para que ilustre a dicho Panel en la determi-
nacion y cognicion del Derecho Aplicable, empero, los arbitros han de realizar sus mejores
esfuerzos en limitar los funciones de tal experto, todo ello en aras de la economia procesal; y
construyendo las disposiciones contractuales, ya sea con la ayuda de las Partes o de los ex-
pertos por ellas precisados.® Si bien el Articulo 27 de la Ley Venezolana, al aceptar la potes-
tad del Tribunal Arbitral de decidir acerca de las objeciones a los dictamenes periciales,

76  Caso del Starret Housing Corp. v. Iran., Laudo N° 314-21-1-16 Iran-US CTR (1987-111) 112,
paragrafo 266.

77  Posicion ésta sostenida en el Caso de INA v. Iran., 8 Iran-US CTR (1985-1) 373, 382.

78  Ordenanza del Caso de la CCI, N° 6057/1990. Nota Explicativa

79  Ordenanza N° 2/Caso N° 5082/1982

80 Ordenanza N° 6848/1995. Nota Explicativa
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evidencia la posibilidad de incluir peritajes en el proceso arbitral, es el Paragrafo Primero
del Articulo 52 del Reglamento General, el cual determina que dicho Panel Arbitral podr,
ademas de decidir acerca de la audicion de peritos promovidos por las partes mismas; y me-
diando la consulta dichas Partes, el llegar a nombrar peritos de motu propio, definir su mision
y recibir sus dictdmenes. Incluyéndose la posibilidad de pedir, las Partes mismas, una Au-
diencia para llegar a interrogar a dicho perito nombrado ex officio por el Tribunal. Tal dispo-
sicion, reglamenta el punto Supra citado, en cuanto a la forma en que el experto habra de
rendir su Informe o Dictamen. Reconociendo la posibilidad factica de dicho interrogatorio o
repregunta pericial posterior, y evidenciandose, que en dicha Audiencia, serdn las Partes
mismas, a través de sus Abogados, quienes realizaran el interrogatorio y periodo de repregun-
tas, estando sometidas -siempre- al control del Tribunal Arbitral. Quien pudiendo intervenir
en dicha Audiencia directamente, se asegurara que no ocurra la denominada guerra de exper-
tos, a realizarse, de verse ello permitido, entre los expertos designados por el Tribunal y los
Expertos designados por las Partes mismas.® Y en cualquier caso, faltando el Dictamen de
los peritos, ya sea pues se ha vencido el lapso para su deposicion, ya sea puesto que éstos se
han considerado incapaces de alcanzar un Dictamen, el propio Tribunal Arbitral habria de
abocarse a determinar las cuestiones controvertidas sin solucién, sin el beneficio de la exper-
ticia, ya sea a peticion de parte, o inclusive ex officio. Y es que tal situacién, antes descrita,
no se encuentra en contradiccion con el Articulo 54 del Reglamento General, el cual permite
al Panel Arbitral, determinar el cierre de la Instruccion de la Causa, cuando éste considere
que las partes han tenido la oportunidad suficiente para exponer su posicion legal pertinente.

D. La Inspeccion judicial sobre el objeto de la disputa

El Arbitro, actuando en su caso, como un Juez, puede, si éste lo considera como apro-
piado, llegar a acordar la INSPECCION JUDICIAL sobre el objeto de la Controversia, ya sea
realizandole él mismo, con la participacion de peritos, las partes y demas miembros del Pa-
nel; ya sea autorizando a las Partes, previa Solicitud, para pedir la asistencia de un Tribunal
de Primera Instancia en la evacuacion de dicha Prueba. [Cf. Articulo 28 de la Ley de Arbitra-
je.] El poder del arbitro para proceder de éste modo, puede ser ejercido por él, sin ningln
inconveniente, ante la ausencia de un acuerdo expreso entre las Partes al Contrario [que suele
nunca ocurrir con respecto a ésta posibilidad.] Este tipo de Prueba es usada, y con suma
frecuencia, en el contexto de Arbitrajes que se desarrollan en relacion con disputas asociadas
con Proyectos de Construccion o la operacidn fisica de Plantas Industriales. Si el Tribunal
Arbitral acuerda tal inspeccion judicial [ex officio, o previamente pedida por las Partes,
usualmente] éste podra llegar a ejecutarla mediando o no, la asistencia judicial del Tribunal
de Primera Instancia, mas notificando, previamente a las Partes, los Expertos [si ya han sido
designados por las Partes o Ilegando a designar uno el Tribunal mismo] y sus Abogados de
ello. De lo contrario podria una Parte afectada alegar, tal como lo permiten los Articulos 44 y
49 de la Ley Venezolana, que se realiz6 una actuacion judicial, sin su conocimiento o notifi-
cacion, en una actuacion arbitral, -tal como ésta antes descrita-, que ameritaba la presencia y
conocimiento de ambas Partes involucradas en la controversia. E inclusive, el Tribunal Arbi-
tral ha de llegar a requerir la debida presencia en el sitio de la inspeccién de trabajadores,
empleados y Directores de la Compafiia involucrada (e.g. Ingenieros-Directores Técnicos &
Gerentes.) Este procedimiento, desde el punto de vista del Derecho Civil hacia el Derecho
Probatorio, es mas relacionada con lo que éste Sistema Legal denomina como “Evidencia
Directa.”®® Aqui el Juez Arbitral, tendré acceso directo a la prueba misma y podra deducir de

