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Resumen

Este trabajo examina el rol de la asistencia judicial en la practica probatoria dentro del proceso
arbitral, basandose en el concepto de que, a pesar de ser una herramienta independiente para
resolver conflictos, el arbitraje tiene restricciones estructurales debido a la falta de facultad
coercitiva por parte de los arbitros. Se analiza la regulacion del arbitraje en el sistema espafiol,
centrando la atencion en la Ley 60/2003 y también en instrumentos internacionales y soft law

pertinentes en lo que respecta a pruebas, mediante un enfoque analitico y juridico-teorico.

El andlisis trata, en primer lugar, sobre la naturaleza del arbitraje, sus principios y el desarrollo
del procedimiento. Luego, se enfoca en la prueba como uno de los campos donde las tensiones
entre la autonomia arbitral y la necesidad de intervencion judicial son mas evidentes. En este
contexto, se examinan las facultades del tribunal arbitral en relacion con la prueba, sus
restricciones y los obstaculos practicos que surgen de la ausencia de imperium, particularmente

cuando la prueba tiene un impacto en terceros o necesita medidas coercitivas.

A partir de ello, el trabajo analiza el régimen legal del auxilio judicial en la realizacion de
pruebas, subrayando su naturaleza excepcional, funcional y necesaria. También se consideran
las dificultades practicas que surgen de esta intervencion, como la posible demora o la falta de

inmediatez del tribunal arbitral.

Finalmente, se concluye que el auxilio judicial no constituye una quiebra del sistema arbitral,
sino un instrumento imprescindible para garantizar su eficacia, configurando al arbitraje como
un mecanismo auténomo en su disefio, pero dependiente en determinados supuestos de la

cooperacion judicial.

Palabras clave: arbitraje, prueba, auxilio judicial, procedimiento arbitral, autonomia,

imperium, Ley de Arbitraje.



Abstract

Based on the idea that arbitration has structural restrictions due to the arbitrators' lack of
coercive powers, this paper examines the function of judicial assistance in the collecting of
evidence during arbitral procedures. The paper investigates the regulation of arbitration in the
Spanish legal system, with an emphasis on Law 60/2003, as well as pertinent international
instruments and soft law in the area of evidence, using a legal-theoretical and analytical

approach.

The study initially discusses arbitration's nature, guiding principles, and procedural framework
before concentrating on evidence as one of the areas where the conflict between arbitral
autonomy and the necessity of court involvement is most noticeable. In this sense, it examines
the authority of arbitral tribunals in evidential cases, their limitations, and the real-world
challenges brought on by the lack of imperium, particularly where evidence involves third

parties or necessitates coercive methods.

On this basis, the legal framework governing judicial assistance in the taking of evidence is
examined in this study, with particular emphasis on its essential, exceptional, and functional
nature. It also evaluates the practical difficulties that such involvement presents, such as

potential loss of immediacy for the arbitral tribunal and procedural delays.

Finally, it concludes that judicial assistance does not undermine the arbitral system but rather
constitutes an essential mechanism to ensure its effectiveness, confirming arbitration as an

autonomous system in its design, yet dependent in certain situations on judicial cooperation.

Key words: arbitration, evidence, judicial assistance, arbitral proceedings, autonomy,

imperium, Arbitration Law.
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INTRODUCCION

1. PANORAMICA GENERAL

El arbitraje se ha consolidado como un mecanismo heterocompositivo de resolucion de
controversias que permite a las partes someter sus conflictos a la decision de uno o varios
arbitros, al margen de la jurisdiccion estatal ordinaria. Se fundamenta sobre todo en la
autonomia de la voluntad de las partes, pues son estas las que tienen la potestad de alejar el
litigio de los tribunales ordinarios y optar por la decision (vinculante) de un tercero imparcial
en su lugar. A tal efecto, el sistema arbitral se concibe como una alternativa flexible,
confidencial y especializada al proceso judicial que, habitualmente resulta mas adecuada para
la resolucion de una controversia privada, sobre todo en sectores complejos o en el dmbito

internacional.

Sin embargo, el planteamiento de que el arbitraje es un sistema completamente autosuficiente
es equivocado pues no corresponde completamente con la realidad practica. El limite
estructural a la aparente autonomia del arbitraje respecto de la via jurisdiccional ordinaria se
manifiesta en la falta de potestad coercitiva del arbitro. A pesar de la potestad que tienen sobre
la decision de la controversia, la direccion del procedimiento y la valoracion de la prueba, los
arbitros carecen de imperium para imponer determinadas conductas de manera coactiva a las
partes y sobre todo, a terceros ajenos al procedimiento. Esta afirmacion cobra una relevancia
particular en el ambito de la prueba, ya que la obtenciéon de determinados documentos, la
practica de determinadas pruebas, la comparecencia de testigos o la adopcion de medidas
cautelares para asegurar la prueba pueden requerir el auxilio de los tribunales estatales y por
ello, el auxilio judicial no es algo accesorio al procedimiento sino una condicion estructural
para que el arbitraje sirva su funcién como justicia privada eficaz, constituyendo asi, uno de

los puntos mas delicados del arbitraje.

De este modo puede calificarse el arbitraje como un mecanismo auténomo en su disefio pero
dependiente en su eficacia de un apoyo judicial puntual y funcional, evidenciando la tension
entre el principio de autonomia del arbitraje y la necesidad de acudir a la jurisdiccion ordinaria
cuando el correcto desarrollo del procedimiento requiere actuaciones que el arbitro no puede

imponer por si mismo.



2. OBJETO DE INVESTIGACION

La cuestion objeto de esta investigacion consiste en determinar cudl es el alcance, fundamento
y funcion del auxilio judicial a los tribunales arbitrales en materia probatoria durante el
procedimiento arbitral, asi como valorar en qué medida la intervencion judicial es compatible
con el principio de autonomia del arbitraje. Se parte de la idea central de que el auxilio judicial
en materia probatoria no conforma un elemento simplemente marginal o accesorio, sino una
pieza clave para garantizar su eficacia cuando la actividad probatoria exija medidas coercitivas

o sobre todo, si incide en terceros.

Se puede por lo tanto evidenciar el interés de esta cuestion tanto desde un punto de vista tedrico
como practico. Desde la perspectiva juridico-tedrica, la investigacion permite profundizar en
la naturaleza del arbitraje y en su relacion con la jurisdiccion estatal, superando asi las posturas
que conciben dicha relacion de interdependencia o como una mera delegacion de poder, o bien
un mecanismo completamente privado, totalmente ajeno al poder judicial. Por otra parte, desde
el punto de vista practico, su relevancia radica en torno a la dificultad operativa en el ambito
probatorio, pues su eficacia depende en gran medida del auxilio judicial cuando la obtencion o

practica de la misma requiere coercion.

Sirviendo de antecedente a este trabajo, cabe sefalar la evolucion reciente del arbitraje
caracterizada por un progresivo fortalecimiento de su autonomia y por una marcada tendencia
favorable a su expansion. A partir de ello, como objetivo general de esta investigacion, se
analizard el papel que desempefian los tribunales estatales en apoyo a los arbitrales en la
practica de la prueba cuando esta no pueda llevarse a cabo eficazmente en el seno del propio

arbitraje.

3. METODOLOGIA

La metodologia adoptada en este trabajo es fundamentalmente de caracter juridico-teérico y
analitico. En primer lugar, el trabajo se basa en el estudio de la normativa aplicable al arbitraje,
concretamente en lo referente al auxilio judicial en materia probatoria, teniendo como
referencia central la Ley 60/2003, de Arbitraje, e incluyendo instrumentos y textos
internacionales de referencia para el arbitraje en tanto en cuanto permiten situar el modelo

arbitral espafiol dentro del marco general del arbitraje tanto interno como internacional.



Por otra parte, la investigacion hace uso de analisis doctrinal y bibliografico de autores
especializados en el procedimiento arbitral y sobre todo en la actividad probatoria, con la
finalidad de explicar tanto el contenido de los preceptos legales, como su interpretacion y
alcance en la practica, lo cual resulta necesario en este tema pues la comprension del auxilio
judicial no puede agotarse en la mera literalidad del articulo 33 de la Ley de Arbitraje, sino que
debe ponerse en relacion con los principios del arbitraje, los limites estructurales del poder que

ostenta el arbitro, y finalmente, la funcion de apoyo que corresponde a la jurisdiccion estatal.

Finalmente, el trabajo seguird una metodologia sistematica, en el que el auxilio judicial no se
analizard de forma aislada, sino en relacion con el concepto y naturaleza del arbitraje, el
desarrollo del procedimiento, y la regulacion de la prueba y su practica efectiva. A tal efecto,
el andlisis del trabajo no sera de caracter valorativo (no solo descriptivo), a la hora de analizar
hasta qué punto la intervencion judicial en materia probatoria permite asegurar la efectividad
del arbitraje sin alterar su autonomia y flexibilidad como mecanismo alternativo de resolucion

de controversias.

CAPITULO 1. ARBITRAJE

1. CONCEPTO

El Tribunal Constitucional espafiol ha definido el arbitraje como un “medio heteronomo de
arreglo de controversias, que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos
privados; lo que constitucionalmente se vincula con la libertad como valor superior del

I Es decir, puede conceptuarse el arbitraje como una alternativa

ordenamiento.’
heterocompositiva a la resolucion jurisdiccional de conflictos privados, que se fundamenta en

la voluntad de las partes.?

Es el propio concepto de arbitraje el que advierte que, a pesar de tratarse de una via extrajudicial
que se basa en la autonomia de la voluntad de las partes, en la practica su eficacia no se
encuentra desvinculada por completo de la jurisdiccion estatal. Ciertamente, aun cuando el

arbitro resuelve el conflicto mediante un laudo obligatorio, la efectividad ultima de este laudo

! Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 4.° [version electrénica - base de
datos del Tribunal Constitucional]. Fecha de la ultima consulta: 8 de marzo de 2026.
https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3228

2 Vélez Toro, A. J., “El procedimiento arbitral y su relacion con el proceso civil en Espafia”, Revista de Cultura
de Paz, vol. 7, 2023, p.164.




depende de la intervencidon de los tribunales estatales ya que solo estos ostentan el poder
coercitivo del Estado para ejecutar forzosamente el laudo en caso de incumplimiento por las
partes, asi otorgando reconocimiento juridico del mismo y garantizando su cumplimiento

efectivo dentro del ordenamiento.

De este modo, cabe analizar el sistema arbitral en Espafia como una via extrajudicial que existe
para resolver conflictos privados en tanto que las partes eligen un arbitro y su decision; el laudo,

es obligatoria y puede ejecutarse después en los tribunales estatales.?

2. ELEMENTOS

El primer elemento distintivo del arbitraje es su carcter estrictamente consensual, en la medida
en que este solo existe si las partes manifiestan su voluntad de someterse a este mecanismo (ya
sean controversias presentes o futuras), y serd esta decision la que delimite el &mbito objetivo
del propio arbitraje dado que solo quedaran comprendidas las disputas que las partes hayan
decidido y aceptado arbitrar. Consecuentemente, el arbitraje se construye sobre un acuerdo

previo que funciona como fundamento de su existencia y, a la vez, como limite de su alcance.*

Asimismo, el arbitraje implica atribuir la controversia a un decisor no estatal. Esto se diferencia
de la jurisdiccion ordinaria (en la que el juez forma parte del aparato publico), debido a que en
el arbitraje el conflicto se somete a uno o varios arbitros elegidos por las partes o designados
conforme al mecanismo pactado por una institucion arbitral. Esto diferencia al arbitraje de los
acuerdos de eleccion de foro, en los que las partes no sustituyen al juez estatal, sino que solo

determinan qué tribunal estatal sera competente para conocer la controversia.’

El tercer elemento importante es la produccion de una decision final y vinculante. El arbitraje
no tiene por finalidad facilitar una negociacion entre las partes ni ofrecer recomendaciones,
sino dictar un laudo que resuelva la controversia de manera definitiva, con un margen limitado
de impugnacion judicial por motivos tasados. Se refuerza el caracter obligatorio y no
meramente orientativo del arbitraje donde la decision arbitral serd ejecutable frente a la parte

vencida.®

3 Ibid., p.164.

4 Born, G. B., International Arbitration: Law and Practice, 4* ed., Kluwer Law International, 2025, pp. 40-45.
5 Ibid., pp.40-45.

6 Ibid., pp.40-45.



Finalmente, el arbitraje se identifica por el empleo de procedimientos adjudicativos imparciales
que garantizan a las partes la oportunidad de exponer y defender su caso. A pesar de la
flexibilidad del arbitraje, su legitimidad exige que se respeten las garantias bdasicas del
contradictorio; que ambas partes puedan formular alegaciones y proponer y sostener sus
pruebas. Por ello, no se consideran propiamente arbitraje aquellos mecanismos en los que las
partes no participan en la formacion de la decision, por ejemplo, valoraciones basadas en
investigacion unilateral del decisor, ni, tampoco, las clausulas contractuales que solo atribuyen

a una parte la facultad de decidir unilateralmente un aspecto controvertido.’

3. PRINCIPIOS

La Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbitraje, establece en el articulo 24 los principios

rectores del procedimiento arbitral:®

1. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas suficiente

oportunidad de hacer valer sus derechos.

2. Los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su caso, estin obligadas a
guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan a través de las actuaciones

arbitrales.

