LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL ARBITRAJE
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Sumario

La valoracion de la prueba en el arbitraje, pese a que puede sostenerse que no tiene
estandares con caracter definido, pues en la mayoria de los casos se atribuye al tribunal
arbitral la potestad de su evaluacion, no obstante en las practicas comerciales se tienen
en cuenta algunas pautas que resultan clasicas dentro de los sistemas tradicionales en el
mundo occidental como son el common law y el civil law, razén por la cual si bien se
han sefialado algunos de esos parametros, se ha hecho especial referencia en esta tarea a
nuestras pautas culturales y nuestra formacién dentro del sistema continental, que si
bien conceden al tribunal arbitral la facultad de acceder por via de su libre conviccién
sobre la verdad construida en el proceso, ese método debe ser racional y controlable,

circunstancias que asimilan el procedimiento a las reglas de la sana critica.
Abstract

The evaluation of evidence in arbitration, despite it can be argued that it does not have
definite standards of proof, since in most cases the arbitral tribunal is given the power to
evaluate it, nevertheless in commercial practice some guidelines, that are classic within
the traditional systems in the Western world, are taken into account, such as common
law and civil law, for this reason, although some of these parameters have been pointed
out, special reference has been made in this task to our cultural guidelines and our
formation within the continental system, which, although they concede the arbitral
tribunal the power to access by way of its inner conviction on the truth constructed in
the process, this method must be rational and controllable, circumstances that assimilate

the procedure to the rules of sound criticism.

! Profesor Titular Regular Ordinario de Derecho Procesal Civil y Comercial de la Universidad de Buenos
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1.- Introduccion

No existen dudas que el arbitraje sea un sistema de resolucion de conflictos
que —a nivel internacional- se haya constituido en el mas importante por resultar el mas

utilizado para dirimir controversias de ese caracter?.

Sostiene Talero Rueda que el caracter privado y consensual que se pretende
del proceso arbitral debe ser llevado hasta sus Gltimas consecuencias, de tal forma las
partes pueden elegir las reglas de procedimiento que quieran, asi como el derecho
aplicable al contrato que las vincula del cual surge la controversia y, el caracter
ilimitado de la autonomia privada implica la ausencia absoluta de asistencia y de control
de legalidad sobre el pacto y el laudo arbitral por parte de las cortes del Estado sede del

arbitraje”.

2 Lorenzetti, Ricardo L.; Teoria de la Decision Judicial, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 37. En idéntico
sentido Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Luis Fernandez De La Gandara, El arbitraje comercial
internaciona I, Ed. Tecnos, Madrid, Espafia, 1989, p. 38; quienes sefialan que se trata de un incremento
paralelo al incremento experimentado en todo el mundo por las transacciones comerciales entre empresas
de distintos paises. En la misma linea se han expedido Gaillard y Fernandez Arroyo al sostener que el
arbitraje se ha convertido en un sistema de solucion de controversias para una enorme cantidad de
relaciones juridicas internacionales, desde las mas simples transacciones comerciales a las mas
complicadas relaciones entre inversores y Estados, constituyendo en ciertos contextos como la opcién
preferida (Gaillard, Emmanuel y Fernandez Arroyo, Diego P.; Cuestiones claves del arbitraje
internacional — Introduccion, Ed. Cedep, Universidad del Rosario, 2013, p. 1).

3 Talero Rueda, Santiago; Arbitraje comercial internacional, Ed. Temis, Bogot4, Colombia, p. 17.



No obstante ello, es importante tener en cuenta que no existe un solo
sistema de arbitraje, que si bien se lo puede identificar genéricamente como aquél por el
que optan las partes para resolver un conflicto, confiriéndole jurisdiccion a un tercero
(sea un organo individual o colegiado) a esos fines, la realidad hace que existan distintas
variantes dentro del arbitraje, que conviene no pasar por alto, y que se vinculan muchas

veces a la cultura de las naciones que disefian sus sistemas de justicia de modo diverso®.

Estas circunstancias llevan a realizar algunas aclaraciones a los fines de
abordar la tematica de este trabajo, toda vez que de la misma forma que se sefialan
diversos sistemas arbitrales, es necesario advertir que no se puede sostener que todos los

sistemas de valoracion de la prueba en los sistemas arbitrales sean idénticos.

En los arbitrajes, al igual que en el proceso judicial, en relacién con el tema
aqui abordado, existen dos aspectos que resultan similares y que de algin modo se
replican con caracter universal. En primer lugar, que siempre se trabajara con los hechos
conforme los propongan las partes, los cuales seran objeto de corroboracion durante la

etapa probatoria del proceso arbitral.

Lo que se construye o se define en funcion de conceptos, valores o normas
son enunciados relativos a hechos del mundo real o, en el caso de hechos
particularmente complejos, versiones de segmentos de experiencia o de sectores de la

realidad, que tienen alguna relevancia en el juicio, por lo que en el proceso el hecho es

* En este sentido se manifestaba Cossio cuando ensefiaba que el Derecho es cultura (Cossio, Carlos; El
Derecho en el Derecho Judicial, Ed. Libreria EI Foro, p. 32). Y en idéntico sentido Chase, Oscar;
Derecho, Cultura y Ritual; Ed. Marcial Pons, p. 23. Un ejemplo vinculado a este tipo de circunstancias, lo
constituye la Ley colombiana de arbitraje (1563 del afio 2012), en virtud de la cual sefiala su art. 60 que
en el arbitraje de amigables componedores la decisién que se adopte no se asimila a un laudo, sino que
producira los efectos legales de la transaccion, aspecto éste que hace difusa la distincion entre un arbitraje
y una conciliacion o una mediacion. Otro podria estar representado por el llamado “arbitraje oferta” o
“beisbol” que constituye un método por el cual cada parte presenta su mejor oferta al tribunal arbitral y
queda a discrecion del tribunal elegir aquella que mas se aproxima a su propia evaluacion. Esta técnica de
solucién de controversias es ampliamente utilizada en EE.UU. para la negociacién de contratos de
deportistas profesionales, de ahi la denominacién de beisbol (Redfern, Alan, Hunter, Martin, con
Blackaby, Nigel y Partasides, Constantine; Teoria y Practica del arbitraje comercial internacional, Ed. La
Ley, 4ta. Edicién, pag. 107, pto. 1-84).



en realidad lo que se dice acerca de un hecho: es la enunciacion de un hecho, no el

objeto empirico que es enunciado®.

Y en segundo lugar, puede encontrarse otro denominador comun,
representado en este caso por ese tercer estadio que tiene la prueba (luego de su
ofrecimiento y produccion) que es su valoracion, y se refleja en el convencimiento del
arbitro o tribunal arbitral sobre cuél de las posiciones que se sostienen es la correcta o
verdadera, lo que desde luego debera encontrar fundamentacion suficiente conforme al

sistema del que se trate al construir el laudo.

El valor o la importancia que tiene este Gltimo aspecto, que desde luego
hace al desarrollo del debido proceso legal, permite la obtencion de un pronunciamiento
dirimente que encontrara su apoyo en la motivacion suficiente, a la luz de las probanzas

rendidas en la causa a fin de resolver un determinado conflicto.

