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Resumen:

El principio de flexibilidad interviene en las diversas etapas del proceso arbitral, siendo uno
de ellas la actividad probatoria, confluyendo, a su vez, con otras situaciones juridicas de
titularidad de las partes, que se plasman en principios tales como el dispositivo, aportacion de
parte y, ademas, con la llamada asuncién de la carga de la prueba. Por otro lado, se ha
sostenido que el ejercicio de la potestad con que cuenta el arbitro para hacer valer su
iniciativa probatoria —al igual que un juez—, puede llevar a que incurra en excesos al momento
de disponer u ordenar de oficio la actuacion de una prueba. Partiendo entonces de ambas
premisas examinaremos como estas interacttan en el arbitraje privado doméstico, tomando
como marco normativo la actual Ley de Arbitraje (LDA), asi como los reglamentos de los

principales centros de arbitraje del pais (RCA).

Palabras Claves: Iniciativa probatoria — arbitraje - principio de flexibilidad — principio
dispositivo — principio de aportacion de parte — principio de independencia — principio de

imparcialidad - carga de la prueba — carga probatoria dinamica.

Abstract: The principle of flexibility intervenes in the various stages of the arbitration
process, one of them being the probative activity, converging, in turn, with other legal
situations of ownership of the parties, which are embodied in principles such as the device,
contribution of part and, in addition, with the so-called assumption of the burden of proof.
On the other hand, it has been argued that the exercise of the power available to the
arbitrator to assert his evidentiary initiative -as a judge- can lead to excesses when disposing
or ordering the action of a test. Starting from both premises we will examine how they
interact in private domestic arbitration, taking the current Arbitration Law (LDA) as a
regulatory framework, as well as the regulations of the main arbitration centers of the
country (RCA).

Keywords: Probative initiative - arbitration - flexibility principle - dispositive principle -

party contribution principle - principle of independence - principle of impartiality - burden of
proof - dynamic probative burden.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Acercamiento a la denominada iniciativa probatoria del arbitro. 2.1. Definicion.
2.2. Facultad o deber del arbitro. 2.3. Implicancias de la activa participacion probatoria del arbitro con su
independencia e imparcialidad. 3. Justificacion a la iniciativa probatoria oficiosa del arbitro. 3.1. Principio de
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Flexibilidad. 3.2. Limites a la actuacidn probatoria del juzgador arbitral. 3.2.1. Limites temporales y materiales
para su aplicacion. 3.2.2. Limites de orden constitucional. 4. Relacién entre los principios dispositivo y de
aportacién de parte y la iniciativa probatoria del arbitro. 5. Vinculacién con la carga de la prueba. 5.1. La carga
formal y material de la prueba. 5.2. La carga de prueba estatica y dindmica (flexible). 5.3. De las convenciones
procesales acerca de la carga de la prueba. 6. La iniciativa probatoria del arbitro en la LDA y en los RCA. 6.1.
En la LDA. 6.1.1. Presupuestos y limites. 6.1.2. Sobre los medios de impugnacion o control que tienen las partes
sobre la actuacion oficiosa del arbitro en la LDA. 6.2. En los RCA. 6.2.1. En los RCA que estén recogidos en
normas reglamentarias. 6.2.2. En los RCA de los centros universitarios y de los colegios profesionales. 6.2.3. En
los RCA de las diversas camaras de comercio del pais. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

1. INTRODUCCION.

Al igual que el juez, dentro de un proceso judicial (y con mayor incidencia en el civil),
la intervencion del arbitro resulta trascendental en todas sus etapas: la postulatoria, la

probatoria y la decisoria.

Buscamos defender que la LDA, asi como en los mas importantes RCA - en lo que se
refiere a la participacion del arbitro en la etapa probatoria -, reconocen y otorgan al arbitro
una serie de poderes o facultades para que desenvuelva su actividad de probanza de muy
diversas formas, relaciondndose éstas con aquéllas que igualmente emprenden las propias
partes procesales dentro del marco de los principios dispositivo y el de aportacion de parte?,
con el Unico propésito de obtener hechos probados, ciertos o confirmados que le permitiran
finalmente efectuar respecto de ellos, una adecuada valoracion y posterior motivacion de su

decisién final.

Asimismo, como sucede en sede judicial, reviste también especial importancia en el
desarrollo del arbitraje, la activa participacion del arbitro, tanto en el momento en que se
propone y admite la prueba como cuando la misma es practicada, hecho que se suele
denominar en el campo jurisdiccional como “prueba de oficio”, “actuacion probatoria de

oficio” “poderes probatorios del juez” o “iniciativa probatoria del juez”.

Abordareé entonces el examen de esta particular intervencion del juzgador arbitral, esta
vez, bajo la optica del arbitraje nacional, tomando para ello como punto de partida lo que la
doctrina ha dicho en ambas sedes para definirla y determinando si es que esta intervencion es
una facultad o deber. Ademas, examinaré cuéles son las implicancias que traer el ejercicio de
esta iniciativa en cuanto a los principios de independencia e imparcialidad del arbitro; y se

buscaré conocer cuales son las razones que justifican su empleo a la luz del principio de

! La interaccion de este principio con el ofrecimiento y actuacién de pruebas de oficio por el &rbitro, sera
revisada con detalle en la seccion siguiente.
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flexibilidad. Finalmente, en esta primera parte, se evaluara si existen o no limites a dicha

intervencion (como, por ejemplo, aquellas de indole constitucional).

Ademas, en la siguiente seccion sera de nuestro interés detectar las interrelaciones y
problematica existente de esta actividad probatoria en el dmbito del arbitraje, con el ya
aludido principio de aportacion de parte y la carga probatoria a la que las partes estan sujetas,
todo ello con el objeto de determinar si lo que es materia de estudio contraviene 0 genera
alguna incompatibilidad que impida o vea afectada - en menor o mayor grado -, la ya

comentada intervencion del arbitro en la resolucion del conflicto.

Finalmente, en la seccion tercera, evaluaremos como esta recogida en la normativa
peruana lo referente a la intervencién probatoria de oficio de los arbitros, revisando en para

tal fin no sélo la LDA sino también los mas importantes y vigentes RCA de nuestro pais.

2.  ACERCAMIENTO A LA DENOMINADA INICIATIVA PROBATORIA DEL
ARBITRO.

2.1. Definicion.

Tomando como punto de partida el examen del actual Art. 194° del Cddigo
Procesal Civil (CPC), Alfaro conceptualiza este instituto procesal - dentro del campo

judicial -, de la siguiente manera:

Es aquella facultad procesal en virtud de la cual un ordenamiento juridico procesal reconoce al
juzgador una determinada iniciativa para la actuacién de medios probatorios, siempre y

cuando las pruebas aportadas por las partes sean insuficientes para formarle conviccién sobre

la veracidad de los hechos alegados. (2017: 71).

Cierto es que para verificar si este concepto puede ser asumido por nosotros
cuando el arbitro participa oficiosamente en la disposicion y actuacion de pruebas, es
preciso examinar seguidamente dos supuestos normativos recogidos en la LDA, es
decir, sus articulos 39° numeral 2) y 43° numeral 1), los mismos que literalmente dicen

lo siguiente, respectivamente:

“Las partes, al plantear su demanda y contestacion, deberén aportar todos los documentos
que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a

presentar o proponer.” (énfasis agregado).
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“El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la

presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios ” (énfasis agregado).

Como vya se dijo, sin perjuicio de que en apartados posteriores se detallara todo lo
concerniente al principio de aportacion de parte y su relacion con la actuacion
probatoria oficiosa en el arbitraje, segun la primera de las reglas trascritas, se tiene que
la disposicion de pruebas por las partes resulta ser un deber u obligacion y no una
facultad, lo que contrasta con lo que ocurre en la préactica, tratandose de la ordenacion o

actuacion de pruebas por cuenta del arbitro.

En efecto, el contraste advertido se debe sin duda a que el arbitraje esta regido por
el principio de oportunidad, en tanto via voluntaria a la que pueden acudir los
particulares para resolver sus conflictos. Mejor dicho, el arbitraje tiene como sustento la
autonomia de voluntad de las partes, con la salvedad claro esta, de aquellos casos
especiales en los que si se impone —y obliga— a que se active y siga el proceso arbitral,
siendo ejemplos palpables de esto, los arbitrajes que se ventilan en materia de
contratacion estatal o, visto desde el lado de los empleadores, los arbitrajes potestativos

en materia laboral.

En ese sentido, siendo una de las manifestaciones de la libertad de regulacion o
actuaciones que, a su vez, esta expresamente reconocida por la LDA?, son las partes las
que, en primer lugar, pueden fijar las reglas procesales que han de seguirse en la
tramitacion del arbitraje. Entre ellas también pueden estar las vinculadas a la actividad
probatoria que podra ejercer el arbitro; empero, tal situacion seria muy particular,
ocurriendo, mas bien, en la gran mayoria de los casos, que el juzgador arbitral sea, por
el contrario, el llamado a proponer la regulacion procesal a observarse, tomando como
base o sustento la supletoriedad que le confiere la propia LDA, o lo que se establecen

en los RCA que involucran a los arbitrajes bajo la modalidad institucional.

Es conveniente enfatizar que, en este Gltimo caso, el supuesto se dara ya sea
cuando las partes se han sometido en forma previa a su regulacion particular al

momento de celebrar el convenio arbitral o, incluso, cuando ya dentro de la tramitacion

2 Articulo 34.- Libertad de regulacion de actuaciones.

1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A
falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas
apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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del arbitraje ante estas instituciones, no se objete su competencia y sus correspondientes

reglas.