El primer apartado enuncia de forma expresa el principio de igualdad que implica que las partes
deben ser tratadas en condiciones de igualdad, disponiendo de las mismas posibilidades
procesales para sostener sus pretensiones, brindando a ambas partes oportunidad suficiente
para hacer valer sus derechos. Concretamente, se exige que se permita a las partes emplear en
condiciones equivalentes los medios de alegacion, prueba, ataque y defensa, impidiendo
ventajas indebidas para una de las partes. A tal efecto, la audiencia y la contradiccion se
entienden incluidas como exigencias inherentes a dicha igualdad. Ahora bien, cabe sefialar una
diferencia fundamental respecto del proceso judicial ordinario en cuanto al coste; como regla
general en el arbitraje, no opera el principio de gratuidad, con la excepcion de tramitarse ante
instituciones publicas. Esto plantea un problema en el plano de la igualdad material, ya que la
ausencia de recursos economicos puede dificultar o incluso impedir el acceso efectivo al

arbitraje para aquel que necesite reclamar. En la practica, esto se aprecia cuando existe en un

7 Ibid., pp.40-45.
8 Art.24 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE de 26 de diciembre de 2003).



contrato una clausula de sometimiento a arbitraje ya que la parte que se encuentra en la posicion
mas débil econdmicamente podria verse sin una via real de tutela ni arbitraje por falta de

medios, ni la jurisdiccion ordinaria por la sumision arbitral pactada.’

En segundo lugar, existe el principio de audiencia que se manifiesta en la prohibicion de que
una parte resulte vencida sin haber podido ser oida. En el eje arbitral, este principio se traduce
en el derecho de las partes a exponer sus argumentos y a aportar pruebas durante el transcurso
del procedimiento. Esto implica la posibilidad de formular alegaciones por escrito, comparecer
para defenderlas, y que el arbitro las valore al adoptar su decision. La aplicacion de este

principio pretende conseguir que el arbitraje sea justo y equilibrado.!®

En tercer lugar, el principio de contradiccion garantiza que cada una de las partes pueda conocer
y reaccionar frente a las alegaciones y pruebas de la parte contraria. No solo posibilita la
presentacion de argumentos y pruebas propias, sino también a impugnar o contradecir la prueba
aportada por el oponente, de forma que ninguna actuacion relevante quede sustraida al debate

entre las partes.'!

Ademas, el articulo 24.2 LA permite diferenciar el arbitraje por la confidencialidad, que se
demuestra por la obligacion de los arbitros y de las partes, en su caso, de guardar sigilo sobre
las actuaciones. Esto implica que tanto durante el desarrollo del procedimiento como en el
contenido del mismo, quedan protegidos frente a terceros. Esta confidencialidad entra en
tension directa con el principio de publicidad propio del proceso judicial, el cual se concibe
como una garantia de transparencia y control publico de la administracion de justicia, recogido
por el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola, que reconoce el derecho a un proceso publico
con todas las garantias, y por el articulo 120.1, que refuerza la regla general de publicidad de
las actuaciones judiciales, admitiendo inicamente las excepciones previstas legalmente.!? En
consecuencia, la logica de confidencialidad del arbitraje dificulta conocer el sentido de los

laudos y limita su proyeccion publica.

Entonces, a pesar de que el procedimiento arbitral puede resultar mas flexible para atender las
particularidades y necesidades de la controversia (lo cual se refleja en la posibilidad de que las

reglas sean acordadas por las partes o fijadas por la propia institucion arbitral, asi como en la

% Vélez Toro, op. cit., pp.166-167.

19 pid., pp.166-167.

U Ibid., pp.166-167.

12 Constitucion Espafiola (CE), arts. 24 y 120.
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mayor amplitud para modificar o ampliar la demanda y su contestacion durante el proceso),
también implica la renuncia a ciertas garantias tipicas del proceso judicial'®, como por ejemplo
la apelacion; en el proceso judicial ordinario, la parte disconforme con la sentencia puede
recurrirla ante un érgano superior, lo que permite una revision de los hechos y del derecho
aplicado. En cambio, en el arbitraje, el laudo es, por regla general, definitivo y no revisable en
cuanto al fondo, sin que exista una segunda instancia. El control judicial se limita a la accion
de anulacion, que no permite reexaminar la controversia, sino unicamente verificar posibles
vicios formales o la vulneracidon de garantias esenciales. De este modo, las partes asumen la

ausencia de apelacion a cambio de las ventajas propias del arbitraje.!'*

4. ARBITRAJE INTERNO Y ARBITRAJE INTERNACIONAL

4.1 Concepto y criterios de internacionalidad

Desde esta perspectiva, cabe diferenciar entre el arbitraje interno y el internacional,
caracterizdndose este ultimo por la concurrencia de los siguientes elementos de extranjeria:
primero, cuando las partes involucradas tienen sus domicilios en Estados diferentes; segundo,
cuando el lugar de arbitraje determinado en el convenio arbitral se encuentra fuera del territorio
estatal; y finalmente, en los casos en los que la relacion juridica de la que provenga la

controversia afecta a los intereses del comercio internacional.!’

La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (la Convencién de Nueva York) se aplica a convenios
arbitrales que incorporan algun elemento internacional o de extranjeria, lo cual ocurre también
en varios ordenamientos nacionales, donde los convenios arbitrales internacionales que tienen
con otros Estados quedan sometidos a regimenes legislativos y jurisprudenciales diferentes de
los aplicables al arbitraje doméstico. Esto se ve reflejado en la Ley Modelo de la CNUDMI,
cuyo ambito se limita en su articulo 1.3 exclusivamente a los supuestos internacionales.!® En
estas jurisdicciones, el arbitraje doméstico (convenio, procedimiento y laudo) suele someterse

a un régimen interno distinto de aquel previsto para el arbitraje internacional. Esta separacion

13 Vélez Toro, op. cit., pp.166-167.

14 Lalaguna Holzwarth, Marta, «;Cuando podemos recurrir en apelacion un laudo arbitral?», Economist & Jurist,
1 de mayo de 2021, disponible en: https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/cuando-
podemos-recurrir-en-apelacion-un-laudo-arbitral/ (ltimo acceso: 27 de abril de 2026).

15 Vélez Toro, op. cit., p.162-180.

16 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 21 de junio de 1985, art.1.3.

11



es coherente con la finalidad de facilitar el arbitraje internacional sin interferir en la regulacion

del arbitraje puramente interno de la Convencion y de la Ley Modelo.!’

La convencién de Nueva York y la mayor parte de las legislaciones nacionales de arbitraje
determinan un régimen claramente pro-arbitraje, orientado a garantizar la eficacia y
ejecutabilidad tanto de los convenios arbitrales internacionales como de los correspondientes
laudos. Siguiendo la regla general, este régimen solo se activa cuando las partes han acordado
resolver sus controversias mediante el sistema de arbitraje internacional, y no a través de otros

métodos de solucion de controversias como la mediacion entre otros.'®
4.2 Funciones y ventajas del arbitraje internacional

En primer término, el arbitraje internacional se utiliza por razones de eficiencia y celeridad. A
pesar de que no siempre es la opcidn mas barata, suele evitar dilaciones tipicas de los procesos
ordinarios, sobre todo para aquellas asociadas a recursos y a la repeticion de instancias, y
también ofrece la posibilidad de que el procedimiento se lleve a cabo en un tnico foro, lo cual
reduce el riesgo de procedimientos paralelos en distintos Estados, y por consiguiente, ahorrar
tiempo e incertidumbre. Cabe sefialar que en la practica, los contratos internacionales suelen
incluir una cldusula de sumision a tribunales en caso de una controversia que prevé tanto que
controversias concretas pueden resolverse ante un determinado tribunal (sin excluir la
posibilidad de litigar en otros foros), como que las controversias se resuelvan exclusivamente
ante los tribunales designados. Esta cldusula no equivale a un convenio arbitral, porque la
sumision a tribunales remite la cuestion a drganos jurisdiccionales estatales, pero el convenio

arbitral atribuye la decision a un tribunal arbitral.!®

Otro motivo esencial es su caracter imparcial y neutral que sirve el interés de las partes en
litigios internacionales pues estas suelen desconfiar de litigar ante los tribunales del Estado de
la contraparte, y el arbitraje permite situar la resolucion de la controversia en un foro neutral
ante un tribunal independiente, de tal manera que ninguna de las partes queda sometida a la

jurisdiccion doméstica de la otra.?’

17 Born, op. cit., pp.19-30.
18 Ibid., pp.19-30.

19 Ibid., pp.8-16.

20 Ibid., pp.8-16.
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La especializacion es también un fundamento clave en la eleccion de acudir al arbitraje, y se
diferencia de muchos sistemas judiciales donde el juez suele ser asignado aleatoriamente a un
caso, mientras que en el arbitraje estd permitido que las partes participen en la eleccion de los
arbitros con la experiencia que estimen adecuada para el tipo de sector, controversia o tipo de
operacidn concreta, lo cual mejora la comprension de la controversia (sobre todo cuando esta

es compleja) y la calidad del analisis.?!

Otro aspecto central adicional es la ejecutabilidad internacional del convenio arbitral y del
laudo. Los regimenes contemporaneos (tomando como referencia la Convencion de Nueva
York) facilitan el reconocimiento y la consiguiente ejecucion de laudos en numerosos Estados,
con motivos de denegacion limitados, lo cual implica que la decision sobre la controversia

resulta mas facil de hacer valer en otros Estados.??

La finalidad de las decisiones también explica el atractivo de acudir al arbitraje. En general, el
laudo no estd sometido a una revision amplia en apelacion sobre el fondo, sino a un control
judicial tasado sobre la jurisdiccion, garantias procesales, u orden publico, lo cual produce una
decision mas rapida y definitiva, y por tanto menos costosa. Entonces, a pesar de que esto puede
limitar la posibilidad de corregir errores sustantivos, muchas partes prefieren este proceso

eficiente con un cierre definitivo.?3

Otro fundamento relevante es que el arbitraje se apoya en la flexibilidad del procedimiento y
en la autonomia de las partes ya que estas pueden adaptar el procedimiento a la disputa
concreta, evitando formalismos propios de ciertos sistemas judiciales, asi configurando un
proceso hecho a medida cuando el caso requiera rapidez o, por el contrario, un desarrollo

especialmente exhaustivo.?*

Otro pilar del arbitraje internacional es la privacidad y por ende, la confidencialidad, que se
contrapone a la publicidad habitual de los procesos judiciales ordinarios. Por lo general, el

arbitraje se desarrolla sin acceso al publico y con mayor control sobre la difusion de escritos,

2L Ibid., pp.8-16.
2 Ibid., pp.8-16.
B Ibid., pp.8-16.
24 Ibid., pp.8-16.
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pruebas y laudo, lo cual implica que hay menos riesgos reputacionales, y se evitan presiones

externas que vienen dadas por una litigacion mediatica de la controversia.?

Por ultimo, el arbitraje es una via especialmente Util cuando intervienen tanto Estados como
entidades estatales, ya que un tribunal internacional ajeno a la disputa se considera mas
apropiado (por su neutralidad) que un juzgado nacional para resolver la disputa entre

particulares y Estados o empresas publicas.?®

5. TIPOS DE ARBITRAIJE

5.1 Tipos

El arbitraje en el &mbito nacional se estructura principalmente en torno a la division entre el
arbitraje ordinario como regla general y el arbitraje especial con regulacion especifica para
determinados sectores regulados, sin perjuicio de que tanto la practica como la doctrina han
consolidado figuras especificas (testamentario y estatutario) que, por su naturaleza, se acercan

mas a un tertium genus (un tercer género) dada su regulacion y origen particular.

El arbitraje ordinario viene regulado por la Ley de Arbitraje. Se aplica a controversias que
versan sobre materias que no tienen una normativa sectorial obligatoria o especifica que
condicione el procedimiento, y por lo tanto las partes (en el ejercicio de su autonomia de la
voluntad) pueden someter la controversia sobre una materia de libre disposicion al

procedimiento arbitral.?’

En cambio, el arbitraje especial se identifica por tener una regulacién concreta y propia en
sectores definidos como consumo, transporte, seguros, propiedad intelectual, etc. que suele ser
imperativa, primando sobre la norma general del arbitraje ordinario. El procedimiento en este
tipo de arbitraje suele adaptarse a la materia y frecuentemente son arbitrajes de equidad, en

lugar de derecho.?®

% Ibid., pp.8-16.

26 Ibid., pp.8-16.

27 Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes, «Arbitraje», Punto de Acceso General de la
Administracion de Justicia, disponible en: https://www.administraciondejusticia.gob.es/arbitraje (ltimo acceso:
4 de marzo de 2026).

28 Favre-Bulle, X. y Mufioz, E., “Monismo y dualismo de las leyes de arbitraje: ¢son todas ellas dualistas?”, en
Soto Coaguila, C. A. y Revoredo Marsano de Mur, D. (coords.), Arbitraje internacional: pasado, presente y
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A su vez, el arbitraje testamentario es una figura particular regulada en el art. 10 de la Ley de
Arbitraje, “También sera valido el arbitraje instituido por disposicion testamentaria para
solucionar diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por cuestiones relativas a la
distribucion o administracion de la herencia.”?® Esta figura puede ser establecida por el
testador en su ultima voluntad con la finalidad de resolver una disputa entre posibles herederos.
La cuestion radica en torno a la naturaleza de este tipo de arbitraje, pues en principio, se rige
por la ley general, pero no se origina como un convenio entre vivos, sino una imposicion mortis
causa de tal forma que a menudo la doctrina lo considera un subtipo especial o que funciona
como un tertium genus que permite resolver conflictos particionales dada la peculiaridad de

nacer del testamento y no de un contrato.*’

En lo que se refiere al arbitraje estatutario; este fue introducido por la reforma de la Ley de
Arbitraje de 2011 en el art. 11 bis, estableciendo como es el arbitraje en los estatutos sociales
de las sociedades de capital. Se considera una modalidad auténoma y especializada dentro del
arbitraje comercial, cuya especialidad se da en el origen, pues se trata de una cldusula
estatutaria que debe ser aprobada por una mayoria cualificada y por tanto vincula a todos los
socios. Su diferencia con el arbitraje ordinario o general se ve en que no precisa la firma de un
convenio arbitral individualizado, sino que basta la simple adhesion a los estatutos. Este tipo
se utiliza para resolver controversias que se dan en el ambito interno, como por ejemplo para

la impugnacion de acuerdos sociales.!