Esa circunstancia cumple con una finalidad esencial que hace a un derecho
fundamental, pues resguarda el derecho de defensa en juicio como puntal esencial de la
nocion de debido proceso, no solo por el reconocimiento a quien le fuera acogida
favorablemente la pretension que ejercid, sino ademas porque brindara las razones
suficientes para ello, a partir de la valoracion de la prueba aportada al proceso,
circunstancia que a su vez legitimard a la parte vencida para conocer también las

razones por las cuales fue desestimada su posicion.

El alcance de lo expuesto hasta aqui, marca la importancia que tiene la
valoracion de la prueba en un proceso arbitral, y tal como se desprende de la propia Ley
Modelo de UNCITRAL (art. 31.2), salvo disposicion de las partes en contrario, el laudo

deberd tener motivacion suficiente para convertirse asi en un pronunciamiento

® Taruffo, Michele; La Prueba de los Hechos, Ed. Trotta, p. 113. Falcon, Enrique M.; Tratado de la
Prueba, Ed. Astrea, 2da. ed. act.; T. I, pags. 95y 121. Ferrer Beltran, Jordi; La Valoracion Racional de la
Prueba; Ed. Marcial Pons, p. 30. Devis Echandia, Hernando; Compendio de la Prueba Judicial, anotado y
concordado por Adolfo Alvarado Velloso, Ed. Rubinzal-Culzoni, T. I, p. 75 quien aclara que si bien
algunos sefialan que el objeto de la prueba son las afirmaciones de las partes y no los hechos,
tedricamente las partes tratan de demostrar sus afirmaciones contenidas tanto en la demanda como en las
excepciones, en el fondo esas afirmaciones recaen sobre la existencia o inexistencia de hechos y, en todo
caso, desde el punto de vista del juzgador, que debe fijar el presupuesto de su decision, el objeto de la
prueba lo constituyen los hechos sobre los cuales recaen las afirmaciones o negaciones.



jurisdiccional valido®. Por lo tanto, se analizaran algunos de los aspectos centrales que

hacen a los sistemas de valoracion de la prueba en el arbitraje.

Conviene sefialar, a los fines de destacar la importancia que tiene la
motivacion del laudo, que existen reglamentos que dejan librado a criterio del arbitro la
motivacion (o no) del laudo, por ejemplo la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial de la
CNUDMI (art. 19.2). En otros queda librado a criterio de las partes este deber de
motivacidn, como por ejemplo el art. 56 de la Ley peruana que dispone en su numeral 1:
“todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido algo

distinto...”".
2.- ¢ Existen reglas de valoracion en el arbitraje?

Corresponde sefialar que al mismo tiempo que no existe un solo sistema
arbitral, existen variables que correspondera tener en cuenta, para la interpretacion de la
existencia de reglas que apunten a la valoracion de los medios de prueba rendidos en un

proceso arbitral.

Es sencillo inferir que son distintos sistemas los que provienen de las
fuentes del derecho continental o civil law, de aquellos que se originan en el sistema del

common law.

Es bien sabido que la prueba en los sistemas de derecho continental se

ofrece en los escritos postulatorios, para luego ordenarse su produccién y finalmente se

® Estos aspectos son practicamente replicados en la Ley espafiola de Arbitraje 60/2003 en su art. 37.4

7 Esta particularidad se puede observar en distintos reglamentos de tribunales arbitrales, como por
ejemplo en el Reglamento de la American Arbitration Association (art. 46); en el Reglamento de
Avrbitraje de la CNUDMI (art. 27.4); en el Reglamento de la London Court International Arbitration (art.
22.1); en el Reglamento de la International Centre for Dispute Resolution (ICDR — art. 22.7); en el
Reglamento de la Singapore International Arbitration Centre (SIAC - art. 19.2); en el Reglamento de la
Hong Kong International Arbitration (HKIAC — art. 22.2); en la Arbitration Act de 1996 inglesa (art.
34.1); en la Ley Espafiola de Arbitraje 60/2003 (art. 25.2). Siendo de destacar en linea con ello que no
contienen ningun tipo de disposiciones en esa materia por ejemplo la legislacion suiza en materia de
arbitraje que se encuentra en la tercera parte del Cddigo Procesal Civil; tampoco contiene disposiciones
relativas a la valoracion de la prueba la ley brasilefia de arbitraje 9.307 de 1996; ni tampoco el
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI).



cerrara el debate con la valoracion de los medios producidos que resulten relevantes y

conducentes.

Por el contrario en los sistemas que siguen los lineamientos del common
law, en general existe un periodo previo con el descubrimiento (discovery) de pruebas
que llevan a un desarrollo diverso en el procedimiento, aunque finalmente en un proceso

arbitral también se concluya también con una valoracion de los medios de prueba.

En los procesos arbitrales, en general se dan estas caracteristicas, segun
el &mbito en el que se desarrollen y el sistema aplicable, lo cual se vera reflejado en las
normas que contienen los reglamentos de las distintas instituciones que ofrecen sus
servicios de arbitraje, como el caso de la Camara de Comercio Internacional, o la Corte
de Londres, o la de Madrid, la diferencia —con los procesos judiciales- es que estos
reglamentos tratan de componer sistemas neutros, las cuales en su mayoria siguen los
lineamientos de la Ley Modelo de CNUDMI, que desde luego no resulta imperativa,
sino que constituye lo que se ha denominado Soft Law para los arbitrajes
internacionales, mas alla de su recepcidn legislativa en muchos paises del mundo, como
hace relativamente poco tiempo lo ha hecho Argentina®, e incluso en los reglamentos de

instituciones como las mencionadas.

Todo ello, desde luego sin perjuicio de que las partes opten por un
arbitraje ad hoc en lugar de uno institucional, supuesto en el cual las partes decidiran las
normas a las cuales ajustar el procedimiento probatorio, supuesto tipico en el cual se
suelen ajustar a las pautas que surgen de las reglas de la International Bar Association
(IBA) en materia de prueba, variante a través de la cual también se delega en el tribunal

la funcion de la admisibilidad, pertinencia y valoracién de la prueba.

Y ¢cuales serian las pautas a observar para la valoracion de la prueba

conforme la Ley Modelo? No existe una norma concreta que sefiale ese aspecto. Por el

8 Que adopt6 sus lineamientos a través de la ley 27.449



contrario surgen directivas que deberdn observar tanto las partes como el tribunal que

intervenga.

Basicamente sefiala el art. 18 de la Ley Modelo que debera respetarse la
igualdad en el tratamiento de las partes, para que cada una de ellas tenga la oportunidad
de hacer valer sus derechos, y continua el art. 19 disponiendo que las partes tendréan la
posibilidad de disefiar el procedimiento que estimen corresponder; y la segunda parte de
esa norma sefiala textualmente que: “a falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con
sujecion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que considere
apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la
admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas”.

