MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

0 ) NUCLEO [D() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

PROCESO ARBITRAL: FORMACION DEL TRIBUNAL E
INSTRUCCION PROCESAL

GONZALEZ, Ewerton Zeydirl, DENDASCK, Carla?, SILVA, Adonias Osias?

GONZALEZ, Ewerton Zeydir, DENDASCK, Carla, SILVA, Adonias Osias. Proceso
arbitral: formacién del tribunal e instruccién procesal. Revista Cientifica
Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. Vol, 01, Ed. 03, Year. 01, March 2016, pp.
68-97. ISSN: 2448-0959, Access link:

https://www.nucleodoconhecimento.com.br/ley/proceso-arbitral, DOI:

10.32749/nucleodoconhecimento.com.br/ley/proceso-arbitral
RESUMEN

La arbitraje es uno de los medios de resolucion de conflictos previstos por la ley que
retira del Poder Judicial la primacia para decidir disputas entre personas, naturales o
juridicas, dejando la funcién de resolver la cuestion en manos de un tercero elegido
libremente por las partes. Para ello, debe instituirse el procedimiento arbitral, que
depende del acuerdo de voluntades entre las partes, siempre que sean capaces, Y el
objeto a someter a este tipo de resolucién debe ser un derecho disponible. A través
de la convencion arbitral, que puede ser acordada mediante una clausula o un
compromiso arbitral, las partes pueden definir los procedimientos que regiran el
arbitraje y guiaran la actuacién de los arbitros. En caso de que las partes no definan
estos procedimientos, pueden adherirse a las reglas de la institucion arbitral elegida
para llevar a cabo el arbitraje o dejar que los arbitros definan los procedimientos. Es
importante destacar que, a pesar de la libertad otorgada a las partes, no podran, segun
la prevision legal expresa, eliminar el contradictorio y la amplia defensa. Con el fin de
permitir un mejor conocimiento del proceso arbitral, este trabajo tiene la intencion de
recorrer todas sus etapas, desde los principios juridicos que lo rodean, evaluando las
recientes modificaciones legislativas, pasando por la institucion del procedimiento
arbitral y por los actos que involucran la instruccion y el fallo.

Palabras clave: Arbitraje, Proceso arbitral, Procedimientos, Formacion del tribunal
arbitral, Instruccion procesal, Medios extrajudiciales de resolucién de conflictos.

INTRODUCCION

Este articulo tiene como objetivo ofrecer a los operadores del derecho una vision sobre

la institucion de la arbitraje y los procedimientos propios que regulan el proceso
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arbitral. Presentaremos los principios que deben seguir aquellos que pretendan utilizar

la arbitraje o participar en ella.

La institucion del procedimiento arbitral es, ante todo, una opcidn de las partes que
buscan una forma alternativa y mas efectiva de resolver posibles disputas existentes

entre ellas, sin la necesidad de someter el asunto a la apreciacion del Poder Judicial.

Las partes podran, de comun acuerdo, decidir como se llevara a cabo el proceso
arbitral, pudiendo establecer ritos y procedimientos que satisfagan sus intereses. Sin
embargo, nunca podran, incluso bajo el argumento de la autonomia de la voluntad,

suprimir el derecho al contradictorio y a la amplia defensa.

Ademas, deberan prestar atencion a los principios propios de la arbitraje, como el de
la competencia-competencia, que otorga a los arbitros la autonomia necesaria para
decidir por si mismos sobre la definicibn de su competencia para evaluar la cuestion

existente entre las partes que elijan este procedimiento.

Las partes que opten por esta herramienta extrajudicial de resolucion de conflictos, y
sus representantes legales, deberan conocer los momentos en que deberan presentar
impugnaciones relativas a la incompetencia, sospecha e impedimento del &rbitro, asi
como la eventual nulidad de la clausula arbitral, bajo pena de preclusion del derecho

de utilizar esta objecion.

Ademas, se examinaran las cuestiones relativas a la instruccion procesal, en particular
las relacionadas con la audiencia de partes y testigos, asi como la autonomia
conferida a los arbitros sobre este tema, ya que pueden decidir por si mismos la
realizacion de ciertas pruebas, incluso si no son solicitadas por ninguna de las partes,
ya que dependeran de ello para formar su libre conviccion y poder fundamentar sus

decisiones.

LA ARBITRAJE

La coexistencia entre personas y su busqueda de bienes y derechos trae consigo un
conflicto, ya que estos no existen en cantidad y forma suficientes para satisfacer a
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todos. Debido a esto, y debido a la disputa, ya sea por necesidad o por el simple hecho
de ser poseedor de bienes y derechos, o incluso por la divergencia en la interpretacion

de lo que es debido de uno a otro, surgen los conflictos.

Cuando surgen los conflictos, la sociedad moderna y democratica ha decidido, a
través de la evolucion de las costumbres y las normas, atribuir al Estado el poder y el

deber de resolver los conflictos entre las personas a través del Poder Judicial.

La avalancha de personas, ya sean naturales o juridicas, hacia el Poder Judicial,
llevando a este ente toda la gama de conflictos posibles e imaginables, ya sea en el
ambito civil, comercial, familiar, penal, politico, tributario, laboral, etc., ha provocado
una sobrecarga de procesos, lo que ha llevado a que, en diversas areas del derecho,
los procesos tengan un tramite lento y las decisiones se dicten muchas veces hasta

décadas después de su presentacion.