5.2 Modalidades

Las partes pueden pactar distintas modalidades de arbitraje, que podra configurarse como
arbitraje ad hoc o institucional. En primer lugar, en el arbitraje institucional, la administracion
del procedimiento se encomienda a una institucion arbitral, que debera asumir las funciones de
organizacion y tramitacion conforme a su propio reglamento, pudiendo intervenir en varios
aspectos del proceso, como por ejemplo en el nombramiento de los arbitros. En segundo lugar,

en el arbitraje ad hoc no existe una institucion administradora, por lo que seran las propias

futuro. Libro homenaje a Bernardo Cremades e Yves Derains, t. 11, Instituto Peruano de Arbitraje, Lima, 2013,
pp-1438-1439.

2 art. 10 LA

30 Gomé4 Lanzon, Ignacio, «El arbitraje en el derecho sucesorio. El arbitraje testamentario», Madrid, s.f.

31 Sanchez Solé, S., “El arbitraje estatutario”, Economist & Jurist, 30 de septiembre de 2015, (disponible en
https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/el-arbitraje-estatutario/; 0ltima consulta: 15 de
marzo de 2026).
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partes las que disefien el procedimiento y las que acuerden el sistema de designacion de los
arbitros. En el caso de que las partes no lleguen a un acuerdo, y si no hay tampoco un
mecanismo de designacion previamente establecido, se acudira a la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia competente para que proceda al nombramiento judicial de los

arbitros, en los términos previstos en el articulo 8.1 de la Ley de Arbitraje.?

Por otra parte, cabe distinguir entre arbitraje de derecho y arbitraje de equidad, en funcion de
lo que hayan pactado las partes. Por una parte, en el arbitraje de derecho, el tribunal decide
conforme a las normas juridicas aplicables, y por otra, en el arbitraje de equidad, decide
atendiendo a criterios de justicia material. En el ordenamiento espafiol, cuando el tribunal esté
compuesto por un arbitro Unico, este debera ser jurista en los arbitrajes de derecho; y si se trata

de un tribunal colegiado, al menos uno de los arbitros debera tener esta condicion.?’

6. SISTEMA MONISTA EN ESPANA

La Ley espafola se configura conforme a un modelo monista, integrando en gran medida el
arbitraje interno y el internacional, con algunas particularidades, tomando como referencia la
Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(UNCITRAL).3*

Es decir, el sistema monista se identifica por la existencia de un Gnico marco normativo que
regula tanto el arbitraje interno como el internacional, sin regimenes separados que los
diferencian, sin perjuicio de que puedan establecerse determinadas especialidades para el
arbitraje internacional dentro de la propia ley. En contraposicion, el sistema dualista se
caracteriza por la existencia de dos cuerpos normativos diferenciados, siendo uno aplicable al
arbitraje interno y otro al arbitraje internacional, lo que supone una regulacion distinta en
funcién de cudl es la naturaleza de la controversia. En este contexto, Espafia se configura como
sistema monista, ya que ambos tipos de arbitraje (interno e internacional) se rigen por el mismo
conjunto de disposiciones, aunque incorpora también algunas excepciones aplicables al
arbitraje internacional. No obstante, cabe sefialar que este modelo no es la consecuencia de un

intento de unificar la normativa arbitral sino que se basa en la idea de que las soluciones

32 Vélez Toro, op. cit., p.165.

33 Ibid., pp.175-178.

34 El arbitraje: concepto juridico”, Abogados Camino de Sirga, 3 de septiembre de 2024 (disponible en
https://abogadoscaminodesirga.com/blog/el-arbitraje-concepto-juridico/; ultima consulta: 10 de marzo de 2026).
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previstas para el arbitraje internacional son igual de adecuadas para el arbitraje interno, y por
eso, su adopcion obedece principalmente a razones practicas, que tienen el objetivo de
simplificar el sistema y facilitar su comprension, si bien la existencia de dichas especialidades
introduce ciertos matices que aproximan parcialmente el sistema a planteamientos de tipo

dualista.’?

Asimismo, como se acaba de mencionar, el arbitraje en Espafia se apoya en la legislacion
nacional de arbitraje, que viene inspirada en la Ley Modelo UNCITRAL, que intenta armonizar
soluciones para que el arbitraje internacional tenga reglas previsibles en distintas
jurisdicciones, ofreciendo asi una regulacion mas completa del procedimiento, empezando por
la constitucion del tribunal arbitral hasta el laudo y la impugnaciéon del mismo. De este modo,
cada Estado detalla como se aplicara ante sus tribunales la validez del convenio arbitral, la
competencia judicial de apoyo (como por ejemplo para el nombramiento de arbitros, o la
interposicion de medidas cautelares, asi como la obtencion de la prueba, etc), la accion de

anulacion en la sede y los tramites de reconocimiento y ejecucion.®

CAPITULO 2. PROCEDIMIENTO

1. CONVENIO ARBITRAL

Con caracter previo al arbitraje, es esencial que las partes formalicen un convenio arbitral
manifestando su voluntad de someterse a un procedimiento arbitral para resolver algunas o
todas las controversias (actuales o futuras) que deriven de una relacion juridica concreta que
recaigan sobre materias de libre disposicion, con el debido compromiso de respetar y ejecutar

la decision que se determine por el laudo.

Dicho convenio se puede incorporar como una cldusula dentro del contrato. En funcién de lo
que las partes pacten, el arbitraje se puede articular como ad hoc o como institucional. Si las
partes deciden someterse a arbitraje institucional, la administracion del procedimiento sera
confiada a una institucion o centro arbitral, que asumird las funciones necesarias de

organizacion y tramitacion del procedimiento.

35 Favre-Bulle y Mufioz, op. cit.pp.1438-1439.
36 Born, op. cit., pp.35-30.
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Cabe destacar la escasez de criterios de autoridad sobre cudl es el alcance del concepto de
convenio arbitral. El articulo 2.1 de la Convencion de Nueva York define el acuerdo de arbitraje
como un acuerdo por escrito por el que las partes se comprometen a someter a arbitraje algunas
o todas las controversias que hayan surgido o puedan surgir en el futuro entre ellas respecto de
una relacion juridica determinada, contractual o no.>” En términos parecidos, el articulo 7.1 de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional dispone que un acuerdo
de arbitraje es un acuerdo mediante el cual las partes pactan someter a arbitraje algunas o todas
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, vinculadas a una relacion

juridica concreta, sea contractual o no.®

Ahora bien, estas definiciones tienen una utilidad limitada en la practica pues si bien permiten
afirmar que el convenio arbitral tiene naturaleza contractual (refiriéndose a controversias
presentes o futuras y que atribuyen su resolucion al arbitraje); también dejan margen sobre el
contenido preciso y los rasgos que delimitan qué se considera, en sentido estricto, un acuerdo
de arbitraje, lo cual puede generar incertidumbre en cuanto a la interpretacion y controversias

sobre su validez, alcance y efectos en determinados casos.>
2. CONFIGURACION DEL PROCEDIMIENTO

En lo relativo a la configuracion del procedimiento arbitral, este depende del tipo de arbitraje
que las partes hayan pactado. Si las partes optan por el arbitraje ad hoc, podran, en el ejercicio
de la autonomia de la voluntad que define este mecanismo, acordar libremente las reglas por
las que se regira el procedimiento arbitral. En defecto de acuerdo, serdn los arbitros quienes
determinen dichas reglas, debiendo respetar los principios fundamentales del procedimiento
arbitral. En este sentido suele ocurrir que al comienzo del procedimiento, los arbitros concreten
el marco de actuacion mediante un documento organizativo inicial (habitualmente denominado
orden procesal n° 1) en el que se fijan varios aspectos del procedimiento, como el objeto de la
disputa, las pretensiones a resolver, la sede, el idioma, las normas procedimentales aplicables

y el derecho sustantivo que regira el litigio.

En algunos sistemas institucionales, como el arbitraje administrado por la Cdmara de Comercio

Internacional (CCI), el documento que delimita el procedimiento arbitral adopta la forma de

37 Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Convencion de Nueva York), 10 de junio de 1958, art.2.1.

38 Ley Modelo de la CNUDMI, art.7.1.

3 Born, op. cit., pp.1-2.
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un acta de mision. Sin embargo, esta figura no se encuentra prevista en la Ley de Arbitraje
espafiola, por lo que no se debe considerar un elemento general del procedimiento arbitral. Su
utilizacion en arbitrajes ad hoc no es habitual, pero es posible, siendo mas propio de estos casos
el empleo de ordenes procesales dictadas por el tribunal arbitral. Ademas, mientras que el
contenido del acta de misioén se determina por el reglamento de la CCI, el arbitraje ad hoc
depende de lo que acuerden las partes o establezcan los arbitros conforme a la Ley aplicable.
En todo caso, este documento inicial no puede ser alterado unilateralmente, pero si puede ser

ampliado o modificado durante el procedimiento en los términos que se haya previsto.

Por su parte, la configuracion del procedimiento en el arbitraje institucional viene establecida
fundamentalmente por el reglamento de la institucion arbitral designada en la clausula arbitral,
que regula aspectos como, entre otros, la tramitacion del procedimiento, el nombramiento de
arbitros, los plazos, las actuaciones procesales y, en su caso, la elaboraciéon de documentos
organizativos iniciales. Aqui, la sumision al arbitraje implica la aceptacion de dicho

reglamento.*

3. FORMALIDADES: COMUNICACION, PLAZOS, SEDE E IDIOMA Y
REPRESENTACION

En cuanto a las comunicaciones y los plazos, rige con prioridad lo que se haya pactado entre
las partes o, en su caso, aquello establecido por el reglamento institucional. Asimismo, de
forma supletoria se aplicaran las reglas del articulo 5 de la Ley de arbitraje mediante el cual se
tiene por recibida una notificacion cuando se entrega al destinatario. En otra instancia, seran
también validas las comunicaciones por medios electronicos u otros sistemas equivalentes
mientras se pueda acreditar el envio y la recepcion de la misma. Si no se consigue localizar al
destinatario en los lugares oportunos, puede darse por notificada a la parte por el simple intento
de entrega, destacando la eficacia del tramite de notificacion en el arbitraje. En cuanto al
computo de plazos, comienza al dia siguiente de la recepcion de la notificacion y se cuentan

por dias naturales (si el tltimo dia fuera festivo, se prorrogan hasta el siguiente dia habil).*!

La sede y el idioma constituyen elementos de especial relevancia en el procedimiento arbitral.

En lo que concierne a la sede, esta se fija en primer lugar por la voluntad de las partes, y en

40 Vélez Toro, op. cit., p.167.
41 Ibid., p.167.
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segundo lugar (esto es si no existe un acuerdo entre las partes) correspondera al tribunal arbitral
determinarla en funcién de las circunstancias del caso, conforme a lo previsto en el articulo
26.1 de la Ley de Arbitraje. Cabe sefialar que a pesar de que la determinacion de la sede supone
un aspecto meramente formal, también reviste una gran importancia practica ya que conecta
directamente con el sistema de apoyo judicial y con el control del laudo arbitral, sobre todo en
lo relativo a la posible accion de anulacion. Asimismo, a pesar de que la sede fija el marco
juridico del arbitraje, esto no limita a que determinadas actuaciones del procedimiento como la
practica de la prueba, puedan desarrollarse en otros lugares, ya que los arbitros tienen la
facultad de sefialar donde se pueden celebrar audiencias, deliberaciones u otras actuaciones,

sin que ello altere la sede del arbitraje.*?

El idioma por su parte, también se puede pactar, y en su defecto, serd determinado por los
arbitros; el idioma elegido se utilizard para escritos, audiencias, laudos y comunicaciones. Si
una parte no domina el idioma seleccionado, conserva sus derechos de audiencia, contradiccion
y defensa en su propio idioma con el apoyo de un intérprete, sin que sea necesario suspender
el procedimiento. Finalmente, los testigos y peritos pueden declarar en su propio idioma vy, si

no hay oposicion, pueden admitirse documentos en otra lengua sin traduccion incluida.*?

