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PROLOGO

odolfo Miranda no requiere ser presentado, ya que es amplia-
mente conocido en el campo del derecho como un estudioso
el arbitraje, a la par de un brillante abogado practicante y
académico en el drea de los contratos.
No es pues casual que el autor nos ofrezca un acabado trabajo aca-
démico en el que aborda tanto materias arbitrales como contractuales.
Luego de muchos afos aprendiendo dia a dia acerca de esta
herramienta tan util como es el arbitraje, pensé antes de leer el libro
de Rodolfo que no me encontraria con algo nuevo o novedoso. Ob-
viamente me equivoqué y lo reconozco ptblicamente, porque inicié
la lectura de esta obra pensando leerla de a pocos y, lo que sucedi6
en la realidad, fue que quedé enganchado de principio a fin, ya que
el autor ha tenido la inmensa sabiduria de armar un texto que nos
introduce con profundidad a materias arbitrales y, al mismo tiempo,
a temas de fondo que, nuevamente a primera vista podrian aparecer
como poco vinculados, pero que, al culminar la lectura integra del
trabajo, claramente se trata de un texto orgdnico.
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FERNANDO CANTUARIAS S.

En el primer capitulo Rodolfo Miranda desarrolla lo que de-
nomina “14 principios del arbitraje”. Debo de reconocer que tengo
mis reservas para llamar a algo “principio”, porque en mi deficiente
formacién juridica nadie ha sabido explicarme (por lo menos a mi
satisfaccién) por qué alguna regla o disposicién debe “elevarse”. Pero,
mis alld de esta apreciacién poco o nada significativa, lo cierto es
que Rodolfo Miranda ha identificado y analizado con profundidad
y brillantez, disposiciones o reglas tan utiles al arbitraje como son,
entre otras, el kompetenz-kompetenz, la separabilidad del convenio
arbitral, la libertad procedimental. Es mds, todos los “14 principios
del arbitraje” que se tratan en el libro suelen estar presentes en cada
uno de los procedimientos arbitrales en los que todos participamos
a diario, con lo que, ademds de contar con una valiosa fuente de
consulta sobre cada uno de ellos, gracias al autor los tenemos tratados
en un solo texto.

El segundo capitulo se denomina “La redaccién de laudos”. Sin
embargo, el autor nos propone mucho mds, ya que, consciente de
que la figura del “laudo” es poco o nada conocida (por lo menos en
el Perti, dénde se suele creer que laudo es sinénimo de sentencia ju-
dicial), se introduce con éxito en un andlisis profundo de su riqueza
y particularidades para, finalmente, ofrecer a los lectores (drbitros/as
actuales y futuros/as) una lista realmente til acerca de cémo es que
se debe redactar un laudo. Se trata de una propuesta de soff law que
conviene que sea implantada.

Luego de que Rodolfo Miranda ha cubierto en apenas dos capi-
tulos muchos de los principales temas referidos al arbitraje, el autor
premia nuevamente al lector con dos temas sustantivos relevantes,
como son las ampliaciones de plazo en los contratos de construccién
(tercer capitulo) y la culpa concurrente (cuarto capitulo).

En efecto, en el tercer capitulo de su trabajo, Rodolfo desarrolla
con autoridad y profundidad todo aquello que debe saberse acerca de
las ampliaciones de plazo en los contratos de construccién. Lo hace
con profundidad y esmero, ya que primeramente analiza esta materia

14|



PROLOGO

desde el campo propio de la lex construccionis, para luego compararlo
con la regulacién contenida en el Cédigo Civil y en las disposiciones
aplicables a la contratacién publica peruana.

Entre los diversos temas que aborda el autor en este capitulo,
quiero destacar, por su gran utilidad prictica, el prolijo trato acerca
de la extensién del plazo y su compensacién y la manera cémo se
debe determinar la extensién del plazo.

En su cuarto y dltimo capitulo, Rodolfo Miranda nos aproxima
a otro tema sustantivo de la mayor relevancia: la relacién entre la
culpa concurrente, la asuncién de riesgos, la evitacién y la mitigacion
de dafos. Nuevamente el autor apela al derecho comparado, luego
de lo cual aterriza estos temas en el derecho peruano. Destaco aqui
el significativo aporte del autor, al identificar y analizar diez casos
arbitrales de inversién en los que existe pronunciamiento acerca de
estas materias.