Es por ello que, adelantindome a las conclusiones que arrojara la normativa
nacional a examinar en secciones siguientes, se puede inferir de prima facie que ésta
contempla, con caracter general y principal, la iniciativa probatoria de las partes,
mientras que, en forma complementaria o accesoria a estas -y, por consiguiente, con
rasgos muy excepcionales—, se reconoce la participacion discrecional del juzgador
arbitral, quien podrd, al amparo de dicha atribucién, ordenar y actuar una prueba de
oficio.

Empero, como también se observaré de la revision normativa anunciada, algunas
regulaciones (sobre todo aquellas que tienen su reconocimiento en normas
reglamentarias como los casos del arbitraje laboral o del sistema de arbitraje de
consumo), son mucho mas permisivas en cuando a la extension de las facultades del

juzgador arbitral en el tiempo y espacio.

Hecha esta necesaria advertencia, se puede entonces definir o conceptualizar lo
que sera materia de este estudio, diciendo que una iniciativa probatoria arbitral es el
ejercicio de las facultades, poderes o atribuciones fijadas a favor del arbitro, en primer
término, por las propias partes (ya sea en el Convenio Arbitral o posteriormente en el
Acta de Instalacion) o, en su defecto, conforme a las reglas dispuestas en la LDA o de
los RCA, que se concretara en el requerimiento y/o actuacién medios probatorios, con
el unico fin de complementar aquellos medios de probanza que ya hayan sido ofrecidos

previamente por las partes en el proceso, bajo su propia iniciativa probatoria.
2.2. ¢Facultad o deber del arbitro?

Si nos remitimos a los procesos judiciales en materia civil observaremos que el
art. 194° del Cédigo Procesal Civil (CPC), que fuera modificado por la Ley N° 30293%,

® Pruebas de oficio.

Articulo 194°. - Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes
para formar conviccion el Juez de Primera 0 de Segunda Instancia, ordenara la actuacién de los medios
probatorios adicionales y pertinentes que considere necesarios para formar conviccion y resolver la controversia,
siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta actuacion probatoria el
Juez cuidarad de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y deberd asegurarles el derecho de
contradiccion de la prueba.

La resolucién que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada, bajo sancion de nulidad,
siendo esta resolucién inimpugnable, siempre que se ajuste a los limites establecidos en este articulo.
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recoge indubitablemente un deber” al juez para actuar excepcionalmente pruebas de
oficio, siempre que las considere necesarias para que le formen conviccion y pueda
resolver el conflicto y, ademas, que dicha prueba emane de la fuente de prueba citada
por las partes en el proceso. Efectivamente, bajo las particularidades descritas serd, sin
duda, una obligacion por cuanto en el articulo comentado se emplea el término
ordenara y porque, ademas, el cardcter imperativo que le impone la norma se ve
claramente reforzado por el hecho de que se prohibe en segunda instancia la anulacion
de sentencias cuando el juez a quo no ordend las pruebas de oficio (Martel 2015: 204-
205).

Resulta de importancia destacar que esta imposicién normativa que recoge hoy la
regulacién procesal civil de nuestro pais, no lo fue asi con anterioridad. Esto viene
demostrado por la revision historica realizada Luis Alfaro, quien advierte que ya desde
los tiempos de nuestro anterior Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, la potestad
probatoria que se reconocia al juzgador bajo ningin motivo era vista como una
obligacién, sino simple y llanamente como una facultad ° , que, segin la
discrecionalidad del juez, analizando cada caso concreto, podia o no utilizarlo (2017:
45).

Pese a ello, volviendo a la actual version del Art. 194° de nuestro CPC, y
tomando en consideracion el marco de excepcionalidad en el que este opera, asi como
en el hecho de que con respecto a su regulacion previa se haya eliminado la palabra
“puede” (que muchas veces justificaba que un sector de la jurisprudencia lo entendiese
como una mera facultad o potestad discrecional), Alfaro igualmente se pregunta si
acaso dicha palabra suprimida contribuya a entenderla como un verdadero deber, como
lo viene sosteniendo un sector de la doctrina (2017: 195-196). Uno de esos autores es
Ibarra, quien afirma, a partir de la version modificada del Art. 194° del CPC, que ahi se

contempla un deber juridico del juez y no asi una potestad discrecional (2014: 222).

En ninguna instancia o grado se declarara la nulidad de la sentencia por no haberse ordenado la actuacion de las
pruebas de oficio.

El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia de un menor de edad con discernimiento a la
audiencia de pruebas o a una especial. (El subrayado es mio).

* Entendido en este caso como un deber — juridico, esto es, segin Cabanellas: “la necesidad moral de una
accién u omision, impuesta por la ley, pacto o decision unilateral irrevocable para un servicio o beneficio ajeno
v cumplimiento de los fines exigidos por el ordenamiento social humano”. (1976: 582)

® Entendida en significados puramente juridicos como derecho subjetivo, poder, potestad, atribucion.
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Sea como fuere, la situacion que se presente en sede arbitral es contraria,
quedando evidenciada a partir de lo establecido en el art. 43° de la LDA®, habida cuenta
que —salvo acuerdo de partes en contrario— el juzgador arbitral detenta apenas una
facultad para poner en marcha su propia iniciativa probatoria. La razon de ello es que
puede hacer uso de ella optativamente a fin de activar su intervencion durante el
desarrollo o tramite de la etapa probatoria, siempre que se cumpla una sola condicion:
que la prueba dispuesta u ordenada para su actuacion resulte necesaria a los fines del

proceso.

En consecuencia, a nuestro juicio, el papel que le toca realizar al arbitro de cara a
la prueba no es solo importante, sino, ademas, gravitante para la resolucion del
conflicto. Si bien no se encuentra obligado a ordenar o actuar pruebas de oficio, si pesa
sobre él la necesidad de examinar todo el acervo probatorio alcanzado por las partes e,
incluso, ya actuado en el arbitraje, pues solo de esta previa revision podra concluir en la

necesidad o no de la ordenacion de prueba complementaria o accesoria a ella.

2.3. Implicancias de la activa participacion probatoria del &rbitro con su

independencia e imparcialidad.

Antes de pasar revista a las implicancias existentes entre la iniciativa probatoria
del juzgador arbitral con sus deberes de independencia e imparcialidad, diremos,
siguiendo ahora a Matheus, que, para resolver adecuadamente una controversia, todo
arbitro debera contar con una plena libertad de juicio, la cual exige a su vez, la
necesaria convergencia de estos dos requisitos (2016a:119). Asi, definiendo ambas
cualidades, este autor nos precisa que la independencia es un elemento principalmente
objetivo que se aprecia en relacion con vinculos factuales, mientras que la
imparcialidad es, en esencia, subjetiva y se observa en funcion de predisposiciones
intelectuales. En otras palabras, la independencia —de caracter objetivo— se refiere a la
posicién del arbitro, en tanto que la imparcialidad —de caracter subjetivo— viene referida

a una actitud de orden intelectual o psiquico (Matheus 2016a: 219).

® Articulo 43.- Pruebas.
1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admisién, pertinencia,
actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacién de las
pruebas que estime necesarios.
2. El tribunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no
actuadas, segun las circunstancias del caso. (Los subrayados son mios).
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Conviene anotar también que, pese a que frecuentemente ambos conceptos son
tratados de manera conjunta e indiferenciada en las regulaciones y en las decisiones de
justicia, la imparcialidad y la independencia son requisitos distintos y, ademas, la
discusion sobre su distincion, interesante en el plano tedrico, serd menos relevante en la
practica pues ambos deberes son igualmente exigibles al arbitro y su violacion

acarreara las mismas consecuencias (Amezaga 2014: 114).

Ahora bien, entre algunas de las razones que ha expuesto la doctrina para sostener
que la iniciativa probatoria del arbitro no puede ser permitida (aln bajo ciertas
limitaciones) estan aquellas que afirman que se daria un grave conflicto con su
independencia e imparcialidad, en tanto que su ejercicio importaria un adelanto de su
decision al momento de laudar. Dicho de otro modo, se pide que el arbitro sea neutral o,
lo que es lo mismo, que mantenga una actitud estatica en orden a practicar pruebas que

no hayan sido propuestas por las partes (Pic6 2011: 125).

Esta objecién enfocada dentro del campo judicial ha sido rechazada
doctrinalmente, como por ejemplo asi lo hace Pico, quien, por el contrario (partiendo de
la legislacion actual espafiola), la considera mas bien una exacerbacion de la garantia de
neutralidad del juzgador, proponiendo seguidamente hasta cinco razones que

permitirian defenderla:

a) Cuando el drgano jurisdiccional decide llevar a cabo la citada actividad, no se decanta a favor o
en contra de una de las partes, infringiendo de esta manera su deber de imparcialidad, pues antes
de la préactica de la prueba no se sabe a quién puede beneficiar o perjudicar, sino que su (nico

objetivo es poder cumplir eficazmente la funcidn de tutela judicial que la Constitucion le asigna;

b) Postular la proteccion de la imparcialidad como fundamento de la actividad probatoria del
juzgador civil y otorgar a su vez dicha facultad a los jueces y tribunales de otros 6rdenes

jurisdiccionales especialmente del penal y contencioso-administrativo;

c) La contradiccion que resulta de negar al 6rgano jurisdiccional, por un lado, la posibilidad de
ordenar una prueba, y otorgarle, por otro, amplisimas facultades en su practica hasta el extremo,

por ejemplo, de admitir o denegar la prueba, o de hacer preguntas a los litigantes y testigos;

d) La predisposicion del 6rgano jurisdiccional a otorgar distinto valor probatorio a los resultados
de los medios de prueba acordados ex officio, si bien excepcionalmente es posible, la solucién a
dicho temor viene dada por la via de los recursos, que contra toda sentencia proceden, basandose

en una errénea apreciacion de la prueba; vy,
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e) La atribucién limitada de poderes del juez civil, soslaya el peligro del eventual uso abusivo que

el juzgador puede efectuar de sus facultades probatorias (2011:127-128-129).