Ademas de la inseguridad juridica, propia de la incertidumbre de alcanzar el bien de
la vida buscado a través del proceso judicial, la demora en el pronunciamiento
jurisdiccional genera una profunda incertidumbre y angustia en los justiciables, ya que
no tienen la certeza de que veran, si es que lo hacen, una decisioén para el conflicto

gue someten a los jueces togados.

No fue por esto que el maestro Rui Barbosa profesé en su "Oracdo aos Mocos" de
1920:

"Pero justicia tardia no es justicia, sino injusticia calificada y manifiesta. Porque la
dilacion ilegal en manos del juzgador contradice el derecho escrito de las partes y, asi,
las perjudica en el patrimonio, honor y libertad. Los jueces tardios son culpables, y su
culpa se triplica con el terrible agravante de que el perjudicado no tiene medios para
reaccionar contra el delincuente poderoso, en cuyas manos yace el destino del litigio

pendiente."

No es de extrafiar que la busqueda de medios no judiciales de resolucion de conflictos
esté tomando fuerza, con la valorizacion de la conciliacion, la mediacién y también la

arbitraje, retirando, cuando es posible, de las manos del Poder Judicial la competencia
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exclusiva para conocer la ley y aplicar el derecho (narra mihi factum dabo tibi ius)

(Traduccion: Cuéntame los hechos y te daré el derecho).

Una de estas formas extrajudiciales, la arbitraje, se ha mostrado como una alternativa
bastante viable, especialmente cuando se busca una solucion rapida, dictada por
profesionales de reconocida competenciay, sobre todo, de eleccidn libre de las partes.
Esto hace que, en la mayoria de las ocasiones, se sometan a este pronunciamiento
extrajudicial y cumplan rdpidamente con lo decidido, conformandose con la solucién
dada.

BREVE HISTORICO

La arbitraje no es una forma reciente de solucion de conflictos, ya que, aunque no
estaba institucionalizada, se utilizaba en la Antigliedad y en la Edad Media, como
sefiala Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2012:32), citando a Platon,
quien aludiria al hecho de que la decision dada por los jueces elegidos por las partes

seria la forma mas justa:

La arbitraje es una de las formas mas antiguas de resolver controversias en el mundo.
Fue utilizada en la Antigiiedad y en la Edad Media, ya que representaba un camino
seguro para evitar un conflicto bélico, especialmente en la esfera del Derecho
Internacional Publico. En otros campos del Derecho, se puede afirmar que la
resolucién de conflictos a través de arbitros ha sido utilizada durante muchos afios, ya
que el propio Platén escribié sobre jueces elegidos como la forma mas justa de

decision.

Inclusive en Brasil, la arbitraje no es algo nuevo, habiendo informes de su prevision
en la Constituciéon del Imperio de 1824, que la prescribia en su articulo 160. Aunque
no todas las Constituciones patrias siguientes la hayan mantenido expresamente, la
prevision de este instituto en la legislacion infraconstitucional ain se ha destacado.
Ejemplos de esto son el Decreto 3.084, de 5.11.1898, y los Cdédigos de Proceso Civil
de 1939y 1973.
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La propia Constitucion Federal de 1988 hizo referencia expresa a esta forma de
solucion de conflictos al prever la posibilidad de su utilizacién en cuestiones laborales.

Veamos la redaccion original del articulo 114 y de sus parrafos primero y segundo:

Art. 114. Compete a la Justicia del Trabajo conciliar y juzgar los conflictos individuales
y colectivos entre trabajadores y empleadores, incluidos los entes de derecho publico
externo y la administracion publica directa e indirecta de los Municipios, del Distrito
Federal, de los Estados y de la Union, y, en la forma de la ley, otras controversias
derivadas de la relacion laboral, asi como los litigios que tengan origen en el

cumplimiento de sus propias sentencias, incluso las colectivas.

[...]

o 1° Frustrada la negociacion colectiva, las partes podran elegir arbitros.

e 2° Recusandose cualquiera de las partes a la negociacion o a la arbitraje, se
facultard a los respectivos sindicatos para presentar un conflicto colectivo,
pudiendo la Justicia del Trabajo establecer normas y condiciones, respetadas

las disposiciones convencionales y legales minimas de proteccion al trabajo.

Y, hace poco menos de dos décadas, se promulgé la Ley 9.307, de 23 de septiembre
de 1996, que derog6 los articulos 1.072 a 1.102 del Cédigo de Proceso Civil, que
hasta entonces trataban sobre la arbitraje, estableciendo asi una nueva normativa
legal que fij6 pardmetros y procedimientos para la utilizacion de este medio

extrajudicial de resolucion de controversias.
CONCEPTO DE ARBITRAJE

El concepto de arbitraje no ha variado mucho, especialmente en lo que respecta al
nacleo principal de su forma, que es ser un medio alternativo de resolucion de

controversias.

Luiz Antonio Scavone Junior (2014:16) nos presenta la siguiente definicion de

arbitraje:
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La arbitraje puede definirse, entonces, como el medio privado y alternativo de
resolucién de conflictos derivados de derechos patrimoniales y disponibles a traves
de un arbitro, normalmente un especialista en la materia controvertida, que presentara

una sentencia arbitral que constituye un titulo ejecutivo judicial.