En sintesis, y como ya habia adelantado al lector, se trata de un
valioso trabajo académico que merece, ademds, una reflexién final:
iDebemos leerlo y aprender con él!

FERNANDO CANTUARIAS S.
Lima, noviembre de 2022
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CAPITULO |
PRINCIPIOS DEL ARBITRAJE!

os principios generales del derecho constituyen —sin duda—
una fuente que sirve para la creacién —funcién jurisgénica—,
interpretacién e integracién de normas juridicas dentro de
nuestro ordenamiento, asi como para la fundamentacién de posiciones
dentro de una disputa, pues otorgan una base sélida a los razonamien-
tos que las partes presentan dentro de su esquema légico-juridico.
Como es de conocimiento del lector, ademds de principios del
derecho como sistema (p. ¢j. doctrina de los propios actos, interdic-
cién de la arbitrariedad, irretroactividad de las leyes, debido proceso,
razonabilidad, proporcionalidad, interdiccién del abuso del derecho),
las distintas ramas del derecho también cuentan con sus propios
principios. Cada uno de ellos resulta importante en el sector que se
desarrolla, pues permite analizar y estudiar dicha rama del derecho
bajo pardmetros objetivos y subjetivos que encuentran su base mds
alld de la sola norma.

' Agradecimientos de este capitulo, disculpando si omito a alguien: Fernando Can-

tuarias Salaverry, Ana Elena Cruz Melzi, Julio Olértegui Huamdn, José Carlos
Taboada Mier y Antonio Basurto Zapata.
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El arbitraje o derecho arbitral, como sistema especial de resol-
ver las controversias, y como rama del derecho, con considerable
influencia del derecho contractual y del derecho procesal, tiene sus
principios particulares.

La mencién al derecho contractual y al derecho procesal encuentra
especial sentido al referirnos al arbitraje como “un proceso con efecto
jurisdiccional nacido de un contrato”, tal como el profesor Cantuarias
lo conceptualiza. En sentido lato, es importante la referencia a que el
arbitraje como contrato acarrea efectos jurisdiccionales. Esta particu-
laridad hace que el arbitraje sea mucho mds flexible que un proceso
judicial, pero menos flexible que cualquier contrato ordinario. Se puede
afirmar que, a través del arbitraje, se busca obtener “lo mejor de dos
mundos”, pues se estd impartiendo justicia con autoridad de cosa juz-
gada, al igual que en la jurisdiccién ordinaria, sin embargo, se sustrae
de los problemas que estas cortes implican. Al final, nos adentramos en
un mundo diferente, con caracteristicas particulares, con la finalidad
de lograr resultados que no obtendriamos de las otras jurisdicciones.

De esta manera, el arbitraje toma ciertos elementos de las ramas
contractual y procesal, y se sirve de sus principios para, en ciertas
ocasiones y cuando le fuese aplicable, tomar posiciones o decisiones
en materia arbitral. Es decir, se recoge lo mejor de las pricticas de
los mundos contractuales y procesales para poder extrapolarlo hacia
el mundo arbitral.

Con el riesgo de omitir algtin principio, y dejando expresamente
a salvo que los principios pueden variar segin la legislacién y la pra-
xis de cada pais, consideramos que los mds importantes en materia
arbitral son los siguientes:

* El principio de inevitabilidad del arbitraje

Si bien este principio no estd recogido de forma expresa en el texto del Decreto
Legislativo N.° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, en adelante
“LAP”, como se verd a continuacién, este ha reconocido tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia nacional.

20



PRINCIPIOS DEL ARBITRAJE

* El principio pro-arbitraje’

* El principio de kompetenz-kompetenz*

* El principio de separabilidad del convenio arbitral®
* El principio de arbitrabilidad®

* El principio de cobertura

* El principio de congruencia’

Al igual que el de inevitabilidad del arbitraje, no es un principio reconocido ex-
presamente por la LA, sin embargo, tanto la doctrina nacional como extranjera al
igual que la jurisprudencia lo reconocen como un principio bésico en la materia.

Principio recogido en el articulo 3 de la Ley Peruana de Arbitraje haciendo la
siguiente referencia: “El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y
continuar con el trémite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia
competencia y dictar el laudo.”, asi como en el articulo 41, respecto a la competencia
para decidir la competencia del tribunal arbitral: “El tribunal arbitral es el tnico
competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver
la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar en el
fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este 4mbito las excepciones
por prescripcién, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto
impedir la continuacién de las actuaciones arbitrales.”