Ciertamente, consideramos que las razones descritas en el parrafo anterior,
pueden servir también en sede arbitral para negar la existencia de algin conflicto entre
el ejercicio probatorio oficioso de un arbitro con su independencia o imparcialidad. Una
muestra de ello son los numerales 1 y 2 del art. 44° de la LDA que recogen las
facultades que tiene el arbitro no s6lo para nombrar peritos por propia iniciativa, sino

ademas para convocar al perito a una audiencia de sustentacion pericial:

Avrticulo 44.- Peritos.

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa propia o a solicitud de alguna de las partes,
uno 0 mas peritos para que dictaminen sobre materias concretas. Asimismo, requerira a
cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la informacién pertinente presentando
los documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a éstos.

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral por propia iniciativa o a
iniciativa de parte, convocara al perito a una audiencia en la que las partes, directamente o
asistidas de peritos, podran formular sus observaciones o solicitar que sustente la labor que ha

desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes.

Por tanto, se concluye que, en los casos de ordenacion y actuacion de pruebas de
oficio por el arbitro, estas decisiones no contravienen de ningun modo sus deberes de
independencia e imparcialidad dentro de la tramitacion de un arbitraje; tanto mas
cuando ambos deberes deben ser observados por el juzgador civil y el arbitro, al
compartir estos dos principios, su esencia y contenido ordenador.

JUSTIFICACION A LA INICIATIVA PROBATORIA OFICIOSA DEL
ARBITRO.

Partiendo de la Optica judicial y teniendo como premisa principal la calificacion
inicial de “excepcional” que aparece como condicion en el actual Art. 194° del CPC,
Alfaro nos dice que, siendo la prueba el instrumento racional y epistemoldgico que
permite alcanzar la verdad del proceso, el juez que lo dirige es también llamado y
comprometido a contribuir en torno al tema probatorio, hecho que brinda justificacion
excepcional al uso de dicho poder. Asi, agrega este autor que el juez no siempre la
utilizara sino de manera extraordinaria o complementaria, dependiendo de las

circunstancias de cada caso concreto, especificamente si del estudio de los hechos
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afirmados por las partes advierte uno o varios aspectos que adolecen de insuficiencia
probatoria, lo que desde luego no necesariamente, acontecera en todos los casos (2017:
194-195).

Igualmente en sede judicial, pero esta vez bajo los argumentos vertidos por Pico
segun la legislacion esparfiola, este autor considera que sobre la base de las previsiones
constitucionales (que permite en primer lugar dar sustento a la formulaciéon atenuada
del principio de aportacion de parte), se concluye que puede alcanzarse una idénea
armonizacion entre el caracter privado del objeto litigioso y la naturaleza indisponible
del proceso, facilitando que los 6rganos jurisdiccionales puedan otorgar una efectiva y

justa tutela de los intereses en conflicto. (2011: 136).

Ahora bien, reconociendo que todas estas reflexiones anteriores si resultan
perfectamente replicables a los procesos arbitrales, estimo que no puede perderse de
vista otros aspectos que también redundan en su justificacién. Nos referimos a la
aplicacion del principio de flexibilidad y a los limites temporales y materiales para su

aplicacion como aquellos que propiamente le impone nuestra la carta fundamental.
3.1. Principio de flexibilidad.

Cuando hablamos de un proceso arbitral, partimos de la premisa de que dentro de
él prima una libertad de formas, lo que lleva a su flexibilidad y sencillez, a diferencia
de la predeterminacién y tipicidad adjetiva del proceso de la jurisdiccion estatal
(legalidad formal) (Matheus 2015: 91). En efecto, que el arbitraje asuma una plena
libertad procedimental, importa permitir a las partes en conflicto estructurar su proceso
de acuerdo a sus propias necesidades y circunstancias especificas de la disputa, todo

ello con el objeto de alcanzar la neutralidad que debe existir entre ellas.

Profundizando sobre este principio, Castillo nos aclara que este ha sido enfocado,
en primer lugar, con el propdsito de establecer una diferencia entre la rigidez de la
justicia ordinaria y los procesos arbitrales (2009a: 95), pues, al estar las primeras
inmersas dentro de normas de orden publico, las partes no pueden disponer algo
distinto con respecto a tales disposiciones. En cambio, la gran mayoria de normas que
engloban un proceso arbitral —no solo de indole nacional, sino también con carécter
internacional—, son dispositivas, 1o que trae, entre otras consecuencias, que puedan

apartarse de lo que se disponga en la ley. (2016b: 487-488).
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Conviene destacar que este primer enfoque se encuentra recogido en la primera
parte del numeral 1 del Art. 34° de la LDA, que a la letra dice: “Las partes podran
determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus

actuaciones. (...)”.

Agrega este autor que una segunda manera de observar como opera la flexibilidad,
estd en las facultades que tienen las partes y los propios arbitros para ir amoldando el
proceso de la manera que consideren mas conveniente para el esclarecimiento de los
hechos, lo cual, sin embargo, no debe conllevar a una contravencion al debido proceso,
ni que se afecte la equidad de trato entre las partes. Este segundo aspecto, igualmente
encuentra acogida en la segunda parte del numeral 1 y numeral 3 del Art. 34° de la

LDA, pues ahi se han dicho en forma literal, lo siguiente:

(...). A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira las

reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Si no existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el tribunal
arbitral, se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto Legislativo. Si no
existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podra recurrir, segtn su

criterio, a los principios arbitrales, asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

Ademas, Castillo anota que otra de las formas en la que se manifiesta el principio
de flexibilidad, son las facultades que tienen los tribunales arbitrales para disponer el
complemento de las reglas del proceso, en caso el convenio arbitral o el acta de

instalacion, hubieren omitido regular determinados aspectos necesarios. (2016: 488).

De esta forma, se concluye que el principio de flexibilidad si juega un papel
importante en la etapa probatoria, confluyendo a su vez con otros principios como el
debido proceso y el de igualdad.

3.2. Limites a la actuacion probatoria de oficio del juzgador arbitral

Puede sostener que al igual de lo que sucede con la actuacion oficiosa probatoria
del juez, en el caso del arbitro o tribunal arbitral, existen limitaciones que se considera
intrinsecos a la propia labor que se comenta y otras que surgen de nuestra Carta

Fundamental de 1993. Veamos a continuacion cada uno de ellos.

3.2.1. Limites temporales y materiales.
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Si bien en sede judicial, no se indica con precisioén en qué momento el juez puede
hacer uso de su iniciativa probatoria, la doctrina si ha sido clara en reconocer dos tipos

de pardmetros o presupuestos, en cuanto a los aspectos tiempo-espacio, a saber:

a) Temporal; en virtud del cual el juez no puede solicitar y actuar pruebas de oficio en
cualquier etapa del proceso, sino solo luego de haber valorado los medios probatorios

ofrecidos por las partes, es decir, después de la anuencia de pruebas en la etapa decisoria (...)

Y,

b) El material, por el que se sostiene que para su ejercicio el juez debe argumentar que los
medios probatorios ofrecidos han sido insuficientes para formar conviccion y resolver. (Alfaro,
2017: 77).

Asimismo, revisando los antecedentes normativos de la actual regulacion del Art.
194° del CPC’, Alfaro nos dice que tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, se
consideraba que lo mas razonable y acertado (pese al texto expreso de la norma) es que
esta potestad deba ser ejercida una vez culminada la etapa probatoria, y al momento de
sentenciar, lo que a su juicio resulta atinada, porque la carga de probar normalmente
corresponde a las partes, quienes tienen la oportunidad para ofrecerla en la etapa
postulatoria. Finalmente, dicho autor nos dice que de no hacerlo correctamente y al
configurarse una deficiente actividad probatoria, recién el juzgador debe proceder a
actuar medios de prueba de oficio, siempre de manera excepcional y complementaria a

las reconocidas a las partes. (2017: 59).

Ahora bien, en materia arbitral, sucede a nuestro juicio algo similar a lo judicial,
pues si nos remitimos al numeral 1) del art. 45° de la LCA®, se tendra que ahf se faculta
al arbitro o tribunal, entre otras cosas, a ordenar en cualquier momento o instante, la
presentacion o la actuacion de las pruebas que él o el colegiado arbitral, estimen

necesarios para el esclarecimiento del proceso.

" En este caso se refiere al Codigo de enjuiciamientos en materia civil de 1852 y el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912, pues ambos cuerpos normativos sefialaban respectivamente, lo siguiente en cuanto al momento
en que se debia producir la iniciativa probatoria del juez civil: “En cualquier estado del proceso,; antes de la
sentencia” 'y “En cualquier estado del proceso”.

& Articulo 43.- Pruebas.

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admisién, pertinencia, actuaciéon y
valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que
estime necesarios (el énfasis es nuestro).
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Sin embargo, partiendo de la finalidad que se busca con dicha intervencion y
considerando acertada la posicion doctrinal ya descrita en parrafos anteriores, resulta
totalmente claro que, cuando el arbitro deba disponer de la prueba oficiosa, ello debera
hacerse previo a dar por cerrada la etapa probatoria, esto es, luego de brindar todas las

posibilidades a las partes para que ofrezcan y actlen las pruebas que estimen pertinente.