En materia de representacion y defensa, las partes tienen la posibilidad o de actuar
personalmente o por medio de representantes (sean o no profesionales), sin restricciones
relevantes en cuanto a nimero o condicién mientras la representacion sea valida (o por poder
notarial o por apoderamiento conferido y acreditado ante los arbitros). Esta flexibilidad
contrasta con el funcionamiento del proceso civil, donde la actuacion profesional y ciertos

deberes de conducta tienen un encaje normativo y consecuencias sancionadoras definidas.**
4. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO

El comienzo del procedimiento arbitral serd distinto en funcion de si se trata de un arbitraje
institucional o ad hoc. En el arbitraje institucional, el procedimiento se iniciard con la
presentacion de una solicitud ante la institucion arbitral administradora, que tendrd que dar
traslado a la parte demandada para que esta pueda formular una primera contestacion. En esta

fase se pueden plantear objeciones respecto de la validez del convenio arbitral, alegarse

“2 Ibid., p.168.
% Ibid., p.168.
4 Ibid., p.169.
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impedimentos y anunciarse una eventual reconvencion. Este trdmite inicial pretende delimitar
con claridad el objeto del litigio ademés de cuestiones organizativas relativas a aspectos como

el idioma, la sede o los anticipos de costes.*®

Por su parte, en el arbitraje ad hoc, a no ser que las partes pacten otra cosa, el articulo 27 de la
Ley de Arbitraje indica que el procedimiento se dara por iniciado cuando el demandado reciba
el requerimiento de someter la controversia a arbitraje. A partir de ese momento, se procedera
a la designacion de los arbitros conforme a lo acordado por las partes o, en su defecto, mediante
el mecanismo previsto en la Ley de Arbitraje. Cuando el tribunal arbitral quede constituido,
seran los arbitros los que determinen el marco de actuacion, la concrecion del objeto de la

controversia y el calendario procesal, habitualmente mediante una orden procesal inicial.*

La fase de alegaciones se lleva a cabo a través de la demanda y la contestacion, conforme a los
plazos y formas establecidos por las partes, por los arbitros o por el reglamento institucional
aplicable. Cabe senalar que la falta de contestacion del demandado no implica automaticamente
un allanamiento, y ademas, la falta de presentacion de la demanda en el plazo establecido puede
dar lugar a la terminacion del procedimiento, a no ser que el demandado justifique un interés

legitimo en su continuacion.*’

Por otra parte, el procedimiento se puede tramitar o bien por escrito o bien mediante audiencias
y ademds, las partes podran modificar o ampliar sus pretensiones durante el desarrollo del

procedimiento, siempre que los arbitros no lo rechacen por considerarlo tardio o dilatorio.*8

Finalmente, senalar que la fase probatoria reviste una especial relevancia en el procedimiento

arbitral, por lo que seré objeto de un andlisis especifico en un apartado posterior.*’
5. TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO: EL LAUDO

La forma normal de terminacién del arbitraje se produce mediante el laudo, que constituye la

decision final del tribunal que sera vinculante.

% Ibid., pp.170-175.
% Ibid., pp.170-175.
47 Ibid., pp.170-175.
% Ibid., pp.170-175.
“ Ibid., pp.170-175.
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Debe constar por escrito, con fecha, sede y firma. Si han intervenido més de un arbitro, serad
suficiente la mayoria o el presidente, y podran afiadirse votos particulares. A no ser que recoja
un acuerdo transaccional, en general ha de estar motivado, y debera pronunciarse sobre las
costas y gastos. Debera dictarse en seis meses desde la contestacion o desde que vence su plazo,
a no ser que se pacte otra cosa, con posible prorroga motivada de dos meses; puede
protocolizarse notarialmente a instancia de parte, sin ser requisito de validez. Por otra parte, el
arbitraje puede finalizarse por otras causas, como el desistimiento (si el demandado no justifica
interés en continuar), o renuncia (total o parcial), allanamiento (también total o parcial), laudo
por acuerdo o transaccidn, renuncia por ambas partes al arbitraje, perdida sobrevenida del
objeto, satisfaccion extraprocedimental, terminacion por imposibilidad de seguir y, en su caso,
caducidad; y, a diferencia del proceso ordinario, no suele exigirse poder especial para los

mencionados actos.>?

CAPITULO 3. LA PRUEBA: MARCO GENERAL

1. PRINCIPIOS DE LA PRUEBA

Respecto a la materia probatoria en arbitraje, se basa en una serie de principios que reflejan
tanto la flexibilidad propia del arbitraje como la necesidad de conservar las garantias esenciales

del procedimiento.

Ante todo, se implementan los principios de autonomia y disponibilidad, que determinan que
las partes (con intervencion del tribunal arbitral) les corresponde decidir si es conveniente

establecer una fase de produccién probatoria y de qué forma debe llevarse a cabo.

Esta logica se debe a la flexibilidad inherente del arbitraje, que no cuenta con una normativa
procesal uniforme y cerrada, sino un margen amplio para que las partes configuren el
procedimiento probatorio, ya sea mediante pacto expreso o mediante la remision a herramientas
de soft law como las Reglas IBA sobre practica de prueba en el arbitraje internacional. Asi, la
practica de la prueba se rige por una combinacion entre autonomia de la voluntad y direccion
arbitral, lo que posibilita ajustar el procedimiento a las necesidades especificas de la

controversia.

50 Ibid., pp.175-178.
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Ademéds, la actividad probatoria (concretamente la produccion documental) estd también
fundamentada por los principios de supervision, especificidad y causalidad, que tienen como
objetivo prevenir que se soliciten documentos de manera indiscriminada o genérica y requieren
que cada peticion probatoria esté debidamente justificada, relacionada con hechos cuestionados
y referida a material pertinente y util para la solucion del litigio. Asi, no hay un derecho
automatico de exigir cualquier documento que tenga la parte contraria; corresponde al tribunal
arbitral gestionar el alcance de las solicitudes, evaluar si son necesarias y evitar practicas
desproporcionadas o simplemente exploratorias. En este contexto, el tribunal arbitral es crucial
para establecer el procedimiento de solicitud, oposicion y decision sobre la exhibicion de
documentos, generalmente mediante 6rdenes procesales que se ajusten a las caracteristicas

especificas del caso.

Ademas, estos principios tienen un impacto en las garantias fundamentales del procedimiento
arbitral, especialmente el derecho de defensa, la contradiccion y el derecho de cada parte a estar
informada con suficiente antelacion sobre el material probatorio en el que la contraparte
pretende respaldar sus pretensiones. Por esta razon, la practica de la prueba en arbitraje debe
llevarse a cabo de manera que logre conciliar la flexibilidad propia del arbitraje con la
necesidad de preservar la igualdad de armas y prevenir situaciones de indefension. Esta tension
justifica el uso cada vez mayor de las Reglas IBA y la relevancia de que el tribunal arbitral
supervise con atencion la produccion documental, particularmente cuando confluyen partes y

abogados procedentes de diversas tradiciones juridicas.’!

2. REGULACION DE LA PRUEBA

La prueba en el arbitraje en Espafia se estructura bajo un modelo intencionalmente flexible,
organizado por la Ley 60/2003 de Arbitraje (LA). La LA fija unas garantias minimas como la
igualdad, audiencia y contradiccion, y ademads, dota al tribunal arbitral de potestades de
direccion amplias, dejando que sean las partes (y en su defecto los arbitros) las que acuerden
el concreto desarrollo del proceso. De este modo, el punto de partida como se ha desarrollado

antes es el principio de igualdad y de oportunidad de defensa (art.24.1 LA), y sobre esta base,

5! Izquierdo, J. y Robles, M., “La fase de produccién documental en el arbitraje. Especial mencion a las Reglas
de la IBA sobre practica de prueba en el arbitraje internacional”, L4 LEY Mediacion y Arbitraje, n.° 2, abril-junio
2020, p. 5.
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se recoge por el art.25.2 LA que a falta de pacto, los arbitros serdn los que dirigiran el
procedimiento como consideren oportuno, incluyendo expresamente la facultad de decidir
sobre la admisibilidad, pertinencia y utilidad de la prueba, sobre su practica (incluso de oficio)

y sobre su respectiva valoracion.>

Asimismo, el art. 30.1 LA sefala que (salvo pacto en contrario de las partes), correspondera a
los arbitros decidir si el procedimiento se sustanciard unicamente por escrito o mediante
audiencias para alegaciones, practica de pruebas y conclusiones. Ahora bien, el mismo articulo
incorpora una garantia esencial: si una parte solicita la celebracion de audiencias (y no existe
pacto en contrario que las excluya), el tribunal arbitral debera sefialarlas. Asimismo, se exige
por el art. 30.2 que las partes sean citadas con suficiente antelacion a cualquier audiencia o
reunion de peritos u otros actos probatorios, y reconoce su derecho a intervenir personalmente
o mediante representantes. Con esto no se impone un formato tan rigido como lo hace la LEC,
sino que garantiza que, cuando la prueba se practique en audiencia, exista posibilidad real de

presencia, intervencion y contradiccion.>?

En cuanto a la contradiccion, adquiere especial relevancia en materia documental. El art. 30.3
LA exige la comunicacion a la otra parte de toda alegacion, documento o instrumento que la
parte presente por escrito, evitando asi que ninguna prueba pueda pillar por sorpresa a la otra
parte y asegurando un debate probatorio equilibrado. La norma afiade ademas que se deben
poner a disposicion de las partes los dictdmenes periciales y los documentos probatorios en los
que el tribunal arbitral pueda basar su decision. De esta manera, a pesar de considerarse flexible
(el arbitraje), la ley conlleva esta exigencia decisiva que garantiza que el material determinante

para la decision sea accesible por ambas partes.>*

Dentro de los medios probatorios destaca la prueba pericial, mediante el art. 32.1 LA, que
indica que salvo pacto en contrario, los arbitros tienen la potestad de nombrar uno o mas peritos
(de oficio o a instancia de parte), para que emitan dictimenes sobre materias especificas, y
pueden requerir a cualquiera de las partes que faciliten al perito informacion relevante o le
brinde acceso a documentos u objetos importantes. Después de que se emita el dictamen, el art.
32.2 LA establece una garantia tipica de contradiccién: a menos que se acuerde lo contrario, si

una parte lo pide o si el tribunal lo estima necesario, el perito tiene la obligacion de asistir a la

S2arts. 24 y 25 LA
3 art.30 LA
art.30 LA
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audiencia, donde puede ser interrogado por los arbitros y por las partes, las cuales pueden estar
asistidas por sus propios peritos. Finalmente, el art. 32.3 LA conserva la posibilidad de que las
partes proporcionen peritos designados por ellas mismas, manteniendo de este modo el aspecto

adversarial del debate técnico.>?

Ademas, la ley establece el procedimiento que se seguira si una parte no colabora en cuanto a
las pruebas. El tribunal arbitral tendré la posibilidad de seguir con las actuaciones si una parte
debidamente notificada no asiste a una audiencia y no presenta un motivo valido (art.31.2 LA).
El articulo 31.2 LA establece, ademas, que si algin participante no presenta las pruebas
documentales en el periodo establecido, el tribunal puede avanzar y decidir con base en la
informacion existente. Con esto, la ley no pretende convertir automaticamente esa conducta en
admision de hechos, sino que evita que la inactividad o resistencia paralice el arbitraje,

permitiendo al tribunal decidir con la prueba existente.>

Finalmente, en el caso de que la préctica de la prueba exija actuaciones que el tribunal arbitral
no puede asegurar por carecer de poder coercitivo, la LA prevé la posibilidad de acudir al

auxilio judicial, cuestion que serd objeto de andlisis especifico en un capitulo posterior.

3. PODERES DE LOS ARBITROS RESPECTO DE LA PRUEBA

3.1 Funciones del arbitro en la practica de la prueba

Una vez que las partes han presentado sus propuestas de prueba, le corresponde al arbitro
asegurarse de que se han seguido las reglas procesales acordadas por ellas o, en su ausencia,
las que sean aplicables. Especificamente, puede verificar que la propuesta final cumple con los
criterios establecidos: que la prueba a afiadir o completar ya se habia anunciado o, como
minimo, se menciono en las alegaciones por escrito; y que su inclusion responde a hechos
concretos surgidos de la misma interaccion de las alegaciones y que, por consiguiente,
necesitan un complemento probatorio razonable. En el control de este proceso, el arbitro puede
intervenir activamente mediante sus facultades de documentacion, supervision, decision y

ejecucion, con el objetivo de ordenar adecuadamente el debate probatorio.®’

3 art.33 LA
36 art.32 LA
57 Cordido Parra, A. E., “La practica de la prueba en el procedimiento arbitral”, AVANI, n.° 2, 2021, p.233.
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Después de escuchar a las partes, el arbitro desempeia un rol crucial en dos niveles. En primer
término, tiene la responsabilidad de determinar si se admite la prueba propuesta y evaluar su
relevancia, utilidad y legalidad en relacion con los hechos en disputa, asi como definir las
condiciones para su realizacion. Una vez que la prueba es declarada procedente, las partes
implementan una tactica procesal para gestionar su contenido y utilizarla en el debate. Sin
embargo, el arbitro conserva el poder de dirigir esa fase y solucionar sus incidencias a través

de su autoridad de direccion, que comprende tomar decisiones y hacerlas efectivas.>®

En segundo lugar, el arbitro tiene la facultad de presentar pruebas para esclarecer los hechos
en disputa. Puede exigirle a las partes pruebas o informacion suplementarias en cualquier
punto, nombrar expertos, ordenar revisiones o implementar otras acciones con el objetivo de
establecer los hechos. Estas facultades pueden llevarse a cabo de oficio o a solicitud de parte.
Si toma la iniciativa, tiene la posibilidad de solicitar informacion que esté bajo el control de las
partes o instarles a determinar fuentes especificas que conocen pero no tienen acceso, para

evaluar si es pertinente poner en marcha procedimientos para obtenerla.>

Si la propuesta es hecha por uno de los lados, este debe demostrar que el arbitro tiene motivos
para emplear sus poderes y acceder a ciertos documentos o fuentes. En este escenario, se puede
plantear un incidente de discovery arbitral, que se entiende como un procedimiento para
conseguir documentos especificos que no estan en poder del solicitante y a los cuales no puede
acceder sin la intervencion del tribunal arbitral. No obstante, no hay un derecho automatico e
ilimitado a acceder a cualquier documento que pueda ser relevante. El arbitro debe sopesar la
solicitud, definir su alcance y salvaguardar los intereses legitimos de la contraparte. Para esto,
se le requiere una identificacion del material solicitado que sea lo suficientemente precisa, asi
como su relevancia para la controversia y su relacion con los hechos en discusion. La audiencia,
la igualdad y la contradiccion, sobre todo, son garantias elementales del proceso de arbitraje

que deben ser respetadas en todos los casos a través del ejercicio de estas facultades.°

Es decir, el arbitro dirige el procedimiento, pero no puede imponer coercidn como un juez
estatal. Cuando el arbitro necesite obligar, sobre todo a terceros, aparece este limite estructural
que activa el auxilio judicial. Dicho apoyo para la practica de determinadas pruebas funciona

como indicador de las carencias del arbitraje frente al proceso judicial y como mecanismo

58 Ibid., p.234.
59 Ibid., p.235.
5 Ibid., p.236.
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necesario para obtener y asegurar el material probatorio, que se abordara en un apartado

posterior.