El principio de separabilidad también se encuentra recogido en el articulo 41 en
tanto hace referencia a que “El convenio arbitral que forme parte de un contrato
se considerard como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones de este.
La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que
contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral
podrd decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que podra ver-
sar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
contrato que contiene un convenio arbitral”.

Por su parte, el principio de arbitrabilidad se recoge en el articulo 2 de la LAP al hacer
referencia a las materias susceptibles de arbitraje indicando que “Pueden someterse
a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho,
asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.”
Dicho articulo se complementa con lo indicado por el articulo 63 cuando indica
como una de las causales de anulacién cuando se alegue y pruebe “que el tribunal
arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no
susceptibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional”.

Elarticulo 63° inciso d) de la LAP reconoce como parte de las causales de anulacién
“que el tribunal arbitral haya resuelto sobre materias no sometidas a su decisién”.
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TEMAS DE ARBITRAJE INTERNACIONAL

* El principio de in limine litis®

* El principio de igualdad, imparcialidad e independencia

* El principio de debido proceso’

* El principio de autonomia, libertad de regulacién'® o fle-
xibilidad

* El principio de confidencialidad

* El principio de minima intervencién judicial'' y de irrevisa-

bilidad del fondo del laudo
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Respecto al principio de in limine litis, la LAP en su articulo 11 regula la renuncia
a objetar, estableciendo que “Si una parte que conociendo, o debiendo conocer,
que no se ha observado o se ha infringido una norma de este Decreto Legislativo
de la que las partes pueden apartarse, o un acuerdo de las partes, o una disposicién
del reglamento arbitral aplicable, prosigue con el arbitraje y no objeta su incum-
plimiento tan pronto como le sea posible, se considerard que renuncia a objetar el
laudo por dichas circunstancias.”

Respecto a los principios de igualdad entre las partes y el debido proceso (naturales
de cualquier mecanismo de solucién de controversias), el articulo 34.2 de la LAP
indica que “El tribunal arbitral deberd tratar a las partes con igualdad y darle a cada
una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos”.

En lo referente al principio de libertad de regulacion, el Articulo 34.1 sefala que
“Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal
arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable,
el tribunal arbitral decidir4 las reglas que considere mds apropiadas teniendo en
cuenta las circunstancias del caso”.

El principio de minima intervencién judicial se encuentra recogido en el articulo
3 como parte de los principios y derechos de la funcién arbitral:

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la auto-
ridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden, dis-
posicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podrd dejar
sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial pos-
terior mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto
Legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un control
de las funciones de los 4rbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del
laudo, estd sujeta a responsabilidad.
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* El principio de no agravacién de la disputa y de la buena

fe procesal
Dentro del presente capitulo, tendremos como finalidad desa-
rrollar cada uno de los principios que hemos expuesto para explicar
cémo es que estos se desarrollan en nuestro ordenamiento juridico.

1. INEVITABILIDAD DEL ARBITRAJE

El principio de inevitabilidad del arbitraje consiste en que, una
vez que se verifican los supuestos de hecho habilitantes para el arbi-
traje (tales como materia arbitrable, convenio arbitral véilido, eficaz
y el cumplimiento de los presupuestos previos al arbitraje), las trabas
y obstdculos que una parte coloca (sea por un actuar u omitir) a la
instauracién o prosecucion del arbitraje deben ser removidos. En otras
palabras, que no exista alguna razén vilida para “evitar” el arbitraje
siempre y cuando todos los factores necesarios para su prosecucién
se han obtenido.

Como se ha hecho referencia, es indispensable partir de la natura-
leza contractual del arbitraje y hacer mencién del principio pacta sunt
servanda para entender la inevitabilidad, debido a que “los contratos
son obligatorios para las partes”?; sin embargo, observamos que en la
préctica ello no ocurre asi. Al igual que en los contratos ordinarios, a
través de este principio general, la obligatoriedad natural de los mis-
mos cuenta con remedios para exigir su cumplimiento, tan es asi que
existe la ejecucion in natura® (specific performance) de un contrato,
cuando, por ejemplo, el contratante no lo cumple espontineamente.

Articulo 1361° del Cédigo Civil.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde
a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.