Pese a lo categorico de la conclusién anterior, no podemos dejar de mencionar
que, dentro de la praxis arbitral nacional, se ha podido observar que incluso las partes
han solicitado se reabra la etapa de probanza luego de escuchados los informes orales
en la audiencia respectiva, accediendo en la mayoria de los casos el juzgador arbitral,

en aras de no vulnerar el debido derecho de defensa.

Otro tanto cabe indicar cuando ya en plena actuacién probatoria, el arbitro ejercer
su iniciativa oficiosa, interviniendo dentro de las diligencias formulando por ejemplo

preguntas en las testimoniales o declaraciones de parte.

3.2.2. Limites de orden constitucional.

De lo dicho hasta aqui se puede inferir que la actividad probatoria del oficio, ya
sea del juez como del arbitro, no es ilimitada, pues el ejercicio de esta facultad o poder
podria entrar en colision con derechos o valores constitucionales que merecen ser
protegidos. Efectivamente, a juicio de Pico se puede identificar hasta tres limites de
orden constitucional partiendo del anlisis de la Constitucion espafiola, los mismos que,
segun estimamos, pueden ser a su vez extrapolados sin ningun inconveniente cuando se
examina nuestra Constitucion Politica de 1993, en este caso, partiendo del
reconocimiento de que el derecho a probar que involucra el tema bajo estudio, es uno
intrinseco y fundamental que se encuentra subsumido dentro del principio al debido
proceso (art. 139° numeral 3) y que por tanto debe observarse a su vez otros principios
para la correcta pertinencia y admision de la prueba, dentro del proceso:

(...) En primer lugar, la prueba practicada por el juez debe, necesariamente, limitarse a los
hechos controvertidos o discutidos por las partes, en virtud a los principios dispositivo y de
aportacion de parte. En consecuencia, son los litigantes quienes deben traer al proceso el
material factico que fundamenta sus respectivas pretensiones, no pudiendo el 6rgano
jurisdiccional llevar a cabo ninguna actividad tendente a investigar o aportar hechos no

alegados a las partes, ni fallar alterandolos, so pena de incurrir en vicios de incongruencia.
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(...) En segundo lugar, es necesario que consten en el proceso las fuentes de prueba sobre los
cuales tiene lugar la posterior actividad probatoria del juez (asi, por ejemplo, la identidad del
testigo que debe declarar). Sélo de esta forma se evita que el juez actle inquisitivamente o
utilice su “conocimiento privado” al margen de los resultados que figuran en los autos, Este
limite tiende a garantizar la debida imparcialidad del juzgador, en la medida en que su
actuacion se restringe Gnicamente a las fuentes probatorias que ya constan en los autos y

nunca investiga nuevas fuentes. (...)

(...) Y finalmente, en tercer lugar, es necesario que se respete, en todo momento el principio
de contradiccion que cualquier litigante posee en desarrollo de la prueba por lo que debe
permitirsele proponer nuevas pruebas, y evidentemente participar en la préctica de toda
actividad probatoria. (2011: 133-134).

En resumen, para este autor espafiol, cada objeto protegido incide en un ambito
distinto de la actividad jurisdiccional (y, agregariamos nosotros, también al arbitral): el
primero en el propio proceso y los hechos en él discutidos, el segundo, en el juzgador y
su debida imparcialidad vy, el tercero, en las partes y su derecho constitucional a la
defensa. (Pico, 2011: 134).

RELACION ENTRE LOS PRINCIPIOS DISPOSITIVO Y DE APORTACION
DE PARTE CON LA INICIATIVA PROBATORIA DE OFICIO DEL ARBITRO.

4.1. El principio dispositivo.

Cuando se habla de este principio y de sus alcances, es inevitable tratarlo sin su
contraparte: el principio inquisitivo. Efectivamente, en el &mbito del proceso civil,
segun Devis Echandia, el principio dispositivo significa que corresponde a las partes
iniciar el juicio formulando la demanda y proporcionar los elementos para su decision
(peticiones, excepciones, recursos, pruebas); es decir, la iniciativa en general y, ademas,
que el juez debe atenerse exclusivamente a la actividad de estas, sin que le sea
permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar el proceso ni a establecer la verdad y

conocer de parte de cual de ellas esté la razon en la afirmacion de los hechos (2009: 58).

En cambio —sostiene este autor—, el principio inquisitivo le permite al juez la
funcion de investigar la verdad por todos los medios legales a sus alcances sin que la
inactividad de las partes lo obligue ni lo limite a decidir inicamente sobre los medios
de que estas le lleven a los autos, y lo faculta para iniciar de oficio el proceso y para

dirigirlo con iniciativas personales (Devis Echandia 2009: 58).
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Conviene indicar, sin embargo, que el autor citado aclara que, en realidad,
ninguno de estos dos sistemas o procedimientos se aplican en exclusivo, de suerte que
cuando se dice, por ejemplo, que un procedimiento es dispositivo, con ello no se quiere
significar que es este el Unico que debe gobernar el proceso (Devis Echandia 2009: 58).
Afade seguidamente que en todos los sistemas legislativos se han otorgado al juez
ciertos poderes (mayores 0 menores, segun haya sido el influjo de estos principios), y,
al mismo tiempo, ciertas iniciativas exclusivamente a las partes, de manera que el juez
no puede tomarlas en su lugar (Devis Echandia 2009: 58). Enfatiza, por ultimo, que en
la actualidad en materia civil predomina el principio dispositivo mientras que en

proceso penal lo que predomina es el principio inquisitivo.

Ahora bien, ya en el estricto campo del arbitraje, Matheus nos dice sobre el
principio dispositivo que las partes dispone tanto de su inicio como de su finalizacion,
vinculando con sus pretensiones a los arbitros que deberan fallar necesariamente sobre
lo pedido por ellas (2016a: 74). Ademas, anota el autor que el principio dispositivo

tradicionalmente se ha disefiado en torno a los siguientes puntos:

a. Iniciativa de parte para poner en marcha la actividad arbitral (el arbitraje principia sélo a

solicitud de partes no pudiendo surgir ex officio);

b. Fijacion del objeto del proceso por los particulares (las pretensiones de las partes fijan el
&mbito de decision de los arbitros);

c. Congruencia del pronunciamiento del 6rgano arbitral con las pretensiones de las partes

(los arbitros deben pronunciarse en el laudo respecto a lo solicitado por las partes); v,

d. Poder de disposicién sobre la existencia misma del proceso (las partes pueden acordar la
conclusion del arbitraje) (Matheus 2016a:75).

Por otro lado, algunos autores han sido enfaticos en sefialar que el proceso arbitral
sin dejar de ser contradictorio, se modela también en cierto modo, como de caracter
inquisitivo; la verdad formal cede ante la verdad material; la disposicion de las partes
sobre el proceso ha de ser respaldada por la actuacion arbitral, con el objeto de que la
decision que se adopte sea susceptible de plena eficacia legal. Es mas, sin perjuicio de
lo anterior, también se ha dicho que el procedimiento arbitral internacional se configura
cada vez mas como un proceso de tipo inquisitivo, de verdad material, que dota a los
arbitros de poderes amplios para llevar adelante su mision sin recurrir a reglas rigidas

de procedimiento.
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Es decir, se afiade que la propia motivacién y naturaleza del arbitraje impone este
principio frente al mayor formalismo del procedimiento judicial y siempre quedando a
salvo la igualdad de oportunidades de las partes que les asegure el pleno ejercicio de
sus derechos de defensa, so pena de acarrear en sede judicial la nulidad del laudo
(Merino y otro 2014: 1573).

Para finalizar la revision de este principio, diremos que todas las diversas
manifestaciones que se han descrito en el parrafo anterior, tienen su correlato en
diversos articulos de la LDA, siendo un ejemplo de ello —en lo que respecta al item a) —,
el art. 33°, cuyo tenor reza de la forma siguiente:

Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una determinada
controversia se iniciardn en la fecha de recepcion de la solicitud para someter una controversia a

arbitraje.

4.2. El principio de aportacion de parte

Este otro principio que corresponde a la frase latina iudex iudicare debet
secundum alegata et probata partium, hace referencia a la introduccion y prueba en el
proceso del material factico, y aparecen como manifestaciones de este principio el que
los litigantes tienen que alegar los datos y elementos facticos de la realidad discutida en
el proceso, asi como proponer la prueba de tales datos o elementos (Picé 2011: 115).

Advierte Pico que, a diferencia de lo que sucede con el principio dispositivo (que
posee cierto fundamento constitucional y por ello es insoslayable en todo proceso civil),
el de aportacién de parte tiene un cardcter meramente técnico, que responde a un
particular modo de concebir el desarrollo del proceso jurisdiccional en el que la

iniciativa de los jueces y tribunales se constrifie a la voluntad de las partes (2011: 116)

Ahora bien, visto ya desde la perspectiva del arbitraje, Matheus nos dice que este
principio nos sefiala que las partes son las encargadas de llevar al proceso arbitral los
hechos —el thema probandi—, que en su opinién han de ser sometidos al conocimiento
del 6rgano arbitral (2016a: 76).

Como se vera en los items posteriores, este principio se encuentra intimamente
conectado con el tema probatorio, en este caso, con la denominada “carga de la prueba”.

Por lo pronto, diremos que, al igual que la mayoria de los principios comentados en este
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capitulo, este igualmente se encuentra positivizado en el numeral 2) de Art. 39° de la

LDA, cuyo tenor reza de la forma siguiente:

“Las partes, al plantear su demanda y contestacion, deberan aportar todos los documentos que

consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a presentar

0 proponer”.

SU VINCULACION CON LA CARGA DE LA PRUEBA.