3.2 Prueba de oficio

3.2.1 Diferencia entre proceso civil (LEC) y arbitraje

En el sistema espafiol, la prueba de oficio parece ser una contradiccion entre el arbitraje y el
proceso civil. El tribunal, en el proceso civil, debe decidir "en virtud de las aportaciones de
hechos, pruebas y pretensiones de las partes", a excepcion de casos especiales (art. 216 LEC).
Por lo tanto, la iniciativa probatoria judicial se excluye en términos generales y solo surge en
procesos indisponibles, como los que permiten al tribunal decretar oficiosamente todas las
pruebas que considere necesarias, art. (752.1.2° LEC). Por otro lado, el tribunal arbitral tiene
la facultad de decidir sobre las pruebas "incluso de oficio", seglin lo establecido en el articulo
25.2 LA. Ademas, el articulo 32.1 LA especifica que los arbitros pueden nombrar peritos "de
oficio o a instancias de partes". El contraste entre la LEC y la LA justifica que alguna doctrina
haya identificado aqui una incoherencia. No obstante, si se toma en cuenta correctamente el
fundamento de la iniciativa probatoria en arbitraje, se puede pensar que esa contradiccion es

solamente aparente.®!

El arbitraje sigue, en efecto, una ldgica procesal diferente: no ha de ser visto como un "calco"
del proceso ordinario, sino como una serie de procedimientos en los que, si las partes no llegan
a un acuerdo, el tribunal arbitral tiene amplios poderes para dirigir el procedimiento. Esto
explica por qué la ley arbitral permite la iniciativa probatoria, algo que el proceso ordinario no

reconoce por lo general.®?

En resumen, la comparacion entre el arbitraje y el proceso judicial estatal demuestra que este
ultimo es visto como un sistema mas flexible en términos de procedimientos: a diferencia del
procedimiento judicial ordinario, donde la aportacion de parte es la norma general, el arbitraje

permite que el tribunal arbitral impulse pruebas incluso de oficio. Esta disparidad fortalece el

1 Gomez-Iglesias Roson, L., “La prueba de oficio en el procedimiento arbitral: fundamento y limites de una
aparente contradiccion entre arbitraje y proceso”, Spain Arbitration Review. Revista del Club Espaiiol del
Arbitraje, n.° 47,2023, pp.65-80.

62 Ibid., pp. 65-68.
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concepto de autonomia del arbitraje; no obstante, dicha autonomia funciona a nivel interno del
proceso y no suprime el limite estructural que supone la falta de imperium. Por ello, si la
practica probatoria requiere coercion o impacta a terceros, la asistencia judicial continua siendo

necesaria.

3.2.2  La prueba de oficio como facultad, no deber

La iniciativa probatoria del tribunal arbitral se configura como una facultad, no como un
mandato, y es que el inciso del art. 25.2 LA no debe ser interpretado como una invitacion a que
los arbitros adopten un papel activo orientado a descubrir a toda costa una supuesta verdad
material, sino que trata de recordar que el procedimiento arbitral discurre por un camino
distinto al del proceso civil, incluso respecto de principios que podrian considerarse

estructurales en el proceso civil.®3

En esta direccion, es pertinente rechazar dos explicaciones que, de ser acogidas, harian que el
arbitraje se desplace hacia un modelo que seria dificilmente compatible con su configuracion.
En primer lugar, el concepto de que la prueba de oficio sea un poder inherente a una funcién
cuasi jurisdiccional. En segundo lugar, la idea de que se busque una verdad objetiva como base
para la iniciativa probatoria. En particular, argumenta que si la prueba de oficio se justificara
por la mision de descubrir la verdad objetiva, seria dificil establecer limites operativos a esa

actividad y el arbitro tendria que actuar verdaderamente como un inquisidor.%*

Entonces, se entiende la prueba de oficio como una consecuencia de los extensos poderes que
poseen los arbitros para dirigir el procedimiento cuando las partes no han regulado el asunto.
Esto no significa que la lex arbitri "fomente" la prueba de oficio, sino que corresponde a los
arbitros manejar el proceso en la forma que estimen conveniente, incluso en términos de

pruebas.®

Por lo tanto, la prueba de oficio en arbitraje no transforma al arbitro en un investigador ni
implica un deber de buscar una supuesta verdad sustantiva; mas bien, se establece como una

facultad que proviene del poder de direcciéon procedimental cuando las partes no estan de

63 Ibid., pp. 65-68.
4 Ibid., pp. 65-68.
% Jbid., pp. 65-68.
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acuerdo. Precisamente por su caracter supletorio, esta iniciativa no busca reemplazar el papel
probatorio de las partes o compensar por si sola las deficiencias de coercibilidad inherentes al
arbitraje. Por lo tanto, la eficacia real del sistema, sobre todo frente a actitudes renuentes o
requerimientos probatorios ante terceros, depende en ultima instancia del posible respaldo de

los tribunales ordinarios.

3.2.3 Limite estructural

En primer lugar, que exista la facultad de acordar prueba de oficio no significa que sea ilimitada

ya que existe un marco de limites estructurales que condiciona el ejercicio de esta potestad.®¢

Asi, respecto de la autonomia de la voluntad (y regla de cierre del art. 25.2 LA), si las partes
no se pronuncian sobre el alcance de la prueba de oficio, esto no implica que su uso afecte de
manera negativa a su autonomia y a que esta autonomia puede manifestarse de forma indirecta,
por ejemplo, a través de la eleccion de la sede, que determina la lex arbitri aplicable. Por lo
tanto, al elegir a Espafia como sede, se admite que el articulo 25.2 LA y sus extensos poderes

(la prueba de oficio incluida) funcionan en caso de desacuerdo.®’

Asimismo, en lo que concierne la audiencia y contradiccion, si el tribunal arbitral introduce
material probatorio de oficio, lo debe compartir con las partes y garantizar que estas puedan
conocerlo y contradecirlo. La iniciativa probatoria solo es compatible con el arbitraje si

efectivamente respeta esos principios.®®

En cuanto a la imparcialidad e igualdad, puede entenderse que el aspecto mas sensible es como
afecta la prueba de oficio tanto a la imparcialidad del arbitro como a la igualdad de armas. Si
la evidencia que el tribunal busca presentar de oficio solo pudiera beneficiar a una parte,
considerando las circunstancias y el momento procesal, estariamos frente a una violacion del
principio de igualdad y del deber de imparcialidad. La razén adicional por la que este limite es
particularmente importante es el momento en que se pone en marcha la iniciativa probatoria.
Es importante mencionar que mientras mas avanzado esté el proceso, las falencias probatorias

de alguna de las partes seran mas evidentes. Asimismo, serd mas sencillo determinar qué parte

% Jbid., pp. 65-68.
67 Ibid., pp. 65-68.
o8 Ibid., pp. 65-68.
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se beneficiaria con la prueba introducida de oficio. Esto aumenta el peligro de comprometer la

imparcialidad y la igualdad.®’

Finalmente, en referencia al control ultimo por el juez, concretamente con la accion de
anulacion, la decision arbitral sobre si procede o no tomar la iniciativa probatoria queda sujeta,
en ultima instancia, al escrutinio judicial propio de la accion de anulacion si con esa actuacion
se lesiona la autonomia de la voluntad o se infringe la imparcialidad, igualdad, audiencia o

contradiccion.”®

Asi, la posibilidad de acordar prueba de oficio estd condicionada a unos limites rigidos que
mantienen el principio del arbitraje: imparcialidad e igualdad de armas, audiencia y
contradiccion, asi como autonomia de la voluntad. Existe un riesgo mayor de ruptura del
equilibrio cuanto mas se avance en el procedimiento. Estos limites demuestran que la iniciativa
probatoria del tribunal arbitral no puede ser empleada para "corregir" unilateralmente las
carencias de una parte sin poner en riesgo garantias fundamentales; y ademads, justifican la
necesidad de un control externo (accion de anulacidén) y, en términos practicos, respaldo
jurisdiccional cuando la obtencion o aplicacion de la prueba demanda acciones coercitivas que

el arbitro no tiene la capacidad de imponer por su cuenta.

4. TENSIONES DERIVADAS DE LA COEXISTENCIA DE TRADICIONES JURIDICAS
EN MATERIA PROBATORIA

El aumento en la cantidad de controversias con dimension internacional ha provocado una
mayor utilizacion de arbitraje internacional y de las respectivas instituciones especializadas
que lo administran y que cuentan con mecanismos adecuados para la resolucion de este tipo de
litigios. Es decir, la complejidad y el elevado componente técnico de muchas de estas disputas
hacen que en muchos casos la resolucion ante los tribunales estatales de los paises implicados
sea menos eficaz, y por ende se acuda al sistema arbitral. Sin embargo, recurrir al arbitraje
internacional no estd exento de dificultades debido a que en numerosas ocasiones, durante el
propio desarrollo del procedimiento, la normativa procesal aplicable no coincide con la de

ninguno de los ordenamientos juridicos de las partes intervinientes.”!

% Ibid., pp. 65-68.
70 Ibid., pp. 65-68.
! Izquierdo y Robles, op. cit., p.2
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Como consecuencia de la interaccién entre numerosos agentes de Estados distintos en el
proceso arbitral, la practica de la prueba puede resultar ser una de las fases mas conflictivas,
sobre todo cuando confluyen abogados, partes y arbitros de distintas jurisdicciones. Es decir, a
pesar de la finalidad unificadora del arbitraje, en la practica puede dar lugar a interpretaciones
divergentes que solo pueden entenderse a la luz de los ordenamientos juridicos internos de
aquellos Estados que participan en el proceso, ya que un mismo concepto procesal no sera
necesariamente entendido del mismo modo por un abogado ejerciendo en el sistema espafiol
que por uno procedente del ambito estadounidense. Son estas diferencias interpretativas
derivadas de la coexistencia de tradiciones juridicas distintas las que se proyectan sobre todas
las etapas del procedimiento arbitral, adquiriendo una relevancia particular en el &mbito de la

practica de la prueba.”

A tal efecto, las diferencias entre los sistemas de civil law y common law no se proyectan
unicamente sobre figuras probatorias concretas, sino también sobre la propia concepcion de la
fase probatoria y sobre el papel que ostenta el 6rgano decisor y las partes en su desarrollo. De
este modo, en los ordenamientos de civil law, el juez suele desempefiar un papel mas activo en
la direccion del proceso y en la obtencion de la prueba, mientras que en los sistemas de common
law su funcion tiende a ser mas pasiva, quedando la iniciativa probatoria principalmente en
manos de las partes. Asimismo, los dos modelos se diferencian en como estructuran la fase de
prueba: en el civil law, es comun que la practica de la prueba esté centrada en un momento
procesal mas acotado; por otro lado, en el common law, es usual que haya una etapa anterior a
la produccion de la prueba y otra posterior a su presentacion. En el momento en que se evalta
la utilidad y la pertinencia de los medios probatorios, también hay una diferencia entre ellos.
En los sistemas de civil law, esta evaluacion generalmente se lleva a cabo antes de la practica,

mientras que en el common law puede hacerse después de haber producido la prueba.”?

Las diferencias que afectan a figuras probatorias especificas se comprenden mejor sobre esa
base estructural. Asi, en el contexto del common law son habituales instrumentos como los
witness statements, que tienen una autonomia probatoria mucho mas marcada que en sistemas
como el espafiol, donde la eficacia de estos se tiende a evaluar de manera mas cautelosa y,

normalmente, en conexidén con otros elementos de prueba. Ademas, la 16gica mas restrictiva

2 Ibid., pp. 2-3.
3 Ibid., pp. 3-4.
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que caracteriza a muchos sistemas de derecho civil, donde el incumplimiento de los plazos
procesales suele resultar en la pérdida de la oportunidad para llevar a cabo el acto pertinente,
se contrapone con la mayor flexibilidad que exhiben algunos sistemas anglosajones en lo que

respecta a los tiempos y métodos de introduccion de las pruebas.”

5. REGULACION ADICIONAL A TRAVES DE SOFT LAW

5.1 Las reglas IBA

Aunque no constituyen un reglamento de arbitraje institucional, las “Reglas sobre la Practica
de la Prueba en el Arbitraje Internacional” de la International Bar Association, cominmente
denominadas Reglas IBA, desempefian una funcion muy relevante en la ordenacion de la
actividad probatoria en el arbitraje internacional. Su origen se remonta a 1983, cuando la IBA
adoptd unas reglas suplementarias orientadas a regir la presentacion y recepcion de pruebas en
el arbitraje comercial internacional. Después, se revisaron en 1999 y se reformularon en 2010
bajo su denominacién actual, extendiendo su ambito de aplicacion a los arbitrajes entre Estados
y a los arbitrajes inversor-Estado, ademas del arbitraje comercial internacional. En esta version
ultima se reforzo el papel del tribunal arbitral en una fase temprana del procedimiento y se
introdujeron directrices mas concretas sobre documentos electronicos, informes periciales y
declaraciones testificales, asi como un deber expreso de buena fe en la practica de la prueba,
cuyo incumplimiento puede ser tenido en cuenta a efectos de costas. Por ultimo, las nuevas
previsiones sobre audiencias remotas se incluyeron en la revision de 2020. Estas prevén que el
tribunal establezca un protocolo, después de consultar a las partes, para llevarlas a cabo con

eficiencia, equidad y sin interrupciones siempre que sea posible.”>

En el arbitraje internacional es frecuente que las partes recurran a las Reglas IBA, ya sea como
normativa principal en materia probatoria o con caracter supletorio, para dotar de mayor
previsibilidad y estructura a la préctica de la prueba. Su funcion principal consiste en ofrecer
criterios comunes para la gestion de cuestiones especialmente sensibles, entre ellas la
produccion y exhibicion de documentos, la prueba testifical y la pericial. Asi, las reglas
determinan cdmo pueden presentar las partes solicitudes de exhibicion, como oponerse a ellas

y cual es el rol del tribunal arbitral al resolverlas. No obstante, no establecen de manera estricta

" Ibid., p.4.
75 Born, op. cit., pp.48-49.
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una secuencia procesal cerrada; en cambio, permiten que el tribunal arbitral y las partes definan,
a través de ordenes procesales o acuerdos especificos, cudndo y como deben llevarse a cabo
estas acciones. Su gran aceptacion en arbitrajes donde se encuentran operadores de diferentes

tradiciones juridicas se debe, en parte, a esta flexibilidad.”