Con lo cual, como se puede inferir —y en general es receptado en la
mayoria de las instituciones que brindan servicios de arbitraje- se deja librado a criterio
del tribunal, salvo disposicion en contra de las partes, la facultad que hace a la
admisibilidad, pertinencia y valoracion de la prueba, aspecto éste Gltimo fundamental a

tener en cuenta toda vez que hace a la motivacién de un laudo.

Es de destacar que la libertad que se le brinda a los tribunales arbitrales
con relacion a la prueba, es tan amplia que existen reglamentos en los que se deja

librado a criterio, no ya de las partes sino del arbitro, el acto de motivar o no un laudo®.

Pero existe otro aspecto a tener en cuenta en la Ley Modelo gue tiene un
impacto importante en los procesos arbitrales, que surge del inciso primero del art. 28 y

alude al derecho aplicable al caso, sefialando concretamente que el tribunal debera

9 En la Reglas de Arbitraje Comercial de la American Arbitration Association. Asi se dispone: R-46.
Form of Award: ... b) The arbitrator need not render a reasoned award unless the parties request such an
award in writing prior to appointment of the arbitrator or unless the arbitrator determines that a reasoned
award is appropriate (No es necesario que el arbitro dicte un laudo motivado, a menos que las partes lo
soliciten por escrito antes del nombramiento del arbitro o a menos que el arbitro determine que es
apropiado un laudo motivado). Como ya fuera sefialado, este aspecto también asi fue concebido en el art.
31.2 de la Ley Modelo de UNCITRAL que dispone: El laudo del tribunal arbitral deberé ser motivado, a
menos que las partes hayan convenido en otra cosa...



observar aquel derecho elegido por las partes, con la salvedad que deberé entenderse por
tal al derecho sustancial.

Y por via de ejemplo, es de destacar que en el derecho argentino, existen
normas en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, que es un ordenamiento
practicamente nuevo pues su vigencia data del afio 2015 y, por cierto no existen dudas
que constituye derecho sustancial, que sefiala varios supuestos sobre la eficacia
probatoria de determinados instrumentos, en tanto se reunan las condiciones que alli se
indican’®, con lo cual el valor probatorio de algunos instrumentos ya viene puesto —

como prueba legal- por el legislador.
3.- El impacto del Soft Law

Salvo el dltimo ejemplo brindado respecto al derecho sustancial de
Argentina, lo que se lleva expuesto, no solo con relacion a la Ley Modelo de CNUDMI,
sino ademas a distintos reglamentos de arbitrajes, dan cuenta de lo que se conoce como
Soft Law, es decir aquellos cuerpos normativos que no tienen carécter imperativo pero
que si conforman parte de la denominada “Lex Mercatoria” que de alguna manera tiene
sobrada importancia en el arbitraje pues en las practicas usuales las partes deciden

ajustarse a ella*™.

10 El art. 296 dispone: Eficacia probatoria.- El instrumento pablico hace plena fe: a) En cuanto a que se ha
realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el oficial pablico enuncia como cumplidos por él o
ante él hasta que sea declarado falso en juicio civil o criminal. b) En cuanto al contenido de las
declaraciones sobre convenciones, disposiciones, pago, reconocimientos y enunciaciones de hechos
directamente relacionados con el objeto principal del acto instrumentado, hasta que se produzca prueba en
contrario.

En idéntico sentido se dispone cual es el valor probatorio de las actas en el art. 312; o bien el valor
probatorio de los instrumentos particulares en el art. 319.

11 Es muy comun que las partes en los arbitrajes se ajusten a ese Soft Law (derecho blando), que en sus
origenes —como fue sefialado- partié de los usos y costumbres mercantiles hasta que cobré envergadura
cuando algunas instituciones comenzaron con la normativizacion de ese tipo de pautas, como por ejemplo
las normas sobre ética o sobre prueba de la International Bar Association; las INCOTERMS que
constituyen la abreviatura del inglés de términos comerciales internacionales, que son las que permiten el
desarrollo de pautas universalmente aceptadas en el comercio para la compraventa de mercaderias cuando
se trata de contratos internacionales, entre muchas otras, desde luego con la implicancia que todo ello



Esa Lex Mercatoria comenzo a gestarse cuando el comercio superaba los
limites de los feudos y de las naciones, como regulacion que superaba los derechos
locales y tendia a la universalizacion dentro de su época, y ese derecho que no era mas
que el derecho consuetudinario, apoyado en usos y costumbres comerciales aparecio
con gran potencia para regular basicamente el comercio a distancia y todo aquello que

se vinculaba a la navegacion comercial ™.

Este aspecto en los sistemas arbitrales importa destacarlo toda vez que a
través de ese derecho “suave”, que no tenia caracter obligatorio, salvo que las partes
decidieran ajustarse a sus preceptos, se fue gestando en el &mbito del derecho

internacional su especial reconocimiento®®,

Por lo tanto, cobra una especial relevancia para dirimir los sistemas de
valoracion probatoria, tener en cuenta la incidencia que eventualmente pueda tener, por
un lado, el derecho aplicable, y por otro aquellos principios, usos y costumbres que

comercialmente han tenido favorable acogida por la comunidad de negocios, sirva como

tiene para la valoracién de la prueba, sea porque contemplen aspectos en particular al efecto o bien que
dejen librado a criterio del tribunal esa tarea.

12 De Trazegnies Granda, Fernando; Lex Mercatoria Rediviva: De la Edad Media a la Posmodernidad;
Revista Peruana de Arbitraje 3/2006, Ed. Juridica Grijley, p. 19 y ss. Galgano, Francesco; La
Globalizacion en el Espejo del Derecho; Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 41.

3 Sirva como ejemplo que el art. 38 de la Corte Internacional de Justicia dispone que: “La Corte, cuya
funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar: a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho; ¢) los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas; d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de lo dispuesto por el art. 59.

Cabe aclarar que el art. 59 sefiala que las decisiones de la Corte producen efectos solamente entre las
partes involucradas y con respecto al caso en concreto que se decide.

En linea con ello sefiala Taruffo que el derecho de la economia globalizada es Soft, flexible, variable, de
origen en gran medida contractual, de todas formas no estatal, y se asemeja a una red horizontal que
conecta varios puntos situados en cualquier parte del mundo (Taruffo, Michele; Sobre las Fronteras —
Escritos sobre la justicia civil; Ed. Temis, p. 97.).



ejemplo en este sentido, que el Convenio CIADI, ha receptado este tipo de pautas a

tener en cuenta para decidir'®,

Ese derecho consuetudinario que se gestd a través del tiempo,
precisamente por los propios comerciantes, por las normas contractuales a las que se
ajustaban, por el desarrollo que han tenido los instrumentos de pago o de crédito que
nacieron bajo ese influjo ya desde la baja Edad Media, como incluso por la
jurisprudencia gestada desde los tribunales constituidos directamente por los gremios
que operaban en el area comercial, se fue estructurando un derecho con un fuerte
contenido técnico que proviene de ese mundo de los negocios, que lleva a un derecho
espontaneo que se lo identificé bajo la denominacién de Lex Mercatoria como una

expresion de la business community o societas mercantile®®.