Carlos Alberto Carmona (2006:33), por su parte, nos ofrece su concepto de qué es la

arbitraje en los siguientes términos:

La arbitraje es una técnica para la solucion de controversias mediante la intervencion
de una o mas personas que reciben sus poderes de una convencidén privada,
decidiendo con base en esta convencion sin intervencion del Estado, siendo la
decision destinada a tener la eficacia de una sentencia judicial.

Como se puede observar, la arbitraje es un medio de resolucién de disputas en el cual
se prescinde de la intervencion del Estado en sus procedimientos (excepto en casos
excepcionales, previstos en la propia ley, como, por ejemplo, para la alegacién de
nulidad, en una accién propia, 0 mediante impugnacion de la ejecuciéon del titulo),
confiriéndole a un tercero (o mas, siempre en numero impar), de eleccién libre de las

partes, el poder de ofrecer una solucién para la disputa.

No obstante, no todo derecho podra someterse a la apreciacion arbitral, ya que, segun
el articulo 1° de la Ley de Arbitraje, solo los derechos patrimoniales disponibles
pueden ser objeto de este tipo de decision. En la misma linea, solo podran contratar
este tipo de juicio las personas capaces de disponer de sus actos en la vida civil, lo
cual se evalla segun las definiciones legales sobre la capacidad, segun lo tratan los

articulos 3°y 4° del Cédigo Civil.

Es importante destacar que no hay restriccion en cuanto al tipo de persona, ya sea
natural o juridica, ya sea publica (incluida por la Ley n® 13.129, de 2015) o privada. De
esta manera, estas también podran optar por este tipo de solucién, observando la
obligacion, en el caso de la administracion publica, de que el objeto de la arbitraje sea
un derecho disponible, y para las demas personas juridicas, eventuales restricciones

contenidas en sus contratos sociales, estatutos o actas y asambleas, debidamente
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archivadas y registradas en los registros competentes, segun el tipo de persona

juridica.

La posibilidad de que las entidades de derecho publico, como la Union, los Estados,
los Municipios y las Autarquias, incluidas las asociaciones publicas y otras entidades
de caracter publico creadas por ley (art. 41, Cdédigo Civil), utilicen la figura de la
arbitraje, la cual, cabe destacar, ya era utilizada por la Administracion Publica en
situaciones especificas, como en el caso de las asociaciones publico-privadas (APP),
autorizadas por la disposicion contenida en la Ley n. 11.079, de 30 de diciembre de

2004, segun el articulo 11.

A pesar de esta posibilidad, se introdujo una restriccién con la adicion del parrafo 3 al
articulo 2 de la Ley de Arbitraje, que establece que las arbitrajes que involucren a la
administracion publica solo podran realizarse conforme a las reglas del derecho y
respetando el principio de publicidad. Esto, evidentemente, excluye la arbitraje por
equidad y elimina, en un primer analisis, el secreto propio de este tipo de
procedimiento.

Conviene destacar que, a pesar de la libertad de las partes para optar por la arbitraje,
en las relaciones de consumo, aunque las partes, tanto naturales como juridicas, sean
capaces de resolver los conflictos derivados de este tipo de relacion, la opcion por
este procedimiento no puede ser compulsoria. Esto se comprende asi para las
clausulas preimpresas en los conocidos contratos de adhesion, segun lo establece el
inciso VII del articulo 51 del Cédigo de Defensa del Consumidor.

En cuanto al momento en que se puede optar por la arbitraje, el articulo 9° de la Ley
de Arbitraje permite a las partes hacerlo en cualquier momento, ya sea al formalizar
algun contrato (compromiso arbitral extrajudicial) - como forma de prevenir la forma
de resolucién de cualquier controversia relativa al negocio entablado, que perjudicaria
la presentacion de una accién en la esfera judicial - o incluso durante el curso de una

accion judicial (compromiso arbitral judicial).

Y, reforzando aln mas la comprension sobre la naturaleza contractual del instituto de

arbitraje, el articulo 2° de la Ley 9.307/96 otorga a las partes la autonomia de ajustar
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como se llevard a cabo, ya sea por derecho o por equidad. Asimismo, en el parrafo 1°
de dicho articulo 2°, se le otorga a las partes la opcion de elegir libremente cuéales
seran las reglas de derecho por las cuales se llevara a cabo el juicio, siempre que no
haya violacion de las buenas costumbres y del orden publico, incluyendo la legislacion
que se aplicard, ya sea nacional o extranjera, segun el péarrafo 2° del mismo

dispositivo.