3 (fr. Cédigo Civil, “Articulo 1219°.- Es efecto de las obligaciones autorizar al
acreedor para lo siguiente: 1.- Emplear las medidas legales a fin de que el deudor
le procure aquello a que estd obligado”.
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En el caso del arbitraje, ocurre lo mismo, la inevitabilidad estd
relacionada con la fuerza que otorga el pacto de arbitrar hacia la parte
que lo ha realizado. Las partes, al momento de suscribir el convenio
arbitral, acuerdan que van a ir a la via arbitral a solucionar sus con-
troversias, por lo que se les puede “forzar” a la misma, incluso contra
su voluntad. He ahi la fuerza obligatoria del pacto.

El pacta sunt servanda y la inevitabilidad del arbitraje, entonces,
debe entenderse en los términos que no habrd impedimento que
pueda alegar alguna de las partes para evadir lo pactado en el con-
venio arbitral, es posible concluir que, de no existir el principio de
inevitabilidad del arbitraje, éste caeria con el actuar u omitir de la
parte que, llegado el momento, no colabore'.

La aplicacién de este principio de inevitabilidad implica que, ante
el inicio de una disputa, si alguna parte no desea participar en el arbi-
traje y frustrar el proceso arbitral (usualmente la parte demandada),
la otra parte podria oponer su cumplimiento. De otro modo, si no
existiera, se tendria que recurrir a un proceso judicial para forzar a que
una parte vaya al proceso arbitral, lo cual, a todas luces, contraviene
la esencia del pacto arbitral.

En este sentido, a criterio del profesor Jorge Santistevan de
Noriega, la inevitabilidad del arbitraje es “la esencia de la nueva ley,
[...] aquello que la define particularmente [...] es el rasgo singular

Por ejemplo, antes de la Ley General de Arbitraje (Ley N.° 26572), existia la
denominada cldusula compromisoria en el Cédigo Civil. En virtud de ésta, las
partes acordaban irse en arbitraje, pero una vez que la disputa estaba por nacer o
ya habfa nacido, las partes tenfan que realizar una suerte de ratificacién, conocida
como compromiso arbitral, a fin de poder acudir en arbitraje. “En la prictica, lo
que ocurria —en la mayoria de los casos— era que una de las partes se negaba a
suscribir el compromiso arbitral. Ante esa situacién, la parte que queria resolver
sus controversias via arbitraje debfa acudir al Poder Judicial, para que —luego de
un largo proceso— sea el juez el que otorgara el compromiso arbitral” (Castillo,
Visquez & Sabroso, 2009). Evidentemente, instituciones as van a contramano del
principio de inevitabilidad del arbitraje.
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del nuevo modelo arbitral peruano y, por su enorme importancia,
hay que asumirlo con todas sus consecuencias” (2008, pp. 85-118).

Asi, en base a este principio rector del derecho arbitral es que
existen disposiciones cuyo objeto es que el arbitraje siga su curso in-
cluso cuando una parte coloca obsticulos a su desarrollo. Las partes,
pese a que formulen algtin obstdculo para que un tribunal arbitral
se constituya, tendrdn determinados impedimentos en la normativa
que los hardn llegar al proceso, a defender sus intereses. Con lo antes
sefialado, no estamos queriendo afirmar que una parte no puede
oponerse a la existencia o validez de un convenio arbitral, sino que,
en el momento inicial, corresponde que se vaya a discutir al proceso
arbitral. En ese orden, dentro de los dispositivos que podemos ubicar
para obligar a las partes a continuar con el proceso arbitral, a modo
de ejemplo podemos senalar los siguientes:

*  La obligacién de los jueces de referir a las partes a arbitraje
cuando existe un convenio arbitral y una de las partes inter-
pone una excepcién de convenio arbitral o el recurso idéneo
en el pais para suspender o terminar el proceso judicial y

derivar la disputa en arbitraje’ '* 7.

En el mismo sentido, el articulo 16 refiere a la “Excepcién de convenio arbitral. 1.
Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje,
esta circunstancia podrd ser invocada como excepcién de convenio arbitral aun
cuando no se hubiera iniciado el arbitraje”.

En la misma linea que la legislacién peruana, el Cédigo de Comercio mexicano, en
su articulo 1424, hace especifica referencia a la “obligacién” del juez que conozca
un litigio objeto de un acuerdo de arbitraje habrd de remitirlo a este: “El juez al
que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un acuerdo de arbitraje,
remitird a las partes al arbitraje en el momento en que lo solicite cualquiera de ellas,
a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucién
imposible. (...)”.