Con lo cual resulta absolutamente aceptable, y mas aln cuando es
decision de las partes asi convenirlo, que la Lex Mercatoria sea interpretada como
aquellas practicas o usos transnacionales en materia comercial, que puede surgir de
diversas fuentes, como las de hecho, que significan esas practicas, o de derecho, como
antecedentes jurisprudenciales de tribunales tanto arbitrales como estatales, o incluso

doctrina.

14 Cabe destacar que dicha regulacion es producto del Convenio de Washington del afio 1965, que dio
origen al Banco Mundial y dentro de dicho organismo al Tribunal de Arbitraje para el arreglo de
conflictos de caracter internacional referidos fundamentalmente a los arbitrajes de inversién. De tal forma
en el art. 42 del Convenio se sefiala que: (1) El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas
de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicaré la legislacion del Estado que
sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de
derecho internacional que pudieren ser aplicables. (2) EI Tribunal no podré eximirse de fallar so pretexto
de silencio u oscuridad de la ley. (3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no
impediran al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.

1> De Trazegnies Granda, Fernando; op. cit., p. 34; Galgano, Francesco; Ob. cit., p. 71; es de destacar en
la obra de Galgano, la cita que formula a dos antecedentes jurisprudenciales coincidentes. Uno de ellos de
la Casacion francesa del 22 de octubre de 1991, y el otro de un tribunal italiano (Trib. Busto Arsizio), del
17 de octubre de 2003. En ellos se sefiala que la Lex Mercatoria esta constituida por “reglas de derecho”
verdaderas y propias, que las partes pueden validamente elegir en lugar de cualquier derecho estatal, y las
pueden elegir, en el arbitraje internacional los mismos arbitros, si las partes les cedieron a ellos la
eleccion del derecho aplicable. Agregando el tribunal italiano que la Lex Mercatoria es un “ordenamiento
consuetudinario autdbnomo respecto a los ordenamientos estatales” y que el arbitraje internacional es la
sede idonea a juzgar los hechos que se ponen den contraste con la nueva Lex Mercatoria.
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De tal forma es una practica habitual que las partes decidan ajustarse a
las Reglas de Praga™ para la practica de su prueba, o bien a las Reglas de la
International Bar Association (IBA), que como fuera adelantado no se aparta de los

parametros de la Ley Modelo.

El art. 9 de esas reglas IBA, que constituye un ordenamiento de uso
tradicional, sefiala que el tribunal arbitral determinard la admisibilidad, relevancia,
importancia y valor de las pruebas, con lo cual se advierte que dicho ordenamiento se

encuentra en linea con lo normado por la Ley Modelo.

En idéntico sentido se le brinda la potestad al tribunal de excluir un
medio de prueba, sea de oficio 0 a instancia de parte, cuando lo considere irrelevante
para dilucidar el pleito, mas alla de otra serie de razones que se brindan entre las cuales
se destaca la ultima que sefiala: “consideraciones de economia procesal,
proporcionalidad, justicia o igualdad entre las partes que el tribunal arbitral estime

suficientemente relevantes”.

Estos fundamentos que se brindan apuntan al sostenimiento de los
principios basicos del arbitraje que son la sencillez de los procedimientos, la economia
procesal que persiguen y, el resguardo de los derechos de las partes, sobre todo con
relacion a la confidencialidad que pueda existir con relacién a documentacion sensible

gue se requiera para la causa.

No obstante ello, también surgen pautas de discernimiento que debera
observar el tribunal en tanto las partes hayan decidido adoptar las Reglas IBA para la
practica de sus pruebas. Ello surge de los numerales 9.5 y 9.6 de esas reglas, que

disponen:

1% Su nombre completo es: Reglas sobre la tramitacion eficiente de los procedimientos en el arbitraje
internacional, conocidas como “Reglas de Praga”, y constituyen otra manifestacion sobre lo que se ha
denominado Soft Law.
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El primero de ellos: “Si una parte no suministrare, sin explicacion
satisfactoria, un documento requerido en una solicitud de exhibicion de documentos que
ella no hubiera objetado en debido tiempo o0 no presentara un documento que el tribunal
arbitral hubiera ordenado aportar, el tribunal arbitral podré inferir que ese documento es

contrario a los intereses de esa parte”.

Y el siguiente: “Si una parte no cumpliere, sin explicacion satisfactoria,
con poner a disposicion cualquier otra prueba relevante (incluyendo testimonios)
solicitada por una parte frente a la cual la parte requerida no hubiera objetado en debido
tiempo o no cumpliere con poner a disposicion cualquier prueba, incluyendo
testimonios, que el tribunal arbitral haya ordenado practicar, el tribunal arbitral podra

considerar que esa prueba es contraria a los intereses de esa Parte”.

Estos aspectos, marcan una impronta muy peculiar de esas normas del
denominado Soft Law, que no es otra que la presuncién que imponen al tribunal,
derivado de la conducta omisiva de alguna de las partes, circunstancia que da pie a
analizar los distintos sistemas de valoracion que resultan dables de observar por un

tribunal.
4 .- Los sistemas de valoracion

Como fuera adelantado, en el arbitraje no existe un Unico sistema de
valoracion de la prueba, baste sefialar como ejemplo la diversidad entre los sistemas del
common law y los del civil law. Mientras en los primeros predomina en el ambito civil
el preponderance of evidence (preponderancia de las pruebas), o el balance of
probabilities o preponderance of evidence (balance de probabilidades o preponderancia
de la evidencia), en los paises del civil law no existe un equivalente a esos estandares de
prueba, y se utilizan reglas de valoracion de la prueba, destacando entre ellas las reglas

de la sana critica, entendido como sistema de libre valoracion motivado®’.

17 L luch, Xavier Abel; La dosis de prueba: entre el common law y el civil law; www.cerventesvirtual.com
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La importancia de advertir estos aspectos basicos radica, en lo que se ha
desarrollado hasta aqui, que no existen estandares de prueba determinados, sino que la
regla que resulta habitual es dejar en manos del tribunal la tarea de admision,
pertinencia y valoracion de la prueba, brindandosele para ello total libertad, como se
desprende claramente de la Ley Modelo de UNCITRAL antes sefialada, como
igualmente de los usos y practicas mercantiles representados por el impacto que genera
el Soft Law.

Para mayor claridad, se sefialard que por estandar de prueba debemos
entender aquél grado de certeza que minimamente permite afirmar que una hipétesis ha
sido confirmada'®, aspecto que como se ha visto hasta aqui se difumina en el &mbito del
arbitraje por no existir una metodologia de trabajo preconcebida, sino que por el
contrario resulta un lugar comun que ello quede en manos del tribunal, quien decidira
sobre la admisibilidad, pertinencia y valorara la prueba segun mejor estime

corresponder.