81 Dictamen y Nota Explicativa habida en la Ordenanza N° 5982/1995 de la CCI. Collection of
Procedural Decisions in ICC Arbitrations. 1993-1996. (Ed.) Dominique Hascher. ICC Publishing
SA/Kluwer Intl. ICC Publication N° 567. Paris-The Hague, 1997.

82  Ordenanza N° 2/Caso N° 5082/1982.

83 En el Derecho Probatorio propio del Derecho Comin Anglosajén, se ha denominado como 'Evi-
dencia Directa' a aquel medio de Prueba que tiende a demostrar la existencia de un hecho en cues-
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manera instantanea sus inferencias personales, y mientras realiza la visita del sitio en cues-
tion. Estando las Partes y su Abogados debidamente notificadas y estando presentes en la
inspeccion, todos ellos pueden realizar cuestionamientos a los expertos presentes, y a los
empleados o Gerentes que de manera igual estan presentes ahi, sobre las caracteristicas del
Objeto bajo inspeccion. Tratandose entonces, de adquirir, el Panel Arbitral [e.g. en un caso
que involucre una Construccion Civil] una imagen clara de la composicién, disefio, imperfec-
ciones e infraestructura del Objeto litigioso. De manera similar, como ha de intuirse, las
Partes tendran la misma oportunidad de dirigir cuestionamientos a los expertos y personas
presentes, tales como: el hacer notar aspectos que éstas consideren resaltantes para los Arbi-
tros, de lo contrario la figura entera de la inspeccidn seria considerable como injusta. Un
eminente Doctrinario en materia de Arbitraje Comercial, William L. CRAIG* es de la opinién
que las declaraciones emanadas por los individuos antes mencionados en el contexto de una
inspeccion al sitio/objeto de la disputa, no siendo éstas emitidas en el contexto de una Au-
diencia, y no permitiéndose de inmediato a las Partes de proceder a repreguntar a tal decla-
rante tras su deposicion en el sitio de la inspeccion, éstas declaraciones, por lo tanto no han
de ser consideradas estrictamente como declaraciones mismas, y éste tipo de evidencia al ser
sometida a la consideracion del Tribunal Arbitral no ha de ser considerada como Evidencia
Directa. Esta posicion, sin duda alguna, puede ser valida en el contexto exclusivo del Dere-
cho Probatorio del Derecho Comun. Mas la tendencia Civilista, en los casos de una Inspec-
cion Judicial, si llega a aceptar que cualquier declaracién emanada por cualesquiera persona
presente en el lugar y que esté relacionada con una de las Partes del litigio o relacionada con
el Objeto del caso, si puede llegar a considerarse como una Declaracion, si bien realizada
fuera del recinto del Tribunal. No vemos, por lo tanto, objecion alguna, para que un Tribunal
Arbitral, regido por la Ley Venezolana y el Reglamento General de la Cdmara de Comercio
de Caracas, que ha notificado a ambas Partes para una inspeccion judicial por llevarse a cabo,
y que a la final del Procedimiento, es el 6rgano encargado de juzgar el peso y validez de las
Pruebas aducidas el Proceso Arbitral, no pueda llegar a evaluar esas -declaraciones persona-
les- emitidas en el contexto de una inspeccion judicial como un medio de prueba directa.