De la misma manera, los involucrados, las partes y mucho menos el o los arbitros, no
guedan vinculados o sujetos a ninguna regla procesal o procedimental consolidada,

como el Cadigo de Proceso Civil o la Consolidacion de las Leyes del Trabajo.
NATURALEZA JURIDICA

Sobre la naturaleza juridica de la arbitraje, Luiz Fernando do Vale de Almeida
Guilherme (2012: 33-34) nos presenta lo siguiente:

Determinar la naturaleza juridica de una institucién es establecer su ser juridico, es
decir, su posicion en el mundo del derecho o incluso su esencia. No es pacifica la
esencia de la arbitraje, habiéndose formado al respecto tres corrientes muy bien
descritas por J. E. Carreira Alvim: (a) una privatista (o contractualista), siendo
Chiovenda su precursor; otra, publicista (o procesalista), con Mortara al frente; y la
intermedia (o conciliadora), teniendo como exponente a Carnelutti. La primera
corriente relega el procedimiento arbitral, en su totalidad, a la esfera contractual, y los
arbitros solo pueden disponer sobre el ‘'material |6gico’ de la sentencia, que quedaria
en la esfera privada, y que el juez, a través del decreto de ejecutividad, transforma en
una sentencia, consistente en el sumatorio de un juicio légico y de un comando. La
segunda corriente ve en la convencion arbitral, que es un negocio juridico privado, la
fuente de los poderes de los arbitros, o0 mas bien, de la voluntad de las partes, pero
es la voluntad de la ley la que les permite celebrarla. En otros términos, prevalece ‘el
aspecto procesal del contrato de compromiso, cuyo principal efecto seria la
derogacion de las reglas de competencia estatales, acentuando la identidad entre el
laudo pronunciado por el arbitro y la sentencia emanada del juez togado. La tercera

corriente sostiene, por un lado, que la decision del arbitro no es una sentencia, ya que

75
RC: 356
Disponible: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/ley/proceso-arbitral



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/ley/proceso-arbitral
https://www.nucleodoconhecimento.com.br

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

0 4 NUCLEO [D() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

necesita del decreto de ejecutividad (no solo para ser ejecutiva, sino también para ser
obligatoria), y por otro lado, el arbitro y el juez concurren para la formacion de la
decision de la controversia, lo que evidencia que la sentencia (y también el juicio) esta
constituida tanto por el laudo como por el decreto del magistrado. Finalmente, el
eminente Juez de Apelaciones de Minas Gerais Carreira Alvim concluye que la
arbitraje brasilefia, después de la promulgacion de la Ley n. 9.307/96, tiene caracter
jurisdiccional en cuanto a su naturaleza, salvo en lo que respecta a su origen y
esencia, ya que resulta de la voluntad de las partes. Dado que la naturaleza juridica
versa sobre el origen, es decir, determinarla es establecer su ser juridico o incluso su
esencia, como se menciono, por lo tanto, la definicién de la naturaleza juridica de la
arbitraje parece ser eminentemente contractual, contraponiendo su aspecto
jurisdiccional, dado que este instituto resulta de la voluntad entre las partes, es decir,
constituye una especie de negocio juridico de naturaleza bilateral.

La arbitraje es, por lo tanto, un medio alternativo de resolucion de controversias al cual
las partes capaces de contratar pueden optar y adherir libremente, transfiriendo a un
tercero (uno 0 mas, segun el caso) los poderes de decision sobre la situacién que se

les presenta, involucrando derechos disponibles.
PRINCIPIOS JURIDICOS

Los principios son las fuentes fundamentales para cualquier rama del derecho,

influyendo tanto en su formacién como en su aplicacion.

Segun Miguel Reale (2005:203), los principios son ciertos enunciados logicos
admitidos como condicion o base de validez de las demas afirmaciones que

componen un determinado campo del conocimiento.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (1991:230), a su vez, nos presenta la siguiente

definicion:

Principio es, por definicién, el mandamiento nuclear de un sistema, el verdadero
fundamento de él, disposicion fundamental que irradia sobre diferentes normas

componiendo su espiritu y sirviendo como criterio para su exacta comprension e
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inteligencia. Esto se debe a que define la légica y la racionalidad del sistema

normativo, dandole la tonica y otorgandole un sentido armaonico.

Para Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 46), el principio constitucional, a su vez, se

definiria de la siguiente manera:

Las Constituciones no estdn compuestas por normas que desempefien una funcion
idéntica dentro del texto mayor. Es posible distinguir dos categorias principales: una
denominada principios y otra, reglas. Las reglas serian aquellas normas que se
asemejan a las del derecho comun, es decir, tienen los elementos necesarios para
investir a alguien con la calidad de titular de un derecho subjetivo. Otras, sin embargo,
debido a su alto nivel de abstraccién y a la indeterminacién de las circunstancias en
las que deben aplicarse, se llaman principios. Aunque los principios no pueden
generar derechos subjetivos, desempefian una funcion trascendental dentro de la
Constitucion [...]. Los principios son, por lo tanto, los pilares del texto constitucional y
van adquiriendo concrecién, no solo en otras reglas de la Constitucion, como seria el
caso del principio federativo, sino también a través de una legislacion ordinaria, que
debera estar en consonancia con estos principios y les ird dando gradualmente una

comprension cada vez mayor.

Asi, es indudable la relevancia que un principio representa en el sistema juridico, al
servir como elemento para todas las demas normas, de modo que cuando hay una
falta de respeto a una norma positiva, también se estd cometiendo una ofensa al

principio sobre el cual se erigid la norma.

Eso nos lleva a concluir que los principios son elementos fundamentales de cualquier
sistema normativo, sirviendo como punto fundamental en la elaboracion, observacion

y aplicacion de las reglas de derecho.