Por lo tanto, jugaran aqui aspectos que exceden un marco legal, sea este
imperativo, o se trate de la observancia de las pautas que brinda el Soft Law, o aln sea
un marco convencional, toda vez que la actividad de valoracién es esencialmente
subjetiva y por ende en ella intervienen valores, factores psicoldgicos, culturales, entre
otros. Todo esto es perfectamente valido e inherente a la naturaleza humana de la
actividad de juzgar; sin embargo, lo que si resulta imprescindible es que esta actividad
de valoracion respete determinadas reglas I6gicas basicas, como es el caso de los
principios que rigen un razonamiento formalmente valido, siendo imprescindible

ademés que sea explicitado a través de la motivacion en el laudo®.

'8 Ferrer Beltran sostiene que los estandares de prueba son reglas que determinan el nivel de suficiencia
probatoria para que una hipotesis pueda considerarse probada o suficientemente corroborada a los efectos
de una decision sobre los hechos (Ferrer Beltran, Jordi; Prueba sin conviccion — Estandares de prueba y
debido proceso; Ed. Marcial Pons, p. 109).

19 Arrarte Arisnabarreta, Ana Maria; La actividad probatoria en el arbitraje y la colaboracién judicial en la
generacion de prueba; Advocatus nro. 26, sec. Doctrina, p. 203.
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De lo expuesto se desprende que en todos los casos, mas alla del sistema
que se utilice para que una decision se pueda reputar como valida, porque respeta los
parametros del debido proceso, resulta imprescindible su motivacion, esto es, las
razones por las cuales el tribunal estima que un medio de prueba resulta preponderante
frente a otro, y haya permitido la subsuncién de los hechos materia del proceso, en
general expuestos con versiones contradictorias, lo que lleva a que el tribunal precise los

medios de prueba en los que sustenta su decision.

En materia arbitral, no existe la posibilidad de revisar lo decidido por el
tribunal en punto a la valoracion que hizo sobre los medios de prueba producidos en el
proceso, porque esa resulta una tarea de su exclusiva incumbencia, por lo que no se
admite la disconformidad con el método de valoracion o con los resultados obtenidos

para sustentar una eventual anulacion del laudo?.

En consecuencia, a los fines de concentrar la tarea en aspectos que hacen
a la formacién de los abogados en la orbita del derecho continental, y sin perjuicio de
que se han sefialado aspectos que tienen que ver con otras pautas de valoracion de las
pruebas como los estandares que existen en el common law para el proceso civil, como
asimismo la disponibilidad que se le brinda a los arbitros para valorar la prueba segun
surge de la Ley Modelo y de los reglamentos de instituciones arbitrales que siguen sus
lineamientos, como asimismo surge del derecho positivo de algunos paises, es
importante tener registro de la influencia que ejercen las pautas culturales que hacen a la

formacion de las personas para evaluar esos medios de prueba.

Y en general en paises hispanoparlantes existe un sistema practicamente
aceptado de manera uniforme, como el de la sana critica, como método que permite la
racionalidad en el analisis de los medios de prueba rendidos en un proceso, por lo que

seflalaremos algunos de los aspectos que permitan su identificacion y conceptualizacion.

% |bidem; op. cit., p. 216. En idéntico sentido se ha pronunciado la ponente Polo Garcia, Susana; quien
sefial6 que la valoracion de la prueba es una actividad subjetiva y personal del arbitro y, por tanto, no
revisable; sentencia STSJ M 7700/2015, nro. de recurso 87/2014; nro. de resoluciéon 50/2015.
Procedimiento de nulidad de laudo arbitral (www.leyprocesal.com).
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5.- El rol de la sana critica como método predominante en el sistema

continental

Conforme esas pautas culturales a las que se ha hecho referencia, que se
siguen en los sistemas del civil law, podria constituir caer en un lugar comun clasificar
los sistemas de valoracion de la prueba entre las pruebas legales o libres, o de libre

conviccién, como sefiala Couture cuando alude a la doctrina tradicional europea®.

Sefiala Couture que las pruebas legales son aquellas en las cuales la ley
sefiala por anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a determinado medio
probatorio (también denominada prueba tasada). Al efecto refiere que la vieja
legislacion espafiola anterior a la codificacion ofrece el més variado panorama de
pruebas legales, asi en el Fuero Viejo de Castilla variaba el nimero de testigos segun el
litigio versara sobre muebles o inmuebles. Otro ejemplo resulta del Fuero Real de

Espafia en el cual por via de principio estaba excluido, el testimonio de la mujer?.

Luego distingue Couture dentro de lo que antes sefialaba como libre
conviccion, una tercera categoria que es la sana critica, que importa que el juzgador no
sea libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Para él, como para
la mayoria de la doctrina, a la sana critica se la interpreta como la unién de la logica y
de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin
olvidar esos preceptos que los filosofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar
el mas certero y eficaz razonamiento, por eso las interpreta como reglas del correcto
entendimiento humano, en donde interfieren las reglas de la I6gica y de la experiencia
del juzgador?®.

En general, cuando se alude a las reglas de la sana critica, aparece
difuminada su conceptualizacion, aunque es comun sostener que en la valoracion de la

prueba el juez debe observar esas reglas, a la luz de los principios de la ldgica, la ciencia

2! Couture, Eduardo J.; Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ed. Depalma 3ra. ed., p. 268.
2 Jbidem, p. 269.
2 Jbidem, p. 270 y ss.
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y las maximas de experiencia, lo cual es una identificacion tan somera como imprecisa,
y que atiende mas a los aspectos subjetivos de cada integrante de un tribunal —como

fuera sefialado- que a una concepcion concreta o definida de esas reglas.

Sin embargo, Falcon®® hizo un estudio histérico del sintagma “sana
critica”, que lo llevd a determinar que el origen del término en el campo juridico se
encuentra en el Reglamento del Consejo Real de Espafia (arts. 147 a 148) del afio 1846.
Y destaca que el término sana critica fue expuesto por vez primera por D”Alembert, en
el Discurso Preliminar de la Enciclopedia Francesa, refiriéndose al nacimiento de las
ciencias posteriores a la escolastica, y dice que antes de Descartes “las leyes de la sana

critica eran generalmente ignoradas”.

Esta obra de 1751 fue el origen del término espafiol, pues el Diccionario
de la Academia Espafiola solo incorpora la voz “sana critica”, como una variante de la
Sta. acepcion de “sana” definiéndola como “libre de error o de vicio” en la 12da.
edicion de 1889%°. Sefiala Falcon —citando a Bentham que desarroll6 la evolucién que se
produjo a partir de esta concepcién, que a medida que los conocimientos psicoldgicos
fueron desarrollandose, se han abandonado aquellos medios singulares y extravagantes
a los que se tenia que recurrir para la investigacion de las verdades legales, como las
ordalias, los combates judiciales, los juramentos expurgatorios, las torturas, los légicos

han reemplazado a los exorcistas y a los verdugos.