Recordemos que la carga de la prueba (onus probandi) es definida como la regla
de juicio que le indica al juez como debe fallar cuando no encuentra en el proceso las
pruebas de los hechos que deben servir de fundamento a su decision, e, indirectamente,
establece para las partes la carga procesal de presentar o solicitar las pruebas para la
formacion del convencimiento del juez sobre los hechos que sirven de fundamento a

sus pretensiones y decisiones (Devis Echandia: 2009: 14).

Asimismo, cuando se habla de la carga de la prueba, es preciso tener en cuenta
sus dos sentidos diversos: el de carga formal o subjetiva y la carga material u objetiva,
lo que denota a su vez que estemos ante un concepto complejo. Veamos a qué nos
referimos a continuacién y cudles son sus vinculaciones (de haberlas) con la iniciativa

de probanza oficiosa del juzgador arbitral.
5.1. La carga formal (subjetivo) y material (objetivo) de la prueba.

Cuando nos referimos a la carga formal (subjetiva) de la prueba, aludimos a cual
de las partes corresponde alegar y aportar la prueba sobre los hechos introducidos en el
proceso, es decir, se busca a través de ella resolver el problema de a quién incumbe
instar la practica de prueba sobre los hechos. Logicamente, es una cuestion previa a la
practica de la prueba, independientemente de su resultado y que posee relevancia en los
procedimientos regidos por los principios dispositivo y de aportacion de parte
(Ormazéabal 2004: 18).

Efectivamente, si se examina con mas detenimiento este aspecto de la carga de la
prueba con la iniciativa probatoria de oficio, observaremos que aqui juega un rol
importante el principio de aportacion de parte, pues, como ya se ha explicado, es la

parte la que soporta la carga de la prueba del hecho, desde la perspectiva formal. Mejor
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dicho: si le es dable desarrollar una cierta actividad probatoria para su acreditacion, con
independencia de que se reconozcan al juez ciertas facultades de prueba, en la medida
en que tiene un interés propio en desplegar la méxima actividad probatoria y, pese a
que es libre de hacerlo, si no lo efectla, puede verse perjudicada por la resolucion
judicial en la que aplica la regla de juicio (Chico 2007: 142-143).

Ciertamente, conviene acotar que, en sede arbitral, el arbitro o colegiado arbitral
no tiene de prima facie ningln interés para resolver la controversia, sino Unicamente,
desenvolver y desarrollar un proceso arbitral que se dirija Unica y exclusivamente, a
atender los términos del convenio arbitral, mejor dicho, sélo se circunscribe a la

voluntad de las partes en conflicto.

Por su parte, el aspecto material (objetivo) de la carga de prueba sera aquel que
opera con independencia de los principios que informan el tipo de procedimiento y es
consecuencia de la prohibicion de un pronunciamiento non liquet; esto es, que,
concurriendo los presupuestos los presupuestos procesales exigibles en cada caso, los
6rganos judiciales no pueden rehusar o eludir el pronunciamiento sobre las pretensiones
deducidas en el proceso bajo el pretexto de no haberse acreditado algin hecho
relevante en el proceso, cuestion que el drgano judicial solo puede plantearse al
concluir el procedimiento, a la vista de la prueba practicada, en el momento de dictar el
pronunciamiento sobre el fondo (Ormazabal 2004: 18).

Definido asi este segundo aspecto de la carga de la prueba y, comparandolo con
la iniciativa probatoria de oficio, se advierte que ambos operan en momentos distintos y
tienen distintas finalidades, de forma que no se destruyen mutuamente, aunque se
reconozca que guardan relacién entre si (Chico 2007: 145). Efectivamente, se afirma
que la iniciativa probatoria de oficio opera en el momento en que se deben traer los
hechos al proceso, para reconocer la mas amplia facultad al tribunal en ese sentido, en
aras de la busqueda de la verdad material. En cambio, la carga de la prueba, como regla
del juicio, opera posteriormente, una vez practicada toda la prueba, a la hora de dictar la
resolucion judicial, a fin de resolver en un determinado sentido la controversia, cuando
la realidad factica no ha podido ser determinada, pese a la practica mas amplia de la
prueba y en aras a la necesidad de que los tribunales den una respuesta, en todo caso, a

los conflictos que se les planteen (Chico 2007: 145).

Ciertamente, consideramos que no existe ningin inconveniente para extrapolar
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estos conceptos y aspectos de la carga de la prueba, al campo arbitral, pues no debe
olvidarse que el principio non liquet es uno que le impone al arbitro el deber
inexcusable de resolver las controversias que se sometan a su conocimiento, teniendo

como limite evidente el &mbito objetivo del convenio arbitral (Matheus 2016a: 80).
5.2. La carga de prueba estatica y dindmica (flexible).

La nocion de carga de prueba estatica es una en la que prevalece una vision
ecléctica y tradicional del derecho, fundamentandose de la manera siguiente: i) onus
probando incumbit actori (incumbe probar al demandante); ii) reus, in excipiendo, fit
actori (demandado debe probar los hechos en que sustenta su defensa); y, iii) actore
non probante, reus absolvitur (si el actor no prueba, absuélvase al demandado). (Diaz-
Restrepo 2016: 209). Este tipo de carga probatoria esta recogido en sede judicial civil

en el art. 196° de nuestro CPC sefialando con total claridad que:

Salvo disposicidn legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que

configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

Empero, conviene advertir que, en sede arbitral, si bien no existe una regla
parecida en la LDA, distinto es el caso en algunos RCA, tales como el de AMCHAM-

PERU y el de la CCL, como asi se observara en la Gltima seccion de este trabajo.

Por otro lado, la carga probatoria dinamica es aquella que puede definir como el
apartamiento de los canones regulares de la distribucion de la carga de la prueba,
actuando en determinadas situaciones (dependiendo del caso concreto) en las cuales no
funcionan las previsiones legales que, como norma, reparten esfuerzos probatorios para
las partes. Asi, la carga probatoria dinamica se ubica en la concepcion publicista del
proceso, donde el juez ejerce un rol activo y goza de amplias facultades y poderes como
director del proceso para lograr la reconstruccién de los hechos en el proceso en

busqueda de la verdad.

En ese sentido, la carga probatoria dinamica rompe la regla general establecida en
el articulo 196° del CPC ya citado y propone que la carga de la prueba recaiga en el
sujeto procesal (demandante o demandado) que se encuentra en mejores condiciones de
proporcionar el material probatorio vinculado a la materia controvertida,

independientemente de quién afirmé el hecho.

Por altimo, es preciso destacar que esta segunda concepcién de la carga probatoria no
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ha sido positivizada o recogida literalmente en nuestra LDA ni tampoco en los RCA

examinados en la seccion final de esta investigacion.
5.3. De las convenciones procesales acerca de la carga de la prueba.

Siguiendo esta vez a Lucas Buril y Ravi Peixoto, las convenciones acerca de la
carga de prueba son negocios procesales que tienen por objeto la distribucion especifica
y diferenciada de la carga probatoria, colocandola de manera distinta de la regulada
previamente por la ley. Mejor dicho: se dice que son los sujetos los que definen, de
acuerdo con su voluntad, quién debe probar determinados hechos vy, por lo tanto, cuél
de ellos asumira las consecuencias de la ausencia de prueba sobre ellos. Finalmente,
estos autores anotan que en realidad la convencion es una estipulacion que busca
garantizar la ventaja a uno de los sujetos, siendo la razon de su estipulacion variable y

no puede ser limitada a la regulacion adecuada de la situacion material (2015: 357).

Respecto de lo anterior, cabe decir que si bien dicha posibilidad no esta permitida
en sede judicial civil (pues, como ya se ha destacado, la regla recogida en el art. 196°
de nuestro CPC solo permite que el cambio de la carga probatoria opere por disposicion
legal), también lo es que de primera intencion y al amparo del numeral 1) del art. 34°
de la LCA® -referido a la libertad de regulacion de actuaciones -, no existiria algtn
impedimento para que las partes fijen (o mejor dicho, convengan) quién debera ser el
Ilamado a probar determinados hechos, todo ello claro esta, dentro del &mbito de su
autonomia de su voluntad (materializada en el Convenio Arbitral) y de la

reglamentacion procedimental existente.

A decir verdad, dentro del desarrollo arbitral doméstico y cotidiano, no
conocemos de algun caso en donde se haya concretado el empleo de esta figura juridica,
siendo, por el contrario, lo mas usual que no se establezca nada en el acta de instalacion.
Es decir, que no se fije en ella ninguna regla que defina en forma expresa la imposicion

de cargas probatorias que regiran dentro del proceso.

6. LA INICIATIVA PROBATORIA DEL ARBITRO SEGUN LA LDA Y EN LOS

® Articulo 34.- Libertad de regulacion de actuaciones.
1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A

falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas
apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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RCA.
6.1. En la LDA.
6.1.1. Presupuestos y limites.

Para Matheus, en la LDA se justifica el principio de sustantividad de la prueba a
través de la intervencion de oficio del arbitro. Es decir, bajo la expresion sustantiva de
la probética arbitral es posible que se proyecte en la actividad de oficio del arbitro
frente a la actividad dispositiva de las partes. De otro lado, recuerda que la actividad
dispositiva de las partes incide en la denominada proposicion y practica de la prueba.
Agrega, ademas, que siendo la proposicion probatica tradicionalmente una actividad
dispositiva de parte, la practica probatoria importa una actividad presidida por la
oficialidad. Sin embargo, este esquema cléasico se rompe cuando la proposicion de la
prueba es, a la vez, dispositiva y oficial, y la practica deja de ser también esencialmente

oficial y adquiere, asimismo, un eminente caracter dispositivo (2009b: 187-188).