Y no seria diferente para la arbitraje, ya que contiene ciertos principios que le son
inherentes y que necesitan ser observados para permitir una comprension y aplicacion
correctas, razon por la cual los principios constitucionales relacionados con cualquier

tipo de proceso deben ser respetados.
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Entre los principios, podemos destacar como mas relevantes el de la autonomia de la
clausula de la convencion de arbitraje en relacion con el contrato, el del debido
proceso legal, el del contradictorio y la amplia defensa, el de la igualdad de las partes,
el de la imparcialidad, el del libre convencimiento del arbitro y el de la motivacion de
la decision.

AUTONOMIA DE LA CLAUSULA DE LA CONVENCION DE
ARBITRAJE EN RELACION CON EL CONTRATO

En materia de Derecho Contractual, prevalece el principio de conservacion de los
contratos, haciendo referencia a la propia preservacion (art. 184 del Cédigo Civil), la
conversion (art. 170 del Cédigo Civil), el aprovechamiento ("en la clausula susceptible
de dos significados, se interpretara atendiendo a lo que puede ser ejecutable"). Las
nulidades, por su parte, pueden ser de dos tipos: nulidad absoluta y nulidad relativa
(articulos 166 y 171 del Codigo Civil).

En la arbitraje prevalece el principio de la autonomia de la clausula de la convencion
de arbitraje con respecto al contrato, lo que significa que incluso en caso de nulidad
de este, la clausula no perdera su validez ni su vigencia, contradiciendo la prevision

de que los efectos del principal alcanzan al accesorio.
COMPETENCIA-COMPETENCIA

También conocido como Kompetenz-Kompetenz, este principio de competencia-
competencia presupone que corresponde al propio arbitro decidir sobre cuestiones
relacionadas con la eventual invalidez de la clausula arbitral o del contrato, segun lo

dispuesto en el parrafo Gnico del articulo 8 de la Ley de Arbitraje.

Por lo tanto, se le asigna al propio arbitro la competencia para analizar su propia
competencia, evaluando la validez de la clausula compromisoria y estableciendo que
el tribunal arbitral es competente para juzgar la cuestion, excluyendo del Poder

Judicial cuestiones relacionadas con dicha validez.
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Debido a esto, en caso de cualquier cuestionamiento sobre la competencia del tribunal
arbitral, y al encontrarse el juez con una clausula compromisoria, debera declararse
incompetente para conocer la cuestion y remitir a las partes al tribunal de arbitraje que

hayan elegido eventualmente.

DEBIDO PROCESO LEGAL

Como se vio anteriormente, la eleccion de las partes por la arbitraje esta respaldada
en el principio de autonomia de la voluntad, en la medida en que pueden elegir un
medio menos burocratico para la solucién del litigio, asi como definir el procedimiento

que se seguira.

En caso de que las partes no hagan esa eleccion, al optar por una camara o tribunal
arbitral especifico, pueden encontrarse con reglas y procedimientos propios
relacionados con el desarrollo del proceso, segun lo permite la redaccion del articulo
21 de la Ley de Arbitraje.

Dada esa libertad de eleccion, el proceso arbitral no requiere la misma estructura que
el proceso civil, por ejemplo. La mayoria de las camaras establecidas tienen sus
propios ritos y procedimientos, a los cuales las partes consienten y pueden ajustar
segun la flexibilidad de la camara y sus pretensiones, segun lo establecido en el
mencionado articulo 21 de la Ley 9.307/96.

Este principio tiene como objetivo proteger a las partes de cualquier tipo de
arbitrariedad por parte de los arbitros, o incluso de la sorpresa de llevar a cabo algun
procedimiento no previsto o aceptado por la parte, causandole algun tipo de perjuicio

al proceso.

CONTRADICTORIO Y AMPLIA DEFENSA

A pesar de la libertad de eleccion del procedimiento por parte de las partes, es
innegable, no obstante, y como deja claro el mencionado § 1° del articulo 2°, que no
podra haber violacion a la moral y las buenas costumbres, y al orden publico,

especialmente en lo que respecta a la amplia defensa y al contradictorio.
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Y Céndido Rangel Dinamarco (2013:26) aclara bien el tema cuando nos dice lo

siguiente:

“La conciencia de la naturaleza jurisdiccional de la arbitraje y de su insercién en la
teoria general del proceso pone fuera de toda duda la imperiosa necesidad de
albergarla bajo el manto del derecho procesal constitucional; esto implica considerar
sus institutos a la luz de los principios y garantias superiores dirigidos por la
Constitucion a todos los institutos procesales y, en particular, a aquellos de caracter
jurisdiccional. Parte de la doctrina especializada se esfuerza por atraer la arbitraje al
sistema de garantias y principios dirigidos directamente al derecho procesal estatal,
lo que constituye una valiosa premisa metodologica indispensable para su buen
entendimiento y la correcta solucién de los problemas que le son inherentes. Asi se
destaca en un precioso estudio en el cual Vincenzo Vigoritti subraya, en relacién con
el juicio arbitral, la necesidad 'del respeto a las reglas fundamentales de los juicios

civiles, tradicionalmente resumidas en la formula del'.