Es particularmente evidente su importancia en la fase de produccion documental. Las Reglas
IBA posibilitan la articulacion de un sistema intermedio entre diferentes modelos procesales,
lo que evita tanto una restricciéon excesiva de acceso a documentos importantes como una
exposicion indiscriminada. Por lo tanto, se prevén procedimientos para que el tribunal arbitral
decida sobre las solicitudes de exhibicion, incluso mediante la revision confidencial del
documento en cuestion a través de un perito independiente si es necesario. Ademas, prevén las
consecuencias de negarse sin justificacion a presentar documentos, lo que le da al tribunal
arbitral la posibilidad de deducir inferencias negativas para el incumplidor y tener en cuenta
esa conducta al repartir los costos del arbitraje. Ademas, bajo ciertas condiciones, permiten que
se solicite la presentacion de documentos de terceros y autorizan al tribunal arbitral para
requerir de oficio la produccién documental o aceptar la entrega de documentos adicionales
cuya importancia haya sido evidenciada a partir de los documentos mostrados por la parte

contraria.”’

No obstante, las Reglas IBA no tienen un caracter vinculante por si solas, sino que necesitan
ser adoptadas en una etapa posterior del proceso arbitral o incorporadas de manera explicita
por las partes. En esta linea, representan una herramienta de soft law para complementar las
normas legales pertinentes y las reglas institucionales que rigen el arbitraje. Su utilidad practica
es innegable, sobre todo en la organizacion de la produccion documental. Sin embargo, su
eficacia depende en gran parte de cobmo sean especificadas por el tribunal arbitral y las partes
segun las circunstancias del caso. Por ello, si bien ayudan a disminuir las tensiones que surgen
de la coexistencia de diferentes tradiciones procesales, no eliminan por si solas todas las

disputas que pueden ocurrir durante el proceso de prueba.’

Donde las Reglas IBA si alcanzan un mayor grado de precision es en la delimitacion de las
causas de oposicion a la produccion documental. Concretamente, el articulo 9.2 enumera una

serie de motivos que permiten rechazar la exhibicion solicitada, entre ellos, la falta de utilidad

76 1zquierdo y Robles, op. cit.,pp.2-7.
"7 Ibid., p.8
8 Ibid., p.6.
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o relevancia del documento para la resolucion de la controversia, la existencia de impedimentos
legales o privilegios (como por ejemplo el secreto profesional), la carga excesiva o
desproporcionada que pueda implicar su produccion, la pérdida o destruccion del documento
(o si existe una probabilidad razonable de que esto haya sucedido), la confidencialidad
comercial o técnica, las razones de sensibilidad institucional o politica y, finalmente,
consideraciones de economia procesal, proporcionalidad, equidad e igualdad entre las partes.
A tal efecto, las Reglas IBA no solo proporcionan una metodologia comun para la practica de
la prueba en el arbitraje, sino que también introducen limites expresos que permiten al tribunal
arbitral controlar la produccion documental conforme a criterios de relevancia,

proporcionalidad, confidencialidad e igualdad.”
5.2 Protocolo CPR

El Protocolo del CPR es uno de los instrumentos de soft law que se utilizan en la practica
arbitral, ademads de las Reglas IBA. Su utilidad es particularmente clara en los casos en que hay
fuentes de prueba importantes a las que la parte interesada no tiene acceso, ya sea porque estan
bajo el control de la contraparte o incluso de terceros. En estas circunstancias, es recomendable
que el procedimiento establezca desde el principio directrices precisas sobre la manera en que
esas fuentes deben ser identificadas y como, una vez justificadas, pueden afiadirse al expediente
arbitral. Estas previsiones suelen estar incluidas en los documentos que resultan de la reunion
preliminar o de la conferencia de gestion, donde se pueden definir tanto los requisitos para

pedir acceso a estas fuentes como las formas practicas de hacer efectivas sus contribuciones.®’

En este contexto, el Protocolo del CPR brinda sugerencias sobre la exhibiciéon de documentos
y pruebas testificales. Estas han sido actualizadas para incluir el empleo de tecnologia en el
proceso arbitral. Su propdsito es brindar lineamientos para la elaboraciéon de documentos,
incluyendo los digitales, y fortalecer la proteccion de documentos confidenciales,
particularmente aquellos relacionados con el asesoramiento legal. Por lo tanto, si se entrega un
documento protegido por equivocaciéon y no se renuncia a su caracter confidencial, es
aconsejable solicitar su retorno inmediato y suprimirlo del expediente y de la valoracion en el

laudo. La aplicacion de estas reglas, en cualquier caso, depende de que las partes las acepten

" Ibid., p.8
80 Cordido Parra, op. cit., p.233

34



explicitamente y las empleen con responsabilidad, siempre bajo la supervision del tribunal

arbitral y respetando las garantias fundamentales del procedimiento.®!

CAPITULO 4. PRACTICA DE LA PRUEBA

1. DESARROLLO INICIAL DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

La prueba en arbitraje constituye uno de los ejes centrales del procedimiento, pues la decision
contenida en el laudo no puede desvincularse de los hechos efectivamente acreditados en el
proceso. Asimismo, como regla general, la parte que afirme los hechos constitutivos de la
pretension deberd probarlos, de tal manera que el éxito de las mismas depende en gran medida

de la solidez de la prueba aportada.??

En cuanto a la secuencia probatoria en arbitraje; a pesar de que la legislacion arbitral estatal no
lo regula con el mismo detalle que el proceso civil ordinario, recoge un procedimiento muy
similar a la del proceso ordinario, primero con la alegacion de hechos, seguida por la actividad
probatoria y terminada por una decisiéon. De este modo, la primera cuestion destacable es
aquella relativa al momento de propuesta y aportacion de la prueba; en el que los medios
probatorios deben ofrecerse en la fase inicial (o expositiva) del procedimiento, o con la
demanda, su respectiva contestacion, la reconvencion y con la contestacion a esta. Asi se
garantiza que el procedimiento se desarrolla de forma ordenada, evitando asi dilaciones
innecesarias. Esto entra en tension con la posibilidad de incorporar documentos, informes u
otros medios de prueba en momentos posteriores del proceso, amparandose en la flexibilidad
propia del arbitraje. Esto pasa en ocasiones cuando una de las partes percibe, a partir de las
preguntas formuladas por el Tribunal, que su posicion procesal necesita refuerzo y trata
entonces de incorporar prueba complementaria. Esto produce retrasos en el desarrollo del
proceso, por ejemplo, con la busqueda de un mejor esclarecimiento de los hechos, o con la
apertura de nuevas fases de contradiccion o la practica de diligencias adicionales. Ademas,
puede producir un desequilibrio entre las partes del mismo. Esto demuestra que el arbitraje no
siempre respeta con rigor la logica preclusiva del procedimiento, convirtiendo la fase
probatoria en un espacio permanentemente abierto y susceptible de prolongacion. Por ello, al

igual que en los procesos ordinarios, la admision de prueba tardia deberia quedar reservada a

81 Ibid., p.34.
82 Castillo Freyre, M., “La prueba en el arbitraje”, Lex, n.° 21, 2018, p.401
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supuestos verdaderamente excepcionales, como hechos nuevos o circunstancias sobrevenidas

que no hubieran podido alegarse ni acreditarse antes con una diligencia razonable.®’

Otro desafio relacionado de forma directa con esto es el problema de admisibilidad, pertinencia
y procedencia de la prueba. La norma general exige que solo se admitan los medios de prueba
que estén estrechamente vinculados con los hechos objeto de la controversia y que sean aptos
para contribuir al esclarecimiento de la controversia. Sin embargo, los arbitros suelen gozar de
una facultad amplia para decidir sobre la admision y rechazo de medios probatorios asi como
la consideracion sobre los que serdn de utilidad para la resolucion de la controversia. Lo que
suele ocurrir es que muchos arbitros admiten practicamente toda la prueba propuesta, incluso
la que resulta manifiestamente impertinente o poco util. Esto se hace con la finalidad de evitar
una eventual impugnacion posterior del laudo por vulneracion del derecho de defensa, pues la
parte vencida podria alegar que no se le permitié probar sus afirmaciones. Esta logica
preventiva puede cargar el procedimiento con actuaciones innecesarias y desvirtuar la funcion
ordenadora del tribunal arbitral. A tal efecto, el rechazo motivado de la prueba manifiestamente
impertinente no deberia entenderse como una restriccion ilegitima del derecho de defensa, sino

como una manifestacion legitima del poder de direccion del procedimiento.3*

La prueba pericial es uno de los medios probatorios mas relevantes en arbitraje y también uno
de los que mas problemas presenta. Las partes suelen aportar dictamenes elaborados por
expertos contratados y remunerados por los mismos, lo cual genera dudas acerca de su
objetividad, y por ello, el tribunal arbitral puede designar un perito de oficio, asegurando que
el dictamen se porte de mayor neutralidad. No obstante, este perito tampoco vincula al tribunal
pues como consecuencia del principio de libre valoracion de la prueba, ningun medio
probatorio, (ni el perito de oficio) tendra un valor predeterminado. Asi pues, la prueba pericial
no desplaza la funcién valorativa que corresponde en exclusiva a los arbitros, ya que estos
podran seguir las conclusiones del perito, apartarse parcialmente de ellas o incluso rechazarlas

si aprecia inconsistencias metodologicas, errores de premisa o falta de solidez.®

La prueba ilicita requiere también especial atencion. Aunque en esta materia las leyes arbitrales
carecen de una regulacion especifica, no cabe duda alguna de que las pruebas obtenidas con

vulneracion de derechos fundamentales o por medios ilicitos (como el dolo, el soborno, la

83 Ibid., pp.403-404.
8 Ibid., p.410.
85 Ibid., pp.407-408.
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intimidacion o la violencia) careceran de eficacia, y por lo tanto seran excluidas del
procedimiento para evitar comprometer su legitimidad y prevenir una eventual anulacion del
laudo. En este sentido, se confirma que el arbitraje no puede ser concebido como un ambito al
margen de las garantias constitucionales basicas, y que la autonomia de la voluntad y la
flexibilidad procedimental no autorizan a prescindir de los estandares minimos de licitud en la
obtencion e incorporacion del material probatorio.®® En la practica, la direccion probatoria del
tribunal arbitral incluye precisamente la posibilidad de depurar las pruebas cuando existan
objeciones con respecto a su obtencion. Como no hay un criterio universal sobre lo que debe
considerarse prueba obtenida ilegalmente en contextos transnacionales, corresponde al tribunal
valorar las circunstancias del caso y, si procede, excluir dicha evidencia, ya sea a instancia de
parte o de oficio, como garantia de integridad del procedimiento y de respeto a los derechos de

defensa.?’

Por ultimo, la culminacion de toda la actividad probatoria se proyecta en la valoracion que el
tribunal arbitral realiza en el laudo. Como se ha indicado, el arbitraje no se rige por un sistema
de prueba tasada, sino el principio de libre valoracion conjunta y razonada. Esto significa que
el tribunal tiene que ponderar todos los medios probatorios en su totalidad, compararlos entre
si y establecer qué nivel de credibilidad merece cada uno en relacion con los aspectos
controvertidos. No obstante, la valoracion conjunta no implica que todos los medios deban
tener el mismo peso; algunos podran ser decisivos en su capacidad persuasiva, y otros pueden
ser irrelevantes o accesorios. Lo relevante es que la decision del arbitro tenga en cuenta las
razones fundamentales que lo llevan a determinar si ciertos hechos estan acreditados o no. Asi,
la motivacion del laudo tiene un rol de control y racionalizacion, ya que posibilita comprobar
que la decision no es arbitraria, sino que se fundamenta en una evaluacion razonada de las
pruebas presentadas. En resumen, la prueba en arbitraje no se limita a su proposicion y practica,
sino que su significado real radica en el trabajo intelectual de evaluacion realizado por los

arbitros al tomar decisiones sobre el conflicto.5®

8 Ibid., p.412.

87 International Bar Association, IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration, 17 de
diciembre de 2020, art.9.2.

88 Castillo Freyre, op. cit., pp.413-414
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2. POR LAS PARTES

Es recomendable para las partes que antes del comienzo formal del arbitraje, valoren de una
forma realista la utilidad y fuerza de los medios de prueba de los que ya disponen y que también
localicen otras fuentes probatorias relevantes cuya existencia conocen, aunque acceder a ellas

resulte dificil por diferentes circunstancias o su acceso sea restringido.’