La formula de confluencia sustantiva la asume el numeral 1) del articulo 43 LDA
(ya citado anteriormente en este trabajo) cuando se sefiala que pueden “también ordenar
de oficio la actuacion de los medios probatorios que estimen necesarios (...)”, lo que
supone que el érgano arbitral practique ex officio o0 a instancia de parte las pruebas que

disponga (de oficio) o le propongan las partes (principio dispositivo).

Comentado los alcances de la regla recogida en la LDA, Matheus nos dice que la
conclusion no puede ser mas adecuada a la sustantividad de la prueba, pues supone que
los arbitros practican las pruebas que se propongan a instancia de parte, como también
aquellas que ex officio estimen oportunas hacer valer. Pero, ademés, también la
sustantividad de la prueba en la LDA supone que los arbitros no practican las pruebas
cuando no se propongan ni a instancia de parte o cuando tampoco el arbitro procede de
oficio. Por ello, es claro que la prueba en el arbitraje es una actividad sustantiva rogada
y oficial. (2009b: 188).

Asimismo, no debe olvidarse las conclusiones preliminares extraidas en las
secciones anteriores de este articulo, sobre la comparacion normativa y doctrinaria
respecto al campo de accién que tiene el juez para ofrecer y disponer la prueba oficiosa
(entre los que estan sin ninguna duda que ello s6lo debe operar luego de la actuacién de

todos los medios probatorios ofrecidos y de efectuada una valoracion preliminar de la
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prueba y ademas, de que ello Unicamente debera ocurrir luego de cerrada la etapa de
instruccion probatoria, sin posibilidad que reabrirla nuevamente); conclusiones que
estimo no generan ningln inconveniente para extrapolarlas al tratamiento que deben
tener los poderes probatorios de oficio dentro del arbitraje, maxime cuando como se ha
enfatizado ya, dicha iniciativa probatoria del arbitro (cuando menos de lo que se
desprende de la LCA), es ain mucho mas permisiva que la regulacion existente en sede

judicial.

Finalmente, me atrevo a sostener que este enfoque en la actuacion probatoria del
juzgador arbitral, si concuerda y guarda una correcta correspondencia, con los

principios de flexibilidad y la aportacion de parte, ya antes comentados.

6.1.2. Sobre los medios de impugnacion o control que tienen las partes sobre la

actuacion oficiosa del arbitro segun la LDA.

De una revision de la LDA se tiene, en primer término, que no existe alguna
limitacion o prohibicion para cuestionar las decisiones de los arbitros ante la misma
sede, lo que implica, entonces, que no encontremos ningdn impedimento para que las
decisiones adoptadas en sede arbitral en las que se ejerzan los poderes o iniciativas
probatorias de los arbitros, pueden ser objetadas. Efectivamente, la regla permisiva a la
que aqui hacemos alusion es la contenida en el numeral 1) del art. 49°, cuyo tenor nos

dice lo siguiente:

Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, pueden ser reconsideradas a iniciativa de
una de las partes o del tribunal arbitral, por razones debidamente motivadas, dentro del plazo
establecido por las partes, por el reglamento arbitral aplicable o por el tribunal arbitral. A falta de
determinacion del plazo, la reconsideracion debe presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes

de notificada la decision.

Se observa entonces que en materia arbitral se presenta una situacion inversa a la
contemplada en el art.194° CPC, pues si bien en éste se exige asegurar el derecho de
contradiccién de la prueba, también lo es que la resolucién dictada en sede judicial
resulta inimpugnable, bajo una condicion: que se ajuste el mandato a los limites
establecidos en este articulo. Dicho de otro modo, el derecho de contradecir la decision

arbitral si estd asegurada, aunque sujeta a una misma instancia.

6.2. Regulacion de la actuacion probatoria oficiosa arbitral en los principales RCA.
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En esta sub seccion, se pasara revista a los mas importantes RCA del pais, para
determinar la manera como viene siendo tratada la aplicacion de la iniciativa probatoria
oficiosa del arbitro. Asi, un primer grupo a examinar corresponderd a los RCA que
estan recogidos en directivas o estatutos aprobados por normas infraconstitucionales; el
segundo grupo, seran aquellos vinculados a un centro universitario o algin colegio de
abogados del pais y, finalmente, por altimo, un tercer grupo se referira a los RCA de las

diversas camaras de comercio que funcionan en el Per.
6.2.1. En los RCA que estén recogidos en normas reglamentarias:

* RCA del Sistema Nacional de Arbitraje (SNA) del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE)™.

Avrticulo 44. Audiencia de Instalacidn y Determinacion de Puntos Controvertidos

En esta Audiencia los arbitros (...) dispondran la actuacion de medios probatorios de oficio, sin
perjuicio de hacerlo en cualquier etapa del proceso (...).

Avrticulo 46. Facultades probatorias de los arbitros.

Los arbitros dirigen las audiencias y tienen facultades para determinar de manera exclusiva la
admisibilidad, pertinencia y valor de los medios probatorios, para cuyos efectos podréan:

a. Disponer las reglas para la designacion de peritos, la actuacion de las declaraciones de parte,
declaraciones testimoniales, pericias e inspecciones.

b. Ordenar de oficio en cualquier etapa del proceso la actuacién de medios probatorios que
estimen necesarios y que incluso no hayan sido ofrecidos por las partes.

(..)

f. Solicitar a las partes aclaraciones o informaciones en cualquier etapa del proceso arbitral,
respecto de cualquier asunto que consideren relevante para la formacién de criterio.

o Estatuto del Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia
(ARBITRA PERU)"

Articulo 27°.- Pruebas

El Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia,
actuacion y valor de las pruebas, asi como para ordenar en cualquier momento la presentacién o la
actuacion de otras pruebas que estime conveniente.

Articulo 28°.- Peritos

El Tribunal Arbitral podrd nombrar por iniciativa propia o a solicitud de alguna de las partes, uno
0 mas peritos para que dictaminen sobre materias concretas. Recibido el dictamen pericial, el
Tribunal Arbitral lo pondra en conocimiento de las partes para que un plazo de cinco (5) dias
expresen por escrito su opinidn u observaciones acerca del dictamen.

10 Véase su pagina web institucional: http://portal.osce.gob.pe/arbitraje/node/260
1 Véase: http://www.justiciaviva.org.pe/acceso justicia/normas/15.pdf
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RCA de la Superintendencia Nacional de Salud — SUSALUD (CECONAR).*

Articulo 29. Audiencia Unica.

(...)

3. Fija los puntos controvertidos, admite o rechaza las pruebas ofrecidas por las partes, y ordena la
actuacion de las pruebas que puedan actuarse en dicha audiencia.

4. Ordena la actuacion de pruebas de oficio, sin perjuicio de hacerlo en cualquier etapa de las
actuaciones.

RCA del Sistema de Arbitraje de Consumo a que se refiere la Ley N° 29571 —
Cddigo de Proteccion y defensa del Consumidor (Decreto Supremo N° 046-
2011-PCM).

Articulo 16°. Facultades.

Para los efectos de la tramitacién de los procedimientos arbitrales, el 6rgano arbitral cuenta con
las siguientes facultades:
a) Requerir a las partes la presentacidn y actuacién de todo tipo de pruebas.

..).

Reglas sobre el Arbitraje Laboral contenidas en el Decreto Supremo N° 011-
92-TR - Reglamento de la Ley De Relaciones Colectivas De Trabajo.

Articulo 55.- El arbitro o Tribunal Arbitral tiene absoluta libertad para ordenar o requerir la
actuacion o entrega de toda clase de pruebas, incluidas investigaciones, pericias, informes,
documentos publicos y privados de propiedad o en posesion de las partes o de terceros y en
general obtener todos los elementos de juicio necesarios de instituciones y organismos cuya
opinién resulte conveniente para poder resolver el conflicto, todo dentro de un plazo maximo de
treinta (30) dias naturales, contados desde la fecha de iniciacion formal del procedimiento arbitral.

(..)

6.2.2. En los RCA de los centros universitarios y de los Colegios Profesionales.

* RCA del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP:

Articulo 52°. - Audiencia de saneamiento, conciliacion y fijacion de puntos controvertidos.
(...) La audiencia tendré el siguiente orden:

c) De no alcanzarse un acuerdo conciliatorio total, la audiencia tendra por finalidad fijar los
puntos controvertidos, si asi lo requiere el Tribunal Arbitral; admitir o rechazar las pruebas
ofrecidas por las partes, exista 0 no tacha u oposicidn; y ordenar la actuacion de aquellas pruebas
que, a su criterio, deban actuarse de oficio, sin perjuicio de ordenar la actuacion de otras pruebas
de oficio en otra etapa del procedimiento; y actuar, en esa misma audiencia, las pruebas que asi lo
permitan.

* RCA del Colegio de Ingeniero del Perti -Consejo Departamental de Lima®®:

Articulo 35. Audiencia de Pruebas

12 Véase:

http://portales.susalud.gob.pe/documents/11450/14849 /Nuevo+reglamento+de+arbitraje/1b1d2cfb-

9047-4a96-8294-7438734c7425

13 Véase: htt

cdlima.org.pe/centro-de-arbitraje
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(..)

El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia,
actuacion y valoracién de los medios probatorios, pudiendo ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacidn de las pruebas que estime necesarias. (...)

Las partes podran aportar pruebas adicionales cuando el Tribunal Arbitral las faculte para tal fin,
por propia iniciativa o a solicitud de ellas.

Articulo 36. Audiencia de Informe Pericial

El Tribunal Arbitral podra disponer de actuaciones periciales sea por iniciativa propia o a solicitud

()

El Tribunal Arbitral podra requerir a cualquiera de las partes cualquier documentacién o
informacion que previamente el perito haya solicitado para la elaboracion de su Dictamen Pericial.