Luis Antonio Scavone Junior (2014: 139-141), al abordar la libertad de las partes, se

expresa de la siguiente manera:

La posibilidad de que las partes regulen el procedimiento arbitral o, de manera
supletoria, el tribunal o los arbitros, no implica que puedan hacerlo de manera

absolutamente libre.

Algunos principios deben ser observados so pena de nulidad del procedimiento arbitral
(art. 32, VIII, de la Ley de Arbitraje).

Es lo que dispone el art. 5°, LV, de la CF, que garantiza que 'a los litigantes, sin
proceso judicial o administrativo, y a los acusados en general se les asegura el

contradictorio y la amplia defensa, con los medios y recursos inherentes a él'.
Nessa medida, el art. 21, § 2°, de la Ley de Arbitraje, que impone, en la arbitraje:

1. La contradiccién
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Nessa medida, a través de la informacién de los actos practicados por la parte
contraria, siempre debera ser posible una reaccion, recordando que lo que se requiere
es la oportunidad para que la otra parte se manifieste, no habiendo afrenta al

contradictorio si, ademas de esta posibilidad, el contendiente permanece inerte.

Por lo tanto, debe haber el maximo de cautela en la comunicacion de los actos
procesales, aunque sea de forma estipulada por las partes o por la entidad arbitral,

permitiendo que los litigantes puedan influir en las decisiones que se tomaran.

Obsérvese, por lo tanto, que el principio del contraditério y de la amplia defensa,
aplicable plenamente al procedimiento arbitral, exige que los arbitros promuevan la
audiencia de las partes y no resuelvan el conflicto sin darles la oportunidad de
manifestarse, debiendo brindarse las mismas condiciones para expresar su posicion
sobre los diversos temas ante el tribunal arbitral, especialmente sobre las pruebas

producidas o en relacidén con los documentos presentados en el expediente.

IGUALDAD DE LAS PARTES

La igualdad de las partes es un concepto que se ha construido desde hace mucho

tiempo, dividiéndose entre igualdad formal e igualdad material.

La igualdad formal es la que se otorga a todos ante la Ley, garantizandoles a todos el
mismo derecho, asi como el acceso a todos los derechos, ademas de la igual
aplicacion de todas las normas juridicas disponibles, conforme a lo previsto en el caput

del articulo 5 de la Constituicion Federal.

La igualdad material, por otra parte, prevé la observancia de ciertas particularidades
entre los involucrados, para conceder, segun Aristoteles, un trato igual a los iguales y
un trato desigual a los desiguales, en la medida de su desigualdad. La medida de este
tratamiento, obviamente, corresponde al legislador, redactando normas que permitan

el equilibrio de fuerzas.

En el caso del arbitraje, las partes son, al menos en teoria, iguales, en tanto tienen la
opcion de elegir libremente este tipo de procedimiento para resolver sus conflictos, de
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conformidad con el articulo 1 de la Ley de Arbitraje, asi como las reglas que se seguira

en la sentencia del caso.

Por lo tanto, durante el transcurso del procedimiento arbitral, los &rbitros deberan tratar
a las partes sin distincion alguna, ofreciéndoles las mismas oportunidades, de manera

gue no exista favoritismo o preferencias, por ningin motivo.
IMPARCIALIDAD DEL ARBITRO

La actuacién del arbitro debe regirse por los mismos requisitos y restricciones que se
imponen a cualquier juez, ya que éstos, segun el articulo 18 de la Ley de Arbitraje,

son equivalentes a ellos.

Por lo tanto, estan obligados, en sus actuaciones, a observar los principios
establecidos en la propia Ley 9.307/96, concretamente en el apartado 6 del articulo
13, siendo exigibles, en el ejercicio de sus funciones, imparcialidad, independencia,

competencia, diligencia y discrecion.

Tanto es asi que los arbitros, bajo pena de responsabilidad, tienen la obligacion de
rechazar, cuando sean designados para actuar como tales, cualquier impedimento o

sospecha (parrafo 1, articulo 14, Ley 9.307/96).
CONVENCION Y MOTIVACION GRATIS

Este principio garantiza al arbitro la capacidad de dictar su decision conforme a su
conviccion, valorando libremente las pruebas y la extension de las mismas respecto
del objeto de la controversia y del derecho (o reglas de equidad) aplicables a la

controversia, segun lo acordado por las partes.

Y esta libertad de apreciacién de los elementos y pruebas del caso debe ser incluida
en la sentencia (articulo 24, caput, de la Ley 9.307/96), asi como deben exteriorizarse
y fundamentarse las motivaciones por las cuales hubo su condena, teniendo en cuenta
en cuenta los requisitos que deben constar en la sentencia (articulo 26, caput, de la
Ley 9.307/96).
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La decision del arbitro tiene fuerza de ejecucién y, para su eficacia, no esté sujeta a
revision o aprobacion judicial (articulo 31). Por cierto, la decision dictada por los
arbitros es una sentencia, que no esta sujeta a doble jurisdiccion ni a ningun otro tipo
de recurso, con excepcion de una solicitud de aclaraciéon (equivalente a un embargo

de aclaraciones).

PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Valorando la autonomia de la voluntad de las partes, la Ley n° 9.307/96 dej6 a las
partes la eleccion y reglamentacion del procedimiento a adoptar para regir y conducir
el procedimiento arbitral, de modo que puedan adoptar las reglas que mejor
respondan a sus necesidades. necesidades, de que se respeten las buenas
costumbres y el orden publico, tal como se recomienda en los apartados 1y 2 del

articulo 2 de la Ley.

Al respecto, Carlos Alberto Carmona (2009:23) dice:

La regla recomendada es la siguiente: las partes pueden adoptar el procedimiento que
deseen, siempre y cuando respeten los principios del procedimiento contradictorio, la
igualdad de las partes, la imparcialidad del arbitro y su libre conviccién racional. Si no
establecen nada sobre el procedimiento a adoptar y si no hacen referencia a las
normas de algun organismo institucional, correspondera al arbitro o al tribunal arbitral
dictar las reglas a seguir, teniendo siempre en cuenta las principios que acabamos de
mencionar, principios que, en definitiva, resumen el contenido de lo que,

histéricamente, llegd a conocerse como debido proceso legal.

Por tanto, se puede decir que, respetando los principios antes mencionados, asi como
las buenas costumbres y el orden publico, la caracteristica fundamental del
procedimiento arbitral es su flexibilidad, pudiendo las partes definirlos o seguir los
previamente definidos por el arbitraje elegido. institucion o incluso al arbitro, si no se

fijan las reglas, como recomienda el parrafo 1 del articulo 21 de la Ley de Arbitraje.

Y estos procedimientos podran definirse desde el momento en que se opta por el

arbitraje, cuando la clausula compromisoria se inserta en el instrumento contractual
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(articulo 4 de la Ley de Arbitraje), o mediante un acuerdo arbitral (articulo 9 de la citada
Ley) cuando, surgido el conflicto y en defecto de clausula arbitral, las partes acuerdan
la opcidn del arbitraje, o incluso la firma de términos conjuntos que estipularan reglas

libremente ajustadas por las partes.

Es importante sefalar la diferencia entre ambos tipos de ajustes, ya que el
compromiso arbitral, segun la propia diccidon del articulo 9 de la Ley de Arbitraje, es
aquel firmado ante el tribunal arbitral, cuando las partes renuncian a la jurisdiccion
estatal y se comprometen a someterse. la decision de los arbitros; en otras palabras,
el conflicto ya existe y el compromiso se contrae durante su ocurrencia. Puede surgir

0 no de la existencia de una clausula compromisoria previa.

El convenio arbitral — o clausula compromisoria, prevista en el articulo 8 de la Ley
9.307/96 — es el ajuste mediante el cual las partes, en un contrato, incluyen una
disposicion especifica donde previamente acuerdan someterse a futuros conflictos o
disputas que surjan de el contrato, al arbitraje. Este ajuste surge, por tanto, en el
momento inicial de formalizar el contrato, con el fin de garantizar que las partes se
abstengan de buscar la jurisdiccion estatal para resolver los conflictos derivados del

negocio realizado.

Candido Rangel Dinamarco (2013:52), al abordar el procedimiento arbitral, nos trae la

siguiente ensefianza:

En cuanto al que se desarrolla ante el Poder Judicial, el procedimiento arbitral es el
conjunto de actos mediante los cuales, en el proceso, el arbitro ejerce competencia y

las partes defienden sus intereses.

Se trata, por tanto, del desarrollo de un ritual minimo que permita a sus actores poder,
cada uno, ejercer su rol, ya sea para evitar vulnerar derechos de las partes (como, por
ejemplo, el de defensa amplia) o también porque estan obligados a, segun la Ley de

Arbitraje, una determinada conducta.

Y asi se percibe ante determinadas disposiciones legales expresas, como el deber de

publicidad, que obliga al arbitro a declarar, tan pronto como se le indique y antes de
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aceptar el cargo, cualquier impedimento o duda que pueda quitar su imparcialidad e
independencia. , o incluso la definicion del momento concreto que tiene la parte para

plantear cualquier sospecha al arbitro.
Precisamente en este sentido afiade Candido Rangel Dinamarco (2013:52):

Como en todo proceso, en el arbitraje el procedimiento debe incluir necesariamente
ciertos actos indispensables, que constituyen sus elementos estructurales. Y, como
en todo proceso de conocimiento, los elementos estructurales del procedimiento
arbitral son la demanda, la inclusién del demandado en la relacion procesal (cita alla,
notificacion aqui), la contestacion del demandado, la instruccion y la sentencia -que
sera de de fondo o resolutiva, segun las circunstancias de cada caso.

Veamos pues, dentro del procedimiento arbitral —objeto de este trabajo— cada una de

sus etapas.
INSTITUCION DE ARBITRAJE

El momento de institucion del arbitraje, segun la regla del articulo 19 de la Ley de
Arbitraje, se produce con el nombramiento del arbitro (o de ellos, si existieran mas de

uno), precedido, obviamente, de su aceptacion.

La eleccion de los arbitros o del presidente del tribunal arbitral — ejercicio libre de las
partes — con la nueva redaccion dada al apartado 4 del articulo 13 da a las partes el
derecho de excluir la disposicion de que los propios arbitros, por mayoria, puedan
elegir el presidente, aunque existe tal norma en las Camaras Arbitrales, incluso en lo

gue respecta a la eleccién de arbitros que no pertenecen al personal de la institucion.