En funcion del principio dispositivo por el cual se configura el arbitraje, son las partes las que
tienen la responsabilidad de determinar cudles son sus necesidades probatorias para el conflicto
en cuestion y elaborar una estrategia apropiada para cumplirlas. Asi, les corresponde disefiar
los métodos para conseguir y aplicar la prueba que quieran usar durante el proceso, siempre
dentro de las fronteras ineludibles, como su pertinencia, utilidad para la controversia y licitud
en su obtencioén y aplicacion. Esta obligacion de diligencia no se limita al comienzo del
arbitraje, sino que debe perdurar durante todo el proceso. Por lo tanto, las partes tienen que
localizar con suficiente antelacion fuentes o evidencias adicionales que puedan ser necesarias

para respaldar sus pretensiones, incluso si la otra parte es reacia a permitir el acceso.”

En este contexto, la conferencia preliminar es el momento idoneo para que las partes y el arbitro
establezcan como se desarrollard la prueba, porque no solo garantiza que esta se proponga a
tiempo para sostener y refutar las pretensiones de ambos lados, sino que también permite una
gestion temprana y organizada de la actividad probatoria. Es comun, de hecho, que en esta
etapa inicial las partes y el tribunal arbitral establezcan el alcance de la prueba, su cronograma
y como se llevard a cabo. Esto incluye, si es necesario, acciones concretas para proteger la
confidencialidad y abordar adecuadamente temas de ciberseguridad y proteccion de datos,

sobre todo cuando la evidencia es digital o el procedimiento utiliza herramientas tecnologicas.”!

La proposicion de la prueba normalmente se organiza en dos fases: la primera, una propuesta
inicial o preliminar, que podrd contemplarse mas adelante cuando ya se conozcan con mayor
precision las posturas litigiosas de las dos partes, y la segunda, la propuesta definitiva.
Generalmente, la propuesta preliminar se articula junto con las primeras alegaciones
sustantivas, donde cada parte identifica los medios probatorios de los que pretende valerse

como testigos, documentos, periciales o inspeccion tanto para acreditar sus afirmaciones como

8 Cordido Parra, op. cit., p.232.
0 Ibid., p.232.
! International Bar Association, op. cit.

38



para oponerse a la prueba de la contraparte y rebatir su argumentacion. Una vez acabado el
intercambio de escritos, en funcidén de su contenido, si asi lo han previsto en su acuerdo, o en
su defecto, si lo permite la ley nacional de arbitraje del lugar que rige el procedimiento; las
partes tendran la posibilidad de presentar la propuesta definitiva, que integrara lo que se ofrecid
al principio y las incorporadas solicitudes adicionales de prueba orientadas a esclarecer
extremos que surjan del debate construido en esa fase inicial. En cualquier caso, esta actuacion
probatoria se debe desarrollar respetando principios de proximidad a las fuentes de prueba,

lealtad y cooperacion dentro del procedimiento arbitral.”?

La produccion de prueba personal normalmente se lleva a cabo a través de informes periciales
y declaraciones escritas de testigos, que generalmente se entregan junto con los documentos
principales. Sin embargo, si se trata de responder a alegaciones o elementos nuevos presentados
por la otra parte, o si surgen hechos nuevos que no pudieron ser tratados antes de manera
razonable, se puede permitir la presentacion de pruebas adicionales o revisadas en una etapa
posterior (como en réplica o duplica). Asi, se logra la compatibilidad entre la previsibilidad del
procedimiento y la necesidad de responder a novedades significativas sin renunciar al derecho

de defensa.”?

En una audiencia, la practica probatoria se basa en un modelo donde el testimonio escrito
normalmente cumple con el papel de interrogatorio directo. Por lo tanto, la comparecencia del
testigo se enfoca esencialmente en el contrainterrogatorio solicitado por la parte opuesta. No
obstante, el tribunal tiene la potestad de solicitar o permitir explicaciones orales adicionales si

lo considera necesario para formar una conviccion acerca de los hechos debatidos.”*

Asimismo, el arbitraje internacional ha fortalecido la opcién de realizar vistas hibridas o
remotas en lo que respecta al formato de las audiencias. En estas situaciones, es fundamental
establecer un protocolo de audiencia que regule los elementos técnicos y organizativos (uso de
plataformas, conexiones, pruebas previas, manejo de husos horarios, forma de presentar
documentos durante el interrogatorio y garantias para prevenir la influencia indebida sobre los

testigos), con el fin de mantener la equidad y la eficacia del debate probatorio.”>

92 Cordido Parra, op. cit., p.232.

%3 International Bar Association, op. cit., arts.4.6 y 5.3.
% Ibid., art.8.5

% Ibid., art.8.5
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En este marco, el arbitraje internacional ha incorporado en su practica varias técnicas
originarias de la cultura anglosajona, que son particularmente evidentes en lo que respecta a
temas de testigos y documentos. El intercambio y la produccién documental inspirados en el
discovery son las técnicas que mas se destacan de entre estas. Es un sistema disenado para que
cada parte esté al tanto de la informacion bésica importante en posesion de su contraparte, lo
cual le permite estructurar su posicion juridica y factica, determinar los aspectos polémicos y
preparar las etapas siguientes (tales como el testimonio y la prueba pericial). Ahora bien, en el
arbitraje, el discovery muestra un rasgo estructural: por lo general, el tribunal arbitral no
dispone de mecanismos coercitivos para obligar a la entrega de documentos, asi que su
efectividad depende principalmente de la colaboracion de las partes; no obstante, una actitud
renuente puede tener un impacto negativo en como es percibido el tribunal si se da la impresion
de ocultamiento, lo que motiva a cumplir estratégicamente para no dafiar su credibilidad

procesal.”®

En segundo lugar, el desahogo de la prueba testifical se parece a menudo al modelo de cross-
examination, que se basa en el interrogatorio y contrainterrogatorio directo. El
contrainterrogatorio, en comparacion con esquemas mas formalistas (como cuestionarios
cerrados y control previo de preguntas), posibilita que se purifique la fiabilidad del testimonio
a través de repreguntas sobre las respuestas dadas, hasta incluso expandirse a aspectos
relacionados con lo debatido. El tribunal, en este contexto, no es solo un espectador: tiene la
capacidad de intervenir para aclarar aspectos importantes o especificar cuestiones que
considere fundamentales. Asimismo, la naturaleza presencial del interrogatorio posibilita una
evaluacion més profunda de lo que se testimonia, ya que permite observar la actitud y la
consistencia del testigo, lo cual fortalece el rol de la audiencia como centro del desahogo

probatorio.”’

En tercer lugar, se puede admitir (con precaucion) la prueba de oidas, hearsay, que se refiere a
lo que el testigo conoce por medio de terceros. A pesar de no considerarse una prueba directa
en sentido estricto, puede desempefar una funcion instrumental: funcionar como indicio que
conduzca a otra informacidn relevante que, de otra manera, hubiera permanecido oculta.

Precisamente por su naturaleza indirecta, su admision suele estar sujeta a limites; no se trata de

% Pereznieto Castro, L., “El proceso de desahogo de pruebas en el arbitraje comercial internacional”, Arbitraje.
Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. 2, n.° 2, 2009, p.462.
7 Ibid., p.463.
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darle un valor decisivo autébnomo, y su utilizacion debe restringirse para no comprometer el
derecho de defensa, dado que la contraparte no puede contrainterrogar al “tercero” originario

de la informacién.”®

En el ejercicio arbitral, se utilizan a menudo herramientas como las normas de la IBA que ya
han sido mencionadas, para organizar estas dindmicas. Estas brindan lineamientos utiles para
estructurar el desahogo probatorio en arbitrajes con partes provenientes de diferentes culturas
juridicas. Desde este punto de vista, la prueba normalmente se organiza alrededor de categorias
como los testigos, los peritos del tribunal y de las partes, los documentos, las inspecciones y
las declaraciones en audiencia. Esto ocurre dentro de una légica de admisibilidad bastante
amplia; sin embargo, estd sujeta a motivos de exclusion que dependen de la falta de relevancia
o materialidad, la presencia de confidencialidad o privilegios, el exceso en la carga de

produccion o las demandas que exigen igualdad entre las partes.”

3. NECESIDAD DE AUXILIO JUDICIAL EN LA PRACTICA DE LA PRUEBA

La prueba se considera una de las principales debilidades del sistema arbitral por razones
estructurales en cuanto que el arbitro no ostenta potestades coercitivas equiparables a las del
juez, lo cual puede provocar que las partes se sientan menos obligadas a colaborar en el caso
de que la fuente probatoria puede resultar ser perjudicial para ellas. El problema radica en que,
a diferencia de lo que ocurre en el proceso ordinario, la Ley de Arbitraje no establece ningiin
régimen sancionador concreto frente a aquellas conductas obstructivas en la practica de la
prueba, mientras que la Ley de Enjuiciamiento Civil si contempla consecuencias juridicas ante
la falta de cooperacion, tanto en el interrogatorio de parte como en la exhibiciéon documental o

el reconocimiento judicial.'%

Es precisamente consecuencia de estas limitaciones que resulta necesario el auxilio judicial en
la practica de la prueba previsto en el articulo 33 de la Ley de Arbitraje. El auxilio aparece
como un mecanismo necesario cuando la obtencion o practica de determinados medios

probatorios exige actuaciones que el tribunal arbitral no puede imponer por si solo, poniendo

% Ibid., p.463.
9 Ibid., p.464.
100 y¢lez Toro, op. cit., pp.172-175.
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asi de manifiesto una de las principales carencias del arbitraje frente al proceso

jurisdiccional.!?!

Ahora bien, dicha intervencion judicial puede convertirse en un foco de dilaciones indebidas,
por el retraso en la obtencion de material probatorio o la necesidad de reiterar actuaciones en
los supuestos de alegaciones de imposibilidad acreditadas posteriormente o la invocacion de
pérdida o sustraccion de documentacion, que provocan que la eficacia de los requerimientos se
neutralice con facilidad a través de estas y otras excusas o incidencias. Ademas, cabe
contemplar también el riesgo afiadido de incidentes sobre la competencia del juzgado que
practica la prueba pues ello puede desembocar en recursos y, por ende, alargar aun mas el
proceso, y finalmente, considerar que los 6rganos judiciales no pueden ni deben priorizar la
asistencia al arbitraje, como por ejemplo practicar una prueba, sobre sus propios juicios y
asuntos que ya tienen sefialados en su propia agenda ya que si lo hicieran, podrian retrasar
procedimientos judiciales ordinarios y por ello, incumplir con su obligacion de tramitar y

resolver los asuntos en un plazo razonable.!??

CAPITULO 5. AUXILIO JUDICIAL

1. REGULACION LEGAL DE LA ASISTENCIA PROBATORIA

1.1 Regulacion, fundamento y naturaleza juridica de la asistencia judicial probatoria

El articulo 33 de la Ley Arbitral establece la asistencia judicial en cuanto a prueba, y su
justificacion radica en que los arbitros no tienen poder para forzar a las partes involucradas ni
a terceros a participar en el proceso probatorio. Desde el punto de vista del principio de
intervencidon minima, esta colaboracioén no se da por conveniencia, sino por necesidad: si los
arbitros tienen la capacidad de realizar la prueba ellos mismos, no se debe ofrecer ayuda. La
logica del precepto, ademas, permite que la asistencia no implique necesariamente que el
organo judicial realice la prueba, sino también que se tomen medidas para posibilitar su

realizacion por los arbitros (por ejemplo, exhibicion o aseguramiento de documentos).'%?

101 1bid., pp.172-175.
192 1id., pp.172-175.
103 art. 33 LA.
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Asi, la asistencia judicial probatoria se establece como un instrumento de cooperacion entre los
tribunales arbitrales y las entidades jurisdiccionales del Estado, restringido a lo que es
estrictamente necesario para garantizar la eficiencia de la actividad probatoria sin interferir en

el conocimiento del fondo de la controversia. %4

1.2 Sujetos legitimados y organo competente

La legitimacion para pedir asistencia es responsabilidad del tribunal arbitral y de las partes,
pero requiere la autorizacion de los arbitros: no hay una entrada directa e incondicionada al
juzgado por parte de ellas. Los arbitros evalian la legalidad, utilidad, relevancia y posible
intencion dilatoria en este filtro; en tanto que el 6érgano judicial se concentra en controlar la
legalidad del recurso solicitado. En términos de competencia, el articulo 8.2 LA establece que
la asistencia debe realizarse en el Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se lleva a cabo
el arbitraje o donde debe brindarse dicha asistencia, lo que da lugar a fueros electivos y
posibilita que, si existen diligencias en diferentes ubicaciones, los juzgados del lugar de

practica tengan competencia.!%

1.3 Objeto de la solicitud: dos modalidades de cooperacion

La asistencia judicial puede tomar dos formas. Primera, lleve a cabo directamente la prueba
que el arbitro no tiene la capacidad de hacer, cumpliendo con los requisitos establecidos por la
LEC. Segunda, que la autoridad judicial determine las acciones necesarias para que los arbitros
puedan llevar a cabo la prueba de manera autébnoma, en cuyo caso no se aplican necesariamente
todos los requisitos formales de la LEC (sin perjuicio de que los arbitros opten por
implementarlas). La necesidad del auxilio se acentua cuando intervienen terceros renuentes
(como testigos, exhibicion de documentos o reconocimiento), ya que el tribunal arbitral no
tiene poder coercitivo sobre ellos. Sin embargo, si la resistencia proviene de una parte, pueden
funcionar respuestas propias del arbitraje (una evaluacion negativa por falta de colaboracion),

aunque la ayuda sigue siendo posible si es necesaria la prueba.!%

104 Gutiérrez Sanz, M. R., “La asistencia judicial en materia probatoria en el arbitraje de consumo a partir de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje”, Estudios sobre Consumo, n.° 75, 2008, pp.43-52.