Concluye que la sana critica puede ser conceptualizada como un conjunto
de preceptos o reglas para juzgar la verdad de las cosas (0 los hechos en el campo
juridico), libre de error o de vicio. Pese a ello, reconoce Falcon —con cita de Sentis

Melendo- que “nadie nos ha podido decir: ni las leyes, ni la jurisprudencia, ni la

2 Falcon, Enrique M.; Ob. cit., 2da. ed.; Ed. Astrea, T. I, p. 658 y ss.
% Coincide con lo expuesto por Falcon, Barrios Gonzalez, Boris; Teoria de la sana critica —
Interpretacion, valoracion y argumentacion de la prueba, Ed. Ubijus, México, 2017, pags. 32 y ss.
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doctrina qué es la sana critica o cuéles son esas reglas”, aunque destaca que en los

paises no hispanoamericanos practicamente se desconoce el término?.

Como fuera expuesto, la formacion de los abogados, que en la gran
mayoria de los casos integran un tribunal arbitral, mas alla que se admita su integracion
con otro tipo de especialistas, hace que sus pautas culturales no puedan quedar de lado,
y esa formacion lleva a los que estamos formados en la Orbita del derecho continental, a
reconocer la importancia de las reglas de la sana critica como parametro o estandar al

tiempo de valorar la prueba.

Por lo tanto, luego de su investigacion histérica sobre el origen del
término sana critica Falcdn se pregunta ¢donde estan esas reglas? Y su respuesta es que
debemos encontrarlas en las ciencias, en la técnica, como derivado necesario de la
ciencia en su aplicacion, en las reglas de la experiencia, en la lo6gica, tanto como marco
de las actividades cientificas, técnicas o experimentales como por la via argumental en
la exposicion de un laudo, elementos todos sometidos al marco de una determinada
normativa juridica, cuyas reglas integran también la sana critica®’, dandole asi un valor

epistémico al procedimiento que propone.

Para tomar algunos ejemplos, que influyen en la cultura y los habitos
naturales de las personas, como los abogados formados en el derecho continental,
obsérvese que la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, dispone en su art. 34 inc. 2 que
en el arbitraje internacional los arbitros decidiran conforme a las reglas elegidas por las
partes, pero de tratarse de un arbitraje doméstico o incluso de uno internacional sujeto a
la legislacion espafiola con arbitros espafioles siendo un arbitraje de derecho, en donde

% En idéntica linea se ha expedido Barrios Gonzalez, Boris, ob. cit., p. 31.

27 Practicamente en concordancia con esa conceptualizacion, sostiene Barrios Gonzalez que la sana critica
puede ser entendida como el sistema, técnica y arte de juzgar atendiendo a la bondad y verdad de los
hechos, sin vicios ni error, mediante la l6gica, la experiencia la equidad y las ciencias y artes afines y
auxiliares y la moral, para alcanzar y establecer, con expresion argumentativa, la certeza sobre la prueba
que se produjo en el proceso (Ob. cit., p. 34).
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el tribunal debe estar integrado por abogados®, no se puede presumir que se dejara de
lado la sana critica para valorar la prueba libremente, sino que serd una libertad que

debe estar motivada, lo que acerca la situacion a las reglas de la sana critica.

La propia Ley de Enjuiciamiento Civil contempla esas reglas para la
prueba de testigos (art. 316 inc. 2), para la prueba documental (art. 326), para la prueba
pericial (art. 348). Igualmente la Ley Espafiola de arbitraje en su art. 25 brinda total
libertad a los arbitros para expedirse sobre la admisibilidad, pertinencia y valoracion de
la prueba, y el art. 34 en su numeral 2 sefiala que si las partes no indican las normas
juridicas que consideren para su caso, ellos podran aplicar las que estimen mas
convenientes, por lo que resulta evidente que su formacidn, y sus pautas culturales, lo
acercaran a resolver a través de un procedimiento racional y légico que se ajuste a las

reglas de la sana critica.

Lo mismo sucede con un arbitraje que deba desarrollarse en Argentina y
se deba aplicar la ley argentina, méas alla que el Cddigo Civil y Comercial, como fuera
sefialado, contempla el valor probatorio de algunos medios de prueba, el art. 386 del
Cadigo Procesal Nacional sefiala que para la apreciacién de la prueba, salvo disposicién
legal en contrario (esto es tener en cuenta la prueba legal o tasada), los jueces formaran
su conviccién conforme las reglas de la sana critica. En linea con ello, sefiala el art. 176
del Cadigo Procesal de Colombia que las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto de

acuerdo con las reglas de la sana critica.

Por lo tanto, toda vez que, en lineas generales, en los paises

recipiendarios del derecho continental —en su mayoria- se siguen esos lineamientos, mas

28 - I I -

Es de destacar que la Ley espafiola de arbitraje se modifico en este aspecto requiriéndose que en los
arbitrajes de derecho, los integrantes del tribunal deben ostentar la condicidn de juristas, a fin de afianzar
asi el principio de seguridad juridica. El dia 21 de mayo se publicé en el BOE la Ley 11/2011, del 20 de
mayo, que reforma da Ley 60/2003, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la
Administracion General del Estado, siendo su entrada en vigor a los veinte dias de su publicacién y
pudiendo consultarse su texto en el siguiente enlace: http://www.boe.es/boe/dias/2011/05/21/pdfs/BOE-
A-2011-8847.pdf.
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alla de la libertad que se le brinda a los arbitros para decidir la forma que mejor estimen

corresponder para valorar la prueba, la pregunta que cabe es ¢cuéles serian esas reglas?

Falcon, ha desarrollado una especie de recorrido, que permite la
identificacion de determinadas pautas a tener en cuenta para que se pueda concluir en un

procedimiento de valoracion l6gico, racional y sobre todo controlable por las partes®.

El primer aspecto que corresponde tener en cuenta, e indica que podria
considerarse como la primera regla, pues cuando hablamos de la version de los hechos
dados por las partes, que deben ser acreditados en autos, es precisamente que esos
hechos estén alegados por las partes y resulten conducentes para decidir el litigio,
porque se trata de hechos fundantes de una determinada pretensién, por lo cual se podria
construir sefialando que estd representada por los hechos alegados por las partes que

resulten conducentes para decidir el litigio.

La segunda regla también vinculada a los hechos, apunta a la
controversia sobre ellos, pues si la primera regla sefiala que se deberan tener en cuenta
aquellos hechos alegados por las partes que sean fundantes de su pretension, esos
hechos a su vez deberan estar controvertidos, pues estdn exentos de prueba aquellos
reconocidos por ambas partes, entre otras variantes de hechos exentos de prueba (como
los imposibles, los evidentes, o los notorios, entre otros).

La tercera regla apunta a observar si existe prueba legal o tasada, pues es
probable que el arbitro, conforme el derecho elegido por las partes para la resolucion del
conflicto, se vea compelido a respetar la eficacia probatoria de determinados hechos
puesta de antemano por el legislador.

La cuarta regla apunta al anélisis de los medios probatorios desde un
punto de vista estatico, ya que algunos medios de prueba tienden a ser mas fiables que

otros y ademas pueden resultar mas certeros, por lo que esa fiabilidad permitird un

2 Falcon, Enrique M. ; Ob. cit., pags. 671y ss.
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ordenamiento de esos medios de prueba, pues de ellos se desprendera el conocimiento

que aportan esas probanzas.