7 Articulo II. 3 de la Convencién de Nueva York: “El tribunal de uno de los Estados
Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan conclui-
do un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird a las partes al arbitraje,
a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable.”
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*  Ladesignacién residual de un drbitro por las cortes, los cen-
tros arbitrales (en el caso peruano) o alguna otra autoridad
nominadora'®.

* La posibilidad de seguir el arbitraje, incluso en renuencia
de una de las partes, sea que quien deja de impulsarlo sea
el demandante o el demandado o de las dos. En efecto, los
arbitros podrian dictar un laudo en una controversia cuando
cuentan con los elementos de juicio suficientes, aun cuando
las partes hayan abandonado el proceso, siendo asi suficiente
que haya una demanda o se haya manifestado el deseo de
ejercer una pretension'.

* La potestad impulsora del arbitraje que tienen los 4rbitros.

Dicho todo ello, una parte no puede evitar la jurisdiccién arbitral,

si existe un pacto entre las partes para solucionar su controversia en
dicha jurisdiccién. Una vez pactado el arbitraje, se debe recurrir a

este mecanismo para resolver cualquier controversia entre las partes,

incluso, como veremos en el principio kompetenz-kompetenz, los

cuestionamientos a la competencia del Tribunal también deben ser
resueltos por los drbitros.
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Articulo 25.- Nombramiento por las Cdmaras de Comercio. 1. Cuando por dis-
posicién de este Decreto Legislativo corresponda el nombramiento de un drbitro
por una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u 6rgano que la propia Cdmara
determine. A falta de previa determinacidn, la decisién serd adoptada por el méximo
organo de la institucién. Esta decisién es definitiva e inimpugnable.

Articulo 46.- Parte renuente. Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando sin
alegar causa suficiente a criterio del tribunal arbitral: a. El demandante no presente
su demanda en plazo, el tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones, a
menos que, ofdo el demandado, éste manifieste su voluntad de ejercitar alguna
pretensién. b. El demandado no presente su contestacién en plazo, el tribunal
arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omision se considere como una
aceptacion de las alegaciones del demandante. c. Una de las partes no comparezca
a una audiencia, no presente pruebas o deje de ejercer sus derechos en cualquier
momento, el tribunal arbitral podrd continuar las actuaciones y dictar el laudo con
fundamento en las pruebas que tenga a su disposicién.
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Ahora bien, el principio de inevitabilidad del arbitraje tiene re-
lacién con lo que se conoce como default award o laudo en rebeldia.
Sobre este asunto, Nigel Blackaby y otros sefialan que esto impone
al tribunal a hacer un andlisis propio de las afirmaciones y pruebas
del demandante

[...] In effect, the tribunal take on itself the burden of testing the assertions
made by the active party; and it must call for such evidence and legal
argument as it may require to this end. The task of an arbitral tribunal
is not to “rubber stamp” claims that are presented to it. It must make a
determination of these claims. If one of the parties is not there to help, it
must make the determination on its own (Blackaby & Parastides, 2009).

De acuerdo con lo anterior, la validez de las afirmaciones de una
parte no es incontrovertida, sino que, dependiendo de las pruebas
que se hayan aportado, los drbitros del proceso le otorgardn la fuerza
vinculante para emitir un laudo a su favor. Al final, lo que permite
la inevitabilidad es que el proceso sea resuelto, lo que no significa
que, ante la existencia de una parte renuente, que salga en favor de
la Gnica parte que ha accionado el proceso.

Las preguntas que un intérprete se debe hacer cuando le toca
estar al frente de un caso en el que este principio es aplicable son:

*  Sehan cumplido los presupuestos de validez del arbitraje, p.
¢j. arbitrabilidad, existencia de convenio arbitral, cobertura,
congruencia, debido proceso?

e ;Se le ha dado a la parte renuente la posibilidad de de-
fenderse? ;Se le ha notificado adecuadamente de todas las
actuaciones?

* ;Existe alguna razén legitima para la no comparecencia? ;O
fue simplemente una decisién?

* ;Ha cumplido la parte que si comparecié al arbitraje con
la carga de probar lo que le corresponde? Recordemos que
el hecho que una parte no comparezca no significa que, si
tiene la carga de la prueba, ésta se libera a su favor.

*  ;Percibe el 4rbitro un posible fraude a través del arbitraje?
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