E. La asistencia judicial en la evacuacion de las pruebas

El Arbitro siendo una persona cualificada y seleccionada entre varios Juristas para lle-
gar a cabo un Procedimiento que involucra una disputa entre dos o mas Partes, y aunque llega
a actuar, en muchas formas, paralelamente como un Juez, éste no tiene las Potestades Sobe-
ranas que un Magistrado posee por disposicion Jurisdiccional y Legal. Por lo que, en un
Arbitraje Comercial, el rol coadyuvante de los Tribunales o Cortes Nacionales en las areas

tién, sin la intervencion de cualquier otro hecho y que debe ser distinguido de la evidencia clasifi-
cada de Circunstancial, llamada también indirecta (Como lo son los indicios y las presunciones.)
Haciendo un poco de Derecho Probatorio Comparado, vemos que nuestro Derecho de Pruebas de
corte Civilista, clasificando a las Pruebas en general, segln su objeto, es decir segun la relacion de
identidad que existe entre la prueba y el hecho probado, ha denominado como 'Directas' a aquellas
pruebas que permiten una identidad entre el hecho probado con la percepcién del Juez y el hecho
objeto de la prueba. Llegando el juzgador a conocer del hecho por probar de una manera directa,
mediante la percepcion del mismo. Este es el caso especifico de la Inspeccion Judicial. Siendo a su
vez las Pruebas Indirectas, cuando el hecho objeto de la percepcion es diferente del hecho y la
prueba. La percepcion del Juez serd por lo tanto, mediata. Seran Pruebas Indirectas: La Confesion;
Los Testimonios; los Documentos y el Dictamen de los Peritos. Vemos entonces que en ambos
sistemas legales [el Derecho Comun & el Civil] la clasificacion de 'Directa’ de las Pruebas legales
resultan diametralmente opuestas. Seguimos la Clasificacion propuesta por el Maestro Devis-
Echandia. Devis-Echandia., Hernando., Teoria General de la Prueba Judicial.-Tomo 1-5ta. Edi-
cién. Buenos Aires, 1981-Zavalia Editor., pgs.519-520. En cuanto a la posicién del Derecho Pro-
batorio imperante bajo el Derecho Comin Anglosajén ver: Keane., Adrian., The Modern Law of
Evidence. p. 10-15.

84 International Chamber of Commerce Arbitration. Second Edition. OCEANA Publications Inc-
New York, 1990. p.414.
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donde las prorrogativas del arbitro son limitadas, es algo altamente deseado. El aspecto mas
importante de la asistencia de los Tribunales, es la posibilidad de estos de poder intervenir en
el periodo mismo de la evacuacion de las Pruebas. Evidentemente, el hecho de que si los
Tribunales Nacionales, pueden o no, intervenir para asistir a un Tribunal Arbitral, es un as-
pecto determinado suficientemente por la Ley del Foro [LEX FORI.] Es la Ley del Lugar
donde el Tribunal Arbitral tiene su asiento, la que tendra la primera palabra en éste aspecto.
Adicionalmente, los arbitros han de considerar previamente, antes de tomar cualquier deter-
minacion, las disposiciones habidas por las Partes en sus Condiciones de Sometimiento, los
Términos del Contrato, o Acta de Inicio de la labores arbitrales, si por ejemplo, éstas han
establecido que la Ley de la Sede del Arbitramiento puede llegar a ser aplicada al Arbitraje.
Indagandose cualquier determinacion de las Partes al contrario. Nosotros, por nuestra parte,
consideraremos ciertas Leyes Nacionales que llegan a disponer expresamente ésta posibili-
dad. La Ley Inglesa de Arbitraje [English Arbitration Act] de 1950, le permite a las Partes de
llegar a obtener una Orden del Tribunal para requerir la asistencia de un Testigo ante el Panel
o la Presentacion de Documentos al Proceso Arbitral.®® La Ley Holandesa de Arbitraje [Net-
herlands Arbitration Act] de 1986 [Que esta integrada dentro del Libro IV del Cédigo Holan-
dés del Procedimiento Civil] bajo su Seccién 1039 (4) le concede la potestad al Tribunal
Arbitral de llegar a ordenar a una Parte la produccion de Documentos en su poder; en tanto la
Seccién 1041 eiusdem le concede a las Partes el Derecho, en caso de haber un Testigo quien
es reticente y no desea compadecer ante los arbitros, o estando presente no desea rendir De-
claracion, de llegar a requerir al Presidente del Tribunal de Distrito que designe un Juez-
Comisario delante del cual el examen del Testigo sera realizado. Adicionalmente, la Ley le
permite a los arbitros en ese caso a estar presente en el interrogatorio del Testigo por el Juez-
Comisario, y de poder realizar preguntas al Testigo en tal ocasién. En Suiza, la Ley de Dere-
cho Internacional Privado de 1987, en su Articulo 184 - (1), le permite a los arbitros llegar a
recolectar las Pruebas por ellos mismos, en tanto que en la Seccidn (2) eiusdem, la Ley de-
termina que cuando la asistencia de las Autoridades [Judiciales] del Estado, es requerida para
la evacuacion de Evidencia, el Tribunal Arbitral puede requerir la asistencia del Tribunal
competente del lugar donde el Panel tiene su asiento. El Tribunal Nacional bajo ésta disposi-
cion, tendra que aplicar su propio Derecho Local, [Lex Fori] esto es, que el Tribunal debe
llegar a aplicar sus propias Normas Adjetivas en la cuestion de la evacuacion de las Pruebas,
siendo entonces, limitado el Tribunal por sus propias Normas Procedimentales locales. La
Ley General de Arbitraje Peruana de 1992, le permite a los arbitros solicitar al Tribunal
Competente, su asistencia en la Evacuacion de Pruebas. Por lo tanto, si un testigo se rehusa a
cumplir con una peticion de comparecencia de los arbitros, el Tribunal puede compeler al
testigo a deponer, inclusive llegandole a imponer Multas.®® La Ley Modelo de UNCITRAL
sobre Arbitraje Comercial se ha detenido, también, en considerar ésta posibilidad de la Asis-
tencia Judicial de los Tribunales en la evacuacion de evidencia. Su Articulo 27 le concede al
Tribunal Arbitral y a las Partes (que lo requieran y obtengan la venia del Panel Arbitral) el
poder requerir a los Tribunales del Estado, se ayuda para la evacuacion de Pruebas. Sin em-
bargo, la Ley Modelo le impone las mismas limitaciones de la Lex Fori con respecto a los
aspecto procedimentales y probatorios. Finalmente, en toda ésta discusion surge la posibili-
dad de llegar a emplear las disposiciones expresas de la Convencién de la Haya del 18 de
marzo de 1970 sobre la Recepcion de Pruebas en el Extranjero para asuntos Civiles y Co-
merciales®’, mas la posibilidad de Ilegar a emplear éste dispositivo del Derecho Internacional
Privado en las areas del Arbitraje Comercial, ha sido desechada. El estadio actual del Dere-
cho Internacional Privado, limita la aplicacion de éstas regulaciones para el -uso exclusivo-