La quinta regla por oposicién a la anterior requiere de un analisis
dinamico de los medios de prueba, pues esa apreciacion permitira la extraccion de un
conocimiento mucho méas afinado sobre lo que arrojo la prueba del proceso. Es evidente
que en el proceso habré una historia que es contada de dos maneras distintas, por lo que
este analisis dinamico permitira confrontar los hechos acreditados con las versiones que
sobre ellos brindaron las partes. Por lo tanto, del contraste de cada hecho de la historia
con los medios de prueba que se disponga, permitira determinar tanto la certeza sobre lo
sucedido como asimismo aquello que si bien forma parte de alguna de las historias no
fue probado. Asi esta quinta regla permitira advertir en la faz dinamica la basqueda de

los medios idéneos correspondientes a cada hecho.

La sexta regla impone no atenerse a un analisis particularizado y atdmico
de los hechos porque esto puede llevar a confusion. Toda historia corresponde a un
conjunto de hechos coordinados, segin una secuencia narrativa, por lo cual a la luz de la
teoria general de los sistemas, el todo es distinto a cada una de las partes que lo
componen, por lo que ciertas evaluaciones provisionales pueden quedar modificadas al
ser examinada la prueba en conjunto con todos los elementos de juicio. En este punto
Falcon sefiala que esta regla podria expresarse asi: los medios de prueba se examinan en

su conjunto y se los coordina con los hechos para obtener una solucién tnica®.

La séptima regla que corresponderia tener en cuenta serian las
presunciones que a modo de amalgama permitan ligar cada uno de los acontecimientos
dispersos en una narracion final completa. Estas presunciones hominis pueden ser

complementarias de los medios probatorios, o bien constituir por si mismas escalones

% En idéntico sentido se expide Ferrer Beltran quien sefiala que: “debe advertirse que, si bien una
decision sobre los hechos no puede realizarse sin esa valoracion conjunta, ésta no puede ser utilizada para
evitar la valoracion concreta de cada una de las pruebas aportadas. Es mas, solo después de valoradas
individualmente las pruebas, podra hacerse con rigor una valoracién conjunta de las mismas (Ferrer
Beltran, Jordi; La valoracion... cit., p. 56).
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de conviccion, pues se articulan sobre el modo normal de suceder las cosas, aspecto que
guarda relacién con aquel estdndar de prueba del common law que apunta al balance de
probabilidades.

Como octava regla sefiala Falcon a la duda y la carga de la prueba, pues
puede acontecer que no obstante todos los actos cumplidos, no se pueda resolver la
causa porque los medios de prueba resultan insuficientes, o porque no permiten llegar a
una conclusion util, o incluso porque llegado el momento de decidir se tengan dudas
respecto de cual relato de las partes se ajusta a la realidad con mayor certeza. Aqui
viene a jugar la carga de la prueba, constituyéndose en una regla técnica para el arbitro
0 el juez, pues se deberéa desestimar la posicion de aquella de las partes que tenia a su

cargo probar determinados extremos y no lo hizo®.

La novena y ultima regla, para el caso que las partes no hayan dispuesto
algo en contrario en el arbitraje, debe permitir la exposicion razonada de todo el
procedimiento desarrollado. Esto es la exposicion de cada uno de los pasos a través de
un razonamiento logico, que permite justificar la certeza a la que ha accedido respecto a
los hechos en que se sustenta una determinada relacion juridica, aspecto que le permitira
aqui también analizar la conducta de las partes que puede corroborar el acceso a la
verdad que se reconstruyo en el proceso.

De tal forma en esta Gltima regla se expondra el desarrollo de la
investigacion realizada y las conclusiones a las que se lleg6 sobre el conflicto, narrando
todo ello de modo que el relato demuestre la certeza que se adquirié a través de un
procedimiento racional y controlable, que esta libre de error o de vicio y permite la

motivacidn necesaria del laudo con sentido epistémico.

31 Coincide con Falcon, Hernando Devis Echandia, quien sostiene que debe entenderse que es una regla
para el juzgador o regla de juicio, porque le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los
hechos sobre los cuales debe basar su decision (Devis Echandia, Hernando; Ob. cit., T. I, p. 196. En linea
con ello el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI sefiala en su art. 27.1, que lo destacan Redfern,
Hunter, Blackaby y Partasides que es una préctica habitual de los tribunales arbitrales solicitar a cada
parte que pruebe los hechos en los que fundamenta su caso, con excepcion de las afirmaciones obvias o
notorias o que no requieran ser probadas (Ob. cit., p. 427).
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La logica —sefiala Falcon- es la que preside todo el sistema de las reglas
de la sana critica, como un marco generador al cual corresponde proponerle, por un
lado, las reglas de correspondencia adecuadas con la realidad; y por otro, como
articulacion genérica en el desenvolvimiento de los juicios (tal sucede, especificamente
en las presunciones). También se encuentra la l6gica en un area mas acotada a nuestros

intereses en la argumentacion®.

No obstante ello, alguna linea de la doctrina interpreta que un analisis de
esta indole seria como “pretender procesalizar la labor probatoria de los arbitros”, pues
discurre por los cauces de la motivacion racional, el sentido comln o la sana critica, y se
considera que ello entronca con un orden constitucional y, por ende, orden publico en su
vertiente procesal, razon por la cual se sostiene que una interpretacion de esa indole
equipara las causales de impugnacién de sentencias con las del laudo y, por esa via, se

desnaturalizaria el arbitraje, so pretexto de sostener que el laudo es absurdo o il6gico®.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta, para un analisis de esta indole,
gue en un arbitraje —tanto doméstico como internacional- es necesario que se observe el
derecho elegido por las partes para resolver el caso, y su impacto en el caso, como
igualmente la tarea de los arbitros que consiste en evaluar la prueba rendida en una
causa, que —como fuera sefialado- es esencialmente subjetiva, para lo cual tendra una

influencia fundamental, la formacion de los arbitros y sus pautas culturales.

De ello no puede inferirse ni una concepcion “procesalista” para analizar
la prueba, y aun si existiera, tampoco constituye una derivacion logica la interpretacion
que se hace con respecto a las causales de nulidad de un laudo, que como fuera
expresado, lejos esta de constituir una causal la valoracién que se haya hecho sobre la

prueba rendida en el proceso arbitral.

%2 bidem, p. 688

% Loza, Juan Manuel; La motivacién de la prueba en el arbitraje local: énfasis en arbitrajes de
construccidon y la aplicacion del art. 1332 del Cédigo Civil; Forseti, Revista de Derecho, volumen 8, nro.
12, Lima 2020, p. 20-43.
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Conviene distinguir a esta altura, que el procedimiento descripto no debe
llevar a confusion cuando los arbitros deban resolver como amigables componedores, 0
conforme a equidad, o segun su conciencia, 0 ex aquo et bono, o segun su leal saber y
entender, o a verdad sabida y buena fe guardada®, frases todas que indican que no debe
actuar como un &rbitro de derecho, sino equitativamente, circunstancia que no lleva a la
total desestimacion de la normativa que esté involucrada, sino que més alla de que la
puede aplicar, también la puede dejar de lado para arribar a una decision mas justa y
apropiada para resolver el conflicto, que en general la doctrina reconoce como una
morigeracion de la normativa y que Barrios de Angelis denominé “la dulcificacion de la

ley”, a fin de evitar la dureza de su aplicacién, cuando las circunstancias asi lo exijan®>.