105 Gonzélez-Montes Sanchez, op. cit., pp.63-64.

196 Ipbid., p.66.
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1.4 Tramitacion de la asistencia judicial: solicitud, practica y remision del resultado

La Ley no especifica la forma, pero la practica detallada pasa por una solicitud escrita que
permite identificar al solicitante, contextualizar el arbitraje e individualizar el medio de prueba
o la actuacion pedida (petitum) con sus fundamentos. Admitida la solicitud, si el juzgado
solicita la practica directa de prueba y acepta la peticion, se llevan a cabo las normas de practica
probatoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), lo que incluye citar adecuadamente a las
partes para su intervencion y respetar los principios del proceso civil. Como norma, no se
anticipa la intervencion de los arbitros en esa préctica judicial. Sin embargo, existe la
posibilidad de convocarlos para que mantengan la inmediaciéon o, como opcion alternativa,
sustituir su presencia por medios tecnologicos (grabaciones o videoconferencia). Si, en cambio,
el tribunal solo "facilita" la prueba para que los arbitros la realicen, entonces la intervencion
del juez se limita a habilitar los medios y enviar el resultado documentado. En ambos casos, el
testimonio de las acciones se proporciona al solicitante, con la idea de que el material
probatorio llegue al tribunal arbitral y esté disponible para la parte contraria con el fin de

prevenir circunstancias de indefension. !’

2. PROBLEMAS Y LIMITES PRACTICOS DEL AUXILIO JUDICIAL

2.1 Tension entre autonomia arbitral y necesidad de apoyo judicial

La finalidad principal del arbitraje consiste en mantener la resolucion de conflictos lo mas
alejada posible de los Tribunales jurisdiccionales ordinarios. Sin embargo, la realidad practica
es muy distinta ya que el arbitraje inicamente resulta eficaz cuando, en momentos concretos
del procedimiento, cuenta con el respaldo necesario de los Tribunales Estatales. De este modo,
se permite la intervencion de los oOrganos jurisdiccionales en determinadas fases del
procedimiento arbitral. Fundamentalmente se presta este apoyo en la fase inicial del arbitraje,
al ser esta la etapa que, por su propia naturaleza, presenta una mayor vulnerabilidad. Con
posterioridad, dicha intervencion se limitara a supuestos concretos excepcionales, como en la
practica de pruebas. De este modo, el objetivo primordial es preservar un equilibrio adecuado
entre la autonomia del procedimiento arbitral y el apoyo puntual de los tribunales estatales

cuando resulte necesario. Es decir, a pesar de que el arbitraje (sobre todo el internacional) aspira

Y71bid., pp.70-71.
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a desarrollarse al margen de la jurisdiccion ordinaria, la realidad practica demuestra que su
adecuado funcionamiento exige necesariamente el respaldo judicial, pues la eficacia del

arbitraje depende en tltima instancia de la solidez del tribunal arbitral que lo sustenta.!®8

Como ha sido mencionado con anterioridad, el sistema arbitral es esencialmente autonomo y
debe desarrollarse sin intervencion judicial. No obstante, debido a que la figura del arbitro
carece de potestad coercitiva, es decir, imperium, esta autonomia no puede ser absoluta, por lo
que se requiere una intervencion judicial limitada, excepcional y funcional, especialmente en
la practica de determinadas pruebas. Esto se establece en el articulo 7 de la Ley de Arbitraje,
que determina claramente que los Tribunales solo pueden intervenir en los casos expresamente
previstos por la ley'”, lo cual configura un sistema de numerus clausus de intervencion
judicial. Este sistema responde al llamado efecto negativo del convenio arbitral que implica
que si las partes han pactado someterse a arbitraje, los jueces no pueden conocer el fondo del
litigio, y por tanto, la intervencion judicial no se concibe nunca como una sustitucion al
arbitraje, sino como un mero apoyo y control (si procede).''® Ahora bien, esa autonomia
coexiste con el principio de intervenciéon minima o no intervencion judicial (art. 7 LA), que
entiende que la participacion de los tribunales debe ser excepcional para evitar distorsionar el
efecto negativo del convenio arbitral (exclusion de la jurisdiccion sobre lo sometido a
arbitraje). Siguiendo esta logica, la ley establece un sistema de numerus clausus de supuestos

en los que se puede intervenir judicialmente.!!!

Distinto fundamento tiene, en cambio, la asistencia o apoyo judicial durante el arbitraje. La
raz6n fundamental aqui es la carencia de poder coercitivo por parte de los arbitros: si un tercero
0 una parte no cooperan de manera voluntaria dentro del procedimiento, se requiere recurrir al
juez para garantizar que ciertas acciones sean efectivas. Asimismo, segun el propio sistema
constitucional (art. 117 CE), corresponde tinicamente a los 6rganos jurisdiccionales la facultad

de "juzgar y hacer ejecutar lo juzgado". Por lo tanto, en caso de que no se cumpla el laudo,

198 _opez de Argumedo Pifieiro, A. y Capiel, L., “El juez de apoyo en la nueva legislacion arbitral francesa”, Spain
Arbitration Review (Revista del Club Espariol del Arbitraje), n.° 11,2011, pp.109-125.

109 Espafia, Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, Boletin Oficial del Estado, nim. 309, de 26 de
diciembre de 2003, art. 7.

110 Gutiérrez Sanz, op. cit., pp.43-52.

11 Gonzalez-Montes Sanchez, J. L., La asistencia judicial al arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre),
Editorial Reus, Madrid, 2009, pp.8-15.
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siempre serd necesario recurrir a la via judicial para llevarlo a cabo de manera forzosa, dado

que el laudo es considerado un titulo ejecutivo igual al fallo (art. 517.2.2 LEC). 12

2.2 Limites estructurales

Asi se presenta el verdadero problema: los arbitros no pueden obligar, y es en este punto cuando
entra en juego la asistencia judicial. Cuando la prueba requiere de intervencion o coercion sobre
terceros, el arbitraje "no llega" por si solo. Esto se debe a que los arbitros no cuentan con un
poder coercitivo propio y tienen limitaciones estructurales en su capacidad para dirigir la
actividad probatoria. En particular, no tienen la autoridad de obligar a comparecer o declarar a
terceros, de imponer castigos en caso de desobediencia o de llevar a cabo ciertas diligencias
que necesitan fuerza publica. En estas circunstancias, la eficacia de la prueba est4 supeditada
de manera ineludible a la colaboracion de los tribunales ordinarios. Esto demuestra que el
arbitraje, aunque es un sistema independiente para resolver conflictos, requiere el respaldo del

poder judicial estatal para asegurar el funcionamiento eficaz del procedimiento.

Para examinar por qué el arbitro necesita al juez, cabe hacer la distincion entre autoridad vs.
potestad. La autoridad la ostenta el arbitro en cuanto es éste quien decide sobre el litigio, y la
potestad o el imperium solo la tienen los jueces y tribunales ordinarios. A tal efecto, el arbitro
puede decidir, pero no puede imponer coercitivamente; es decir, no puede obligar a terceros,
no puede forzar la comparecencia, y no puede ejecutar por la fuerza, y es por esto precisamente
por lo que, en determinadas fases, especialmente en la practica de la prueba, el proceso arbitral
necesita el auxilio de un juez. Se trata por tanto de una intervencioén excepcional y ponderada,
donde la asistencia judicial no debe convertirse en algo habitual ya que esto vaciaria de
contenido la autonomia del arbitraje y ralentizaria el procedimiento hasta hacerlo ineficaz. A
tal efecto, la intervencion judicial en la prueba debe ser excepcional, justificada y limitada a

lo estrictamente necesario. '!3

En definitiva, ninguna ley de arbitraje puede eliminar por completo a los jueces por los
siguientes motivos: primero, en numerosas ocasiones puede faltar un acuerdo entre las partes;

segundo, el arbitro no tiene fuerza coercitiva; y finalmente, el laudo puede ser impugnado

12 1pid., pp.12-13.
113 Gutiérrez Sanz, op. cit., pp.43-52.
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mediante la accion de anulacion. Es decir, la intervencion judicial no contradice la autonomia

del arbitraje, sino que deriva de su propia naturaleza y es, en muchos casos, necesaria.!'!*

La intervencidn judicial no es contradictoria con la minima intervencion: se justifica, ante todo,
porque el laudo tiene efectos significativos (cosa juzgada y fuerza ejecutiva), que requieren de
mecanismos de control y vias de ejecucion; y, en segundo lugar, por una cuestion estructural:
los arbitros no tienen poder coercitivo (imperium) para obligar a las partes o a terceros a actuar
de una determinada manera, lo cual requiere colaboracion judicial en ciertos momentos del
proceso. La intervencion judicial se describe, desde este punto de vista, como (i) ayuda (por
ejemplo, la designacion o destitucion de arbitros), (ii) control (la accidon de anulacion) y (iii)

reconocimiento (exequatur).'!'
2.3 Consecuencias practicas

En el mencionado supuesto de que la prueba se practique en sede judicial, se hara sin la
participacion efectiva de los arbitros, que no dirigiran ni la diligencia ni la formulacion de
preguntas y que podran incluso quedarse excluidos de determinadas actuaciones como por
ejemplo el reconocimiento judicial, ya que para practicar la prueba solo se requiere la
intervencion de las partes y sus defensores quedando los arbitros excluidos al ser ajenos al
esquema procesal de la LEC. De aqui que, aunque las diligencias se practiquen con arreglo a
las reglas procesales ordinarias, no se pueden trasladar automaticamente los efectos tipicos de
la LEC en cuanto a la falta de comparecencia o a respuestas evasivas en el interrogatorio ya

que €l juez que practica la prueba no es quien la valora ni quien decidira sobre el fondo.!!¢

A ello se le anade que la dependencia al auxilio judicial introduce demoras dificilmente
compatibles con los plazos habituales del arbitraje y también existe un problema de mayor
envergadura; la Ley de Arbitraje no establece con precision un sistema de carga de la prueba
ni criterios de valoracion probatoria, lo que amplia de forma notable el margen de apreciacion
del arbitro, lo cual implica, en consecuencia, que el tribunal arbitral podria atribuir preferencia

a declaraciones de parte o testificales frente a prueba documental, ya sea publica o privada, o

14 1bid., pp.43-52.

115 Lopez de Argumedo Pifieiro, A. y Menéndez de la Cuesta Lamas, K., “La intervencion judicial en el arbitraje:
analisis de jurisprudencia espaiiola reciente”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, pp. 1-17.

116 y¢lez Toro, op. cit., pp.172-175.
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viceversa, con el correspondiente riesgo de inseguridad e indefension para quienes acuden a

esta via.!”

CONCLUSIONES

Primera: El apoyo judicial en cuestiones probatorias es un procedimiento indispensable en el
arbitraje, porque ayuda a compensar una falta estructural del tribunal arbitral: la falta de
autoridad coercitiva para imponer ciertas actuaciones probatorias, en particular frente a terceros
o ante comportamientos que obstaculizan el proceso por parte de las partes. Asi, el trabajo
verifica que la eficacia del arbitraje no solo esté sujeta a la autonomia de las partes y al poder
del arbitro, sino también a la opcion de recurrir al respaldo jurisdiccional en situaciones

especificas.

Segunda: La intervencion judicial en la practica de las pruebas no desnaturaliza el arbitraje,
siempre y cuando se mantenga dentro de los supuestos previstos por la ley y sirva como un
método extraordinario de apoyo limitado a lo que es estrictamente necesario. De este modo, la
investigacion posibilita llegar a la conclusién de que el apoyo judicial es compatible con la
autonomia arbitral, ya que no reemplaza al arbitro en la solucion del conflicto, sino que ayuda

a asegurar que el proceso sea efectivo.

Tercera: El estudio del régimen juridico espafiol muestra que la Ley de Arbitraje establece un
modelo flexible en términos probatorios, fundamentado en la autonomia de las partes y en los
vastos poderes de direccion del tribunal arbitral. No obstante, el modelo presenta un limite
evidente debido a la ausencia de imperium del arbitro; por este motivo, el articulo 33 LA

cumple un papel fundamental como canal de cooperacion entre arbitraje y jurisdiccion estatal.

Cuarta: El trabajo permite confirmar que la ayuda judicial tiene una doble dimensioén. Por un
lado, al permitir la obtencion o practica de pruebas que de otro modo no podrian garantizarse,
fortalece la eficacia del arbitraje. Por otro lado, presenta problemas practicos que afectan una
de las ventajas normalmente vinculadas al arbitraje, como la rapidez. Esto se debe a que puede
causar retrasos, incidentes procesales y un cierto alejamiento del tribunal arbitral con respecto

a la prueba realizada en el &mbito judicial.

7 Ibid., pp.172-175.
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Quinta: En el campo de la prueba, la investigacion verifica que la autonomia del arbitro tiene
limites. Sus poderes de admision, direccion y evaluacion del examen deben llevarse a cabo
respetando las garantias fundamentales del proceso, especialmente la igualdad, la audiencia y
la contradiccion. En este contexto, la ayuda judicial no se presenta como una anormalidad del

sistema de arbitraje, sino como un resultado de sus restricciones practicas y legales.

Sexta: En definitiva, la contribucion mas importante de este trabajo es demostrar que el auxilio
judicial en lo que concierne a las pruebas no debe considerarse una ruptura de la 16gica arbitral,
sino una herramienta necesaria para mantener su eficacia real. Asi, el arbitraje aparece como
un mecanismo auténomo en su configuracion; sin embargo, en ciertas situaciones, requiere de

una colaboracion judicial restringida que garantice la tutela efectiva incluso a nivel probatorio.
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