85  Seccion 12 (4.) de la Ley.

86 Evidence in International Arbitration Proceedings. AIJA Publication/Kluwer International. The
Hague, 1994. Chapter 13, Peru.

87 Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial N° 4.635-Extraordinario, del 28 de septiembre de
1993.



62 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 83 /2000

de los Tribunales Nacionales Competentes y situados en un Estado Contratante donde tenga
su Sede el Tribunal Arbitral, negandose asi cualquier chance para aplicar éstas disposiciones
en el contexto de un Arbitraje Comercial interno o internacional®®. De manera similar, la
posibilidad de emplear el Articulo 27 de la Ley Modelo de la UNCITRAL, y de llegar a inte-
grar sus contenidos normativos al Sistema Juridico practico del Derecho Internacional Pri-
vado (Como en el caso donde un Tribunal Arbitral pueda llegar a requerir la ayuda o asisten-
cia de un Tribunal Nacional para la evacuacion de evidencia en el extranjero, y a su vez, éste
Tribunal llegue a requerir la asistencia de otro Tribunal Competente en otro Pais, siendo
ambos Paises involucrados signatarios de la Convencion de la Haya sobre la Recepcion de
Pruebas en el Extranjero para asuntos Civiles y Comerciales) se encuentra también excluida,
por lo demaés, puesto que el ambito del Articulo 27 de la Ley Modelo se considera -limitado-
al territorio del Estado Parte que acoge las disposiciones de la Ley Modelo, por lo que se
deniega la aplicacién concatenada de la Convencion de la Haya bajo éstas circunstancias. En
cuanto a nuestra legislacion nacional, es el Articulo 28 de la Ley de Arbitraje, el cual recono-
ce la potestad del Panel Arbitral, para llegar a acudir al Tribunal de Primera Instancia compe-
tente para la evacuacion de las pruebas necesarias al litigio. Y el Articulo 52, Paragrafo
Tercero del Reglamento General, es el que recoge la potestad expresada en el Articulo 28
antes citado, y reconoce la posibilidad de requerir ayuda judicial del Tribunal de Primera
Instancia competente para la evacuacion de alguna de las Pruebas requeridas por el Proceso
Arbitral.

88 En todo caso, queda a salvo en ésta determinacion la posibilidad de que el Estado Venezolano y
cualquier otro Estado Interamericano, haya informado a la Secretaria General de la Organizacién
de los Estados Americanos, que se extenderan las normas de la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias a los Juicios Arbitrales. Tal como lo permite el Articulo 16 de dicho
Tratado Especializado Americano en materia de Derecho Internacional Privado. Gaceta Oficial N°
33.033 del 3 de agosto de 1984.