Ello en razén de que esa valoracion que debe realizar el arbitro en la
distincion que hace Ferrer Beltran, sea el arbitraje derecho o de equidad, requiere que se
distingan, por un lado el conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptara la
decision; y por otro, por la valoracidn concreta de esos elementos; para luego finalmente

adoptar la decisién propiamente dicha®.

Es decir que constituye un paso previo para adoptar la decision que se
estime corresponder para resolver el conflicto, la valoracion previa de la prueba sobre
cuya base luego se construira la decision final, y en su caso, si el tribunal debe actuar
como amigable componedor, podra adoptar alguna de las posturas como las sefialadas a

fin de arribar a un pronunciamiento mas justo segun las circunstancias del caso.

6.- A modo de conclusiones

34 Sefiala Barrios de Angelis, que bajo esas distintas denominaciones a través de las cuales se trata de
identificar a la equidad desde el viejo Derecho Romano, pasando por el Derecho Francés, Inglés y
Espafio, se le da sentido semejante a todas esas frases, como las que se sefialan (Barrios de Angelis,
Dante; El Juicio Arbitral; Ed. Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Montevideo, Montevideo, R.O.U., 1956, p. 44.

3% Barrios de Angelis, Dante; Ibidem, p. 45.
3 Ferrer Beltrén, Jordi; Ob. cit., Ed. Marcial Pons, p. 41.
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El arbitraje se caracteriza por su dinamismo, el cual se ve reflejado —entre
otros aspectos- por la adaptacién que hacen las instituciones especializadas al brindar
ese servicio, que por ejemplo se refleja en los ajustes que periddicamente reciben sus

reglamentos organicos.

No obstante, los afluentes que coadyuvan a la valoracion de la prueba en
un proceso arbitral pueden proceder de distinto tipo de fuentes, unas podran ser legales,
otras convencionales, pero siempre dependera de la opcion que las partes hayan
ejercido, aungue lo cierto es que la remisién a sistemas del Soft Law, que en materia de
arbitrajes internacionales cobra una preponderancia fundamental, son los lineamientos
marcados por la Ley Modelo los que le dan una impronta muy particular a la valoracion

de las pruebas.

Esto hace que la remision a la subjetividad resulte ineludible, como tarea
a desplegar por los arbitros a esos fines, toda vez que las pautas culturales que
conforman el criterio de un arbitro, resulta un eslab6n muy importante a tener en cuenta,
de ahi la importancia de la eleccion del tribunal al tiempo de la conformacion de la

clausula compromisoria.

Lo expuesto lleva a la necesidad de sostener que frente a esta realidad de
las précticas, en una primera aproximacion, se pueda sostener que no existen estandares
de prueba predeterminados en el arbitraje, toda vez que en general se deja librado a

criterio del tribunal esa valoracion.

Es aqui donde juegan esos factores —que si bien podrian considerarse
como extralegales- tienen una influencia directa en estos aspectos. El principal es la
formacion de los arbitros. Ello obedece a que toda tarea de evaluacion, como se ha
sefialado, siempre es una tarea subjetiva, de ahi que la busqueda de parametros que
brinden transparencia, persiga como fin la seguridad juridica que debe emerger de todo
proceso, lo cual hace que se mantenga con todo vigor el viejo adagio que sefiala que “el

arbitraje vale por lo que valen sus arbitros”.
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Esa libertad que se le da a los arbitros para decidir, no puede interpretarse
como una discrecionalidad absoluta, ya que para el caso de que las partes no hayan
decidido nada en contrario, esa libertad apunta a una libre conviccion de los arbitros
pero debidamente motivada, de lo cual se desprende el tratamiento particular que hemos
realizado con respecto a las reglas de la sana critica, con cita de Falcon, que se ha
encargado de hacer una interesante propuesta, para desmenuzar y concretar esas reglas y
mostrar asi un procedimiento de actuacion absolutamente racional, apoyado en las
reglas de la logica, y teniendo en cuenta un aspecto esencial en el arbitraje que en

general se traduce en las maximas de experiencia del juzgador.

Esto es, la posibilidad de que las partes, al elegir a los arbitros, se sientan
en la seguridad que pueden contar con personas de suficiente experiencia para resolver
su conflicto, y ademas con la integridad que les puede brindar su trayectoria en la

materia.

Este aspecto es importante tenerlo en cuenta, porque se reitera que el
arbitro no esta imbuido de una absoluta discrecionalidad al tiempo de decidir cuando
actla como amigable componedor, pues las facetas en que se debe distinguir la funcién
que desempefia un arbitro de equidad, estdn representadas por un lado, en la
consideracién del conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptara la
decision; y por otro, por la valoracion concreta de esos elementos; y finalmente por la

adopcion de la decision propiamente dicha®’.

Y aqui aparece otro aspecto importante a tener en cuenta como otra de las
conclusiones preliminares que pueden extraerse —como fuera sefialado por la dindmica

de esta materia- que radica en la importancia del derecho y la sede de un arbitraje.

En general las partes cuando pactan su clausula compromisoria no
siempre contemplan estos aspectos en forma precisa, por lo cual suele suceder, que por

vias de hecho, se conforma la sede. En cuanto al derecho, salvo que se lo precise

37 Ferrer Beltran, Jordi; La valoracion... cit., Ed. Marcial Pons, p. 41.
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especificamente en la clausula compromisoria, suele suceder lo mismo, por lo cual se

delega en el tribunal esa funcion.

Por lo tanto, a los fines de extraer una conclusiéon con respecto a estos
aspectos, es importante tener en cuenta que a través de la sede vamos a marcarle la
nacionalidad al arbitraje®, lo que implicara el sometimiento a una determinada
legislacion del pais donde se asiente esa sede, circunstancia que cobra importancia a los
fines de una eventual revision del laudo, razén por la cual conviene tener en cuenta que
resulta practicamente imposible, salvo que excepcionalmente se haya incurrido en una
manifiesta arbitrariedad al valorar la prueba, que se pretenda una impugnacion,
apuntando a un analisis en el &mbito judicial sobre la prueba rendida en la causa, toda
vez que como ha quedado sefialado, esa tarea es de exclusiva incumbencia del tribunal

arbitral.

Por lo tanto, desde el punto de vista de las circunstancias a ponderar para
la valoracion de la prueba en el arbitraje, mas alla de las particularidades que puedan
decidir las partes con relacion al derecho, la sede, o la forma en que va a actuar el
tribunal designado, se puede sostener que por via de principio, no existen parametros
definidos de antemano para la valoracion de los medios de prueba en el arbitraje,
aunque por via de excepcion, en los hechos de la practica arbitral, las referencia que se
han sefialado, apuntan a la demostracion de cuéles son algunos parametros o pautas que

se observan en la realidad.
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