Articulo 37. Declaraciones de Parte y Testigos

El Tribunal Arbitral, por propia iniciativa o a solicitud de una de las partes, podré citar a una
persona a declarar sobre hechos o circunstancias relacionados a la materia controvertida del
arbitraje. El Tribunal Arbitral esta facultado para regular discrecionalmente el tramite de la
declaracion de parte y testigos.

Para efectos del ofrecimiento de declaraciones de parte, testimoniales o de pericias y su actuacion,
se establecen las siguientes precisiones:

(..)

o El Tribunal Arbitral esta facultado para limitar o rechazar la comparecencia de cualquier
testigo o perito, si lo considera superfluo, innecesario o impertinente.

¢ Cada una de las partes podra interrogar a cualquier declarante (testigo), perito u otra parte
cuando se haya dispuesto su declaracion como medio de prueba, bajo la direccién del Tribunal
Arbitral. El Tribunal Arbitral podra formular preguntas en cualquier etapa del examen de las
partes, testigos o peritos.

0 Ya sea a eleccion de la parte que ofrece el testimonio o por decision del Tribunal Arbitral, la
declaracion de los testigos podra presentarse por escrito mediante declaraciones firmadas,
declaraciones juradas o en otra forma. En dicho caso, el Tribunal Arbitral, podra supeditar la
admisibilidad del testimonio a la disponibilidad de los testigos para presentar una declaracién oral
en una audiencia.

Articulo 38. Fin de la Etapa Probatoria

El Tribunal Arbitral declararé el fin de la etapa probatoria cuando considere que las partes han
tenido la oportunidad suficiente para exponer su caso. Una vez se declare el cierre de la etapa
probatoria, las partes no podran actuar pruebas o ampliar la exposicion de sus posiciones, salvo
requerimiento o autorizacion expresa del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico.

* RCA del llustre Colegio de Abogados de Lima (CEAR)**

Articulo 52°. - Audiencia de saneamiento, conciliacion y fijacion de puntos controvertidos.

14 Véase:

http://www.cal.org.pe/v1/wpcontent/uploads/centro arbitraje 2014 /reglamento procesal arbitraje ce

ar _cal.pdf.
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(..)

La audiencia tendra el siguiente orden:

(..)

c) De no alcanzarse un acuerdo conciliatorio total, la audiencia tendra por finalidad fijar los
puntos controvertidos, si asi lo requiere el Tribunal Arbitral; admitir o rechazar las pruebas
ofrecidas por las partes, exista 0 no tacha u oposicion; y ordenar la actuacion de aquellas pruebas
que, a su criterio, deban actuarse de oficio, sin perjuicio de ordenar la actuacion de otras pruebas
de oficio en otra etapa del procedimiento; y actuar, en esa misma audiencia, las pruebas que asi lo
permitan.

(..)

Articulo 55°. - Las Pruebas

(..)

El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia y
valor de las pruebas ofrecidas, y podra ordenar a las partes en cualquier momento la presentacion
0 actuacion de las pruebas que estime necesarias.

Avrticulo 56°. - Nombramiento de peritos

El Tribunal Arbitral tiene la facultad de nombrar de oficio o a pedido de parte, uno 0 méas peritos
para emitir un dictamen sobre materias concretas, que contribuya a solucionar la(s) controversia(s)
objeto del proceso. (...).

6.2.3. En los RCA de las diversas camaras de comercio del pais.

* RCA de la Camara de Comercio Americana del Peri (AMCHAM-PERU)®

Articulo 32 Pruebas

1 cada parte tiene la carga de probar los hechos en los cuales sustenta su demanda o contestacién,
salvo disposicion legal diferente.

2 el tribunal arbitral determina la admision de las pruebas presentadas por las partes. También esta
facultado para prescindir motivadamente de las pruebas admitidas que considere innecesarias.

3 el tribunal arbitral puede disponer la declaracion de testigos o de cualquier otra persona. El
tribunal arbitral esta facultado para regular discrecionalmente las declaraciones.

4 el tribunal arbitral puede nombrar uno o varios peritos independientes a efecto que emitan un
dictamen sobre las materias que aquel determine. Las partes pueden formular por escrito sus
observaciones a los dictamenes de los peritos y tienen la oportunidad de interrogar en audiencia a
cualquier perito nombrado por el tribunal arbitral. En esta audiencia, las partes pueden ser
asistidas por sus propios peritos para que opinen sobre la materia del dictamen.

5 el tribunal arbitral puede visitar cualquier lugar relacionado con la controversia o llevar a cabo
indagaciones en ese lugar. A tal efecto define el alcance de la visita o el objeto de las indagaciones,
asi como el procedimiento que se sigue en la diligencia.

6 en cualquier momento de las actuaciones el tribunal puede requerir a cualquiera de las partes
para que aporte las pruebas que considere necesarias.

7 salvo pacto en contrario de las partes, el tribunal arbitral puede aplicar, de manera supletoria, las
Reglas de la Internacional Bar Asociacion (IBA) sobre Practica de Prueba en el Arbitraje

15 \/éase: http://www.amcham.org.pe/arbitraje/download/ReglasArbitraje2013.pdf
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Internacional.
Articulo 34 Cierre de la actuacion de pruebas

1 el tribunal arbitral declara el cierre de la actuacién de pruebas cuando considere que las partes
han tenido la oportunidad suficiente para exponer y probar su caso. Después de esa fecha no
puede presentarse ningn 19 escrito, alegacién ni prueba, salvo requerimiento o autorizacion del
tribunal arbitral.

(...).
* RCA de la Camara de Comercio de Lima (CCL).

Articulo 28 Pruebas

1. Salvo disposicién distinta del Tribunal Arbitral, las pruebas se ofrecen y, en su caso, se
presentan con la demanda, la reconvencidn y sus respectivas contestaciones. Si una prueba no
estuviera a disposicién de una parte o requiriese ser actuada, debe ser expresamente referida
en dichos escritos. Cualquier prueba ofrecida o presentada con posterioridad a estos escritos
solo es aceptada cuando, a discrecién del Tribunal Arbitral, la demora se encuentre justificada.

(..)

3.Salvo disposicion legal distinta, cada parte asume la carga de la prueba de los hechos en que se
base para fundar sus reclamaciones o defensas.

4. En cualquier momento de las actuaciones, el Tribunal Arbitral, por iniciativa propia o a
solicitud de parte, puede ordenar que cualquiera de las partes aporte las pruebas adicionales que
estime necesarias dentro del plazo que determine.

5. EIl Tribunal Arbitral puede decidir el examen de testigos, de peritos nombrados por las partes
o0 de cualquier otra persona, en presencia de las partes, 0 en su ausencia, siempre y cuando estas
hayan sido debidamente convocadas.

Articulo 29 Peritos

(..)

2. El Tribunal Arbitral puede, por su propia iniciativa, nombrar a uno 0 mas peritos para que
informen sobre cuestiones especificas que considere convenientes para resolver la controversia.

(Arbitraje Acelerado)®®.
Atrticulo 3 Facultades del Tribunal Arbitral.

En todo momento, el Tribunal Arbitral procura adoptar medidas que sean consistentes con la
naturaleza del Arbitraje Acelerado, incluyendo entre otras:

a) Definir la extension maxima y el alcance de las presentaciones escritas, y de las pruebas en
apoyo de las pretensiones y defensas de las partes, estrictamente referidas a las materias en
disputa.

G...).

16 Modalidad excepcional de arbitraje que she aplica segun el art. 1° del RCA citado cuando: a) En todos los
casos en los que el monto en disputa, sumando la demanda y la eventual reconvencion, no exceda el limite
establecido para estos efectos en la Tabla de Aranceles del Centro, a menos que el Centro decida otra cosa
tomando en cuenta todas las circunstancias relevantes del caso como la complejidad de la disputa y la
importancia de las reclamaciones que no sean susceptibles de una estimacién en cuanto a su valor monetario, y;
b) En todos aquellos casos en que las partes asi lo acuerden, cualquiera que sea el monto en disputa y con la
confirmacion del Centro.
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* RCA de la Camara de Comercio de Arequipa’.

Articulo 43°.- Pruebas

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, pudiendo ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarias.

(..)

3.Las partes podran aportar pruebas adicionales cuando el Tribunal Arbitral las faculte para tal fin,

por propia iniciativa o a solicitud de ellas.

Articulo 44°.- Peritos

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de nombrar por iniciativa propia o a solicitud de las partes,
uno 0 méas peritos que podran ser personas naturales o juridicas, para que dictaminen sobre las
materias que determine el Tribunal Arbitral.

Avrticulo 45°.- Reglas aplicables a la actuacion de declaraciones
1. El Tribunal Arbitral, por propia iniciativa o a solicitud de una de las partes, podra citar a una
persona a declarar sobre hechos o circunstancias relacionados al arbitraje.

2. El Tribunal Arbitral esta facultado para regular discrecionalmente el trdmite de la declaracion.
* RCA de la Camara de Comercio de Puno®®.

Determinacion de las cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral
Avrticulo 42°.-

1. Presentadas las posiciones de las partes, conforme al articulo 38°, el Tribunal Arbitral podréa
citarlas a audiencia con el siguiente propdsito:

(..)

b. Admitir o rechazar los medios probatorios ofrecidos por las partes, sin perjuicio de las
facultades contenidas en el articulo 43°.

Pruebas
Articulo 43°.-

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, pudiendo ordenar en cualquier momento la
presentacién o la actuacion de las pruebas que estime necesarias.

(..)
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3. Las partes podran aportar pruebas adicionales cuando el Tribunal Arbitral las faculte para tal fin,
por propia iniciativa o a solicitud de ellas.

* RCA de la Camara de Comercio de Piura®®.

Pruebas
Articulo 43°.-

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, pudiendo ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacién de las pruebas que estime necesarias.

(..)

3.Las partes podran aportar pruebas adicionales cuando el Tribunal Arbitral las faculte para tal fin,
por propia iniciativa o a solicitud de ellas.

Peritos

Articulo 44°.-

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de nombrar por iniciativa propia o a solicitud de las partes,
uno 0 Mas peritos que podran ser personas naturales o juridicas, para que dictaminen sobre las
materias que determine el Tribunal Arbitral.

(..)

Reglas aplicables a la actuacion de declaraciones

Articulo 45°.-

1. El Tribunal Arbitral, por propia iniciativa o a solicitud de una de las partes, podré citar a una
persona a declarar sobre hechos o circunstancias relacionados al arbitraje.

2. El Tribunal Arbitral esta facultado para regular discrecionalmente la declaracion. Alegaciones y
conclusiones finales

Cierre de la instruccion

Articulo 47°.-

El Tribunal Arbitral declarara el cierre de la instruccion cuando considere que las partes han
tenido la oportunidad suficiente para exponer su caso. Después de esta fecha, no podran presentar
ningun escrito, alegacién ni prueba, salvo requerimiento o autorizacion del Tribunal Arbitral.

* RCA de la Camara de Comercio de Huancayo?.

Pruebas
Articulo 43°.-

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, pudiendo ordenar en cualquier momento la
presentacién o la actuacion de las pruebas que estime necesarias.

(..)

3.Las partes podran aportar pruebas adicionales cuando el Tribunal Arbitral las faculte para tal fin,
por propia iniciativa o a solicitud de ellas.

Peritos
Articulo 44°.-
1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de nombrar por iniciativa propia o a solicitud de las partes,

19 Véase: http://www.camcopiura.org.pe/arbitraje/Reglamento%20de%20Arbitraje.pdf.

20 Véase: https://issuu.com/cchyo/docs/reglamento arbitraje
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uno 0 mas peritos que podran ser personas naturales o juridicas, para que dictaminen sobre las
materias que determine el Tribunal Arbitral.

(..)

Reglas aplicables a la actuacion de declaraciones

Articulo 45°.-

1. El Tribunal Arbitral, por propia iniciativa o a solicitud de una de las partes, podra citar a una
persona a declarar sobre hechos o circunstancias relacionados al arbitraje.

2. El Tribunal Arbitral esta facultado para regular discrecionalmente la declaracién. Alegaciones y
conclusiones finales

Cierre de la instruccion

Articulo 47°.-

El Tribunal Arbitral declarara el cierre de la instrucciéon cuando considere que las partes han
tenido la oportunidad suficiente para exponer su caso. Después de esta fecha, no podran presentar
ningun escrito, alegacién ni prueba, salvo requerimiento o autorizacion del Tribunal Arbitral. (...).

* RCA de la Camara de Comercio de Cusco?.

Pruebas
Articulo 43°.-

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar de manera exclusiva la admisidn,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, pudiendo ordenar en cualquier momento la
presentacién o la actuacion de las pruebas que estime necesarias.

(..)

3.Las partes podran aportar pruebas adicionales cuando el Tribunal Arbitral las faculte para tal fin,
por propia iniciativa o a solicitud de ellas.

Peritos

Articulo 44°.-

1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad de nombrar por iniciativa propia o a solicitud de las partes,
uno 0 Mas peritos que podran ser personas naturales o juridicas, para que dictaminen sobre las
materias que determine el Tribunal Arbitral.

(..)

Reglas aplicables a la actuacion de declaraciones

Articulo 45°.-

1. El Tribunal Arbitral, por propia iniciativa o a solicitud de una de las partes, podra citar a una
persona a declarar sobre hechos o circunstancias relacionados al arbitraje.

2. El Tribunal Arbitral esta facultado para regular discrecionalmente la declaracion. Alegaciones y
conclusiones finales

Cierre de la instruccion

Articulo 47°.-

El Tribunal Arbitral declarara el cierre de la instruccion cuando considere que las partes han
tenido la oportunidad suficiente para exponer su caso. Después de esta fecha, no podran presentar
ningln escrito, alegacion ni prueba, salvo requerimiento o autorizacion del Tribunal Arbitral.

7. CONCLUSIONES

a. Tomando como punto de partida la definicion o conceptos que la doctrina nacional nos

21 Véase: http://camaracusco.org/styles/images/servicios/arbitraje/Reglamentos/REGLAMENTO.pdf.
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brinda sobre la iniciativa probatoria del juez y, contrastada ésta con la LDA, se propone
que en sede arbitral, la participacion oficiosa del arbitro puede ser entendida como
aquél ejercicio de las facultades, poderes o atribuciones fijadas a su favor, en primer
término, por las propias partes (ya sea en el Convenio Arbitral o posteriormente en el
Acta de Instalacion) o, en su defecto, conforme a las reglas dispuestas en la LDA o de
los RCA, que se concretara en el requerimiento y/o actuaciéon medios probatorios, con
el unico fin de complementar aquellos medios de probanza que ya hayan sido ofrecidos
previamente por las partes en el proceso, bajo su propia iniciativa probatoria.

. Mas alla de las posiciones encontradas en la doctrina y jurisprudencia acerca de si el
Art. 194° del CPC se recoja un deber juridico del juez y no asi una potestad
discrecional, lo cierto es que dentro de la regulacion examinada en materia de arbitraje

(LDA y los RCA), se concluye que el juzgador arbitral cuenta tan sélo con una facultad.

. Tomando en cuenta el rechazo doctrinal sobre la existencia de algun conflicto entre la
iniciativa probatoria del juez con los principios de independencia e imparcialidad que
éste debe observar, partiendo de la idea central de una exacerbacion de la garantia de
neutralidad del juzgador; se sostiene que en sede arbitral, tampoco se advierte la
presencia de alguna contradiccion, ello debido a que ambos deberes deben ser
observados tanto por el juzgador civil, como por el arbitro, en virtud a que dichos
principios comparten su esencia y contenido ordenador.

. Si bien existen varias razones que justifican el porqué de la iniciativa probatoria
oficiosa del juez o arbitro, como, por ejemplo, aquella que se desprende del fin buscado
de llegar a la verdad y solucionar asi el conflicto, no lo es menos que también dichas
razones pueden encontrarse en la aplicacién del principio de flexibilidad y en los
limites temporales y materiales para su aplicacion como aquellos que propiamente le

impone nuestra la carta fundamental.

. Los limites temporales (el momento en que debe ejercerse la facultad) y materiales
(argumentacion o sustento del porqué ejercitar el poder probatorio oficioso) sefialados
por la doctrina a partir del analisis del art. 194° del CPC, si deben ser observados
también en los procesos arbitrales, en tanto que dichas limitaciones constituyen a su vez

presupuestos para el correcto ejercicio de la potestad examinada.
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. Asimismo, también se infiere que cuando el arbitro deba disponer de la prueba oficiosa,
ello debera hacerse previo a dar por cerrada la etapa probatoria, esto es, luego de
brindar todas las posibilidades a las partes para que ofrezcan y actien las pruebas que

estimen pertinente.

. A las anteriores también existen otras de indole estrictamente constitucional que, si bien
sus conclusiones tienen como punto de referencia el juez, se colige que las mismas
pueden ser perfectamente aplicable al campo arbitral, esto es, el primero, referido al
propio proceso Yy los hechos discutidos en él, el segundo, en el juzgador y su debida

imparcialidad y, el tercero, en las partes y su derecho constitucional a la defensa.

. El principio dispositivo y sobre todo el de aportacion de parte, se encuentra
intimamente conectado con el tema probatorio y en particular con la denominada carga

de la prueba formal o subjetiva, por cuanto es la parte la que la soporta.

La iniciativa probatoria de oficio tanto del juez como de arbitro no puede confundirse
con la aplicacion que ellos hagan de la carga probatoria, pues ambos institutos operan
en momentos distintos: el primero, cuando se deba traer los hechos al proceso vy, el
segundo, una vez practicada toda la prueba, a la hora de dictarse la resolucion judicial o

laudo.

No existe en la LDA ninguna mencion a la observancia de carga la probatoria, empero
si se advierte su regulacion - s6lo bajo la modalidad estatica -, en algunos RCA, tales
como el de AMCHAM-PERU y el de la CCL.

. Si bien en sede judicial civil no es posible aplicar las convenciones procesales, en
materia arbitral si seria posible que las partes convengan qué probar sobre determinados
hechos, bajo el amparo de la libertad de regulacién de actuaciones, concretada en el

convenio arbitral, o ya instalado el arbitraje, en la respectiva acta.

La LDA recoge de manera expresa la iniciativa que tiene todo arbitro de ofrecer y
actuar pruebas de oficio, llegando incluso a permitirseles a las partes, contradecir la esta
decision via recurso de reconsideracion; hecho que por cierto no sucede en sede judicial

civil, por existir prohibicion expresa de impugnacion.
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m. De la revision de los tres grupos de RCA (los sujetos a normas reglamentarias, los que
corresponden a centros universitarios y colegios profesionales y, por ultimo, aquellos
que rigen en las diversas camaras de comercio del pais) recogen sin excepcion alguna la
iniciativa o participacion probatoria de oficio de los arbitros. Ademas, esta facultad, en
algunos casos, resulta totalmente ilimitada (Reglamento de Sistema de Arbitraje de
Consumo), es decir, sin tomar en consideracion los parametros temporales o materiales

que si recoge la normativa judicial civil (art. 194° del CPC).
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