Aunque esta definicion parezca sencilla, lo cierto es que la delimitacion de este marco
es de fundamental importancia, ya que, antes de este momento, cualquier otra medida
gue pretenda adoptarse para proteger derechos -como las medidas cautelares- debe
ser solicitada al Poder Judicial. la persona que seria competente para evaluar la

reclamacion seria competente si las partes no hubieran optado por el arbitraje.
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La mera existencia de un acuerdo arbitral -ya sea por clausula arbitral o compromiso
arbitral- no implica la existencia de un laudo arbitral. Y asi se expresa Carlos Alberto

Carmona (2013:278), de forma sencilla pero con mucha obijetividad:

El acuerdo de arbitraje, como puede verse, puede no constituir el tribunal de arbitraje:
si los arbitros designados no firman el acuerdo de arbitraje, por ejemplo, no habra
todavia ningun arbitraje establecido, sino solo la expectativa de la formacion del

tribunal de arbitraje.

A partir de este momento los arbitros comienzan a ejercer su funcion jurisdiccional,
sin la cual no tendrdn competencia para continuar el procedimiento arbitral. Es
importante sefialar que, ante esta institucion, quien pretenda iniciar un arbitraje debera

adoptar ciertos procedimientos, como se vera a continuacion.

Si las partes se han remitido, en la clausula compromisoria, a las reglas de una
determinada institucibn de arbitraje, ésta debera seguir los procedimientos
especificados por ella, segun lo prescrito en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje, en
particular en lo que respecta al método de llamar a la parte contraria. redactar el

procedimiento (mediante notificacion, como se ha visto en otro lugar).

Por otra parte, si no se han elegido las reglas de una determinada institucién y la
clausula compromisoria no ha establecido la forma de institucion del arbitraje, se podra
pedir a la otra parte que firme el acuerdo de arbitraje por correo, con acuse de recibo.
, estipulando la fecha, hora y lugar sefalados al efecto, de conformidad con el articulo
6.

En caso de negativa de la parte llamada a comparecer, correspondera a la parte
interesada en iniciar el arbitraje proponer al Poder Judicial la accion competente para
obligarla a firmar el convenio arbitral. A tal efecto, solicitard al tribunal que seria
competente para juzgar la controversia que cita a la parte resistente, que comparezca

ante el tribunal, en audiencia especial, a efectos de firmar el acuerdo arbitral.

La forma en que se desarrolle este proceso legal dependera de algunos factores:

86
RC: 356
Disponible: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/ley/proceso-arbitral



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/ley/proceso-arbitral
https://www.nucleodoconhecimento.com.br

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

0 4 NUCLEO [D() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

1. Cuando comparezcan las partes, el juez intentard una conciliacion sobre el
objeto del litigio, la cual, de no prosperar, sera seguida de un intento de que las
partes firmen el acuerdo de arbitraje (parrafo 2 del articulo 7);

2. sino hubo acuerdo sobre la firma del compromiso, el juez resolvera dentro de
los diez dias, después de oir al demandado, sobre este conflicto (en concreto,
si la firma del compromiso es obligatoria 0 no), de conformidad con el apartado
3 del articulo 7;

3. Aldecidir, corresponderd al juez comprobar lo que dice la clausula arbitral sobre
el nombramiento de arbitros y, en defecto de éstos, le corresponderd, previa
audiencia de las partes, designar al arbitro que resuelva la controversia. - en
este caso, el objeto efectivamente en cuestion disputa a nivel de arbitraje
(parrafo 4 del articulo 7);

4. si el autor falta a la audiencia sin causa justificada en la audiencia designada
para la redaccion del acuerdo arbitral, el juez ordenara el archivo del caso, sin
juzgar el fondo (parrafo 5 del articulo 7);

5. Si el demandado esta ausente, también sin justa causa, correspondera al juez
definir el compromiso, nombrando un arbitro (parrafo 6 del articulo 7), siendo la

sentencia valida como compromiso arbitral (parrafo 7 del articulo 7).

Cabe sefalar que, aunque el juez solicite la manifestacion de una de las partes, ya
que fue llamada a participar en este procedimiento judicial y tuvo la oportunidad de
expresarse y tomar conocimiento de lo decidido -y aunque sea en incumplimiento,
habiendo sido asegurada la oportunidad, mediante citacion - lo cierto es que el
arbitraje continuara, incluso si la parte esta en rebeldia, sufriendo las mismas
consecuencias aplicables a los incumplimientos en el proceso judicial (confesién sobre
el hecho y sobre cualquier documento que no ha sido elevado a los registros

oportunamente).

Volviendo a la institucion del arbitraje, y tan pronto como éste sea instaurado, si los
arbitros detectan la necesidad de realizar alguna aclaracion respecto del acuerdo
arbitral, convocaran a las partes a ello, redactando una adenda al acuerdo ( clausula
o compromiso arbitral), firmado por todos, y que pasara a formar parte de aquél, de

conformidad con el parrafo unico del articulo 19 de la Ley de Arbitraje. Esta adenda
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también se conoce como Término de Arbitraje, como el nombre dado por la Cadmara
de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio Brasil-Canada (CAM/CCBC) en

su Reglamento, en el item 4.17 del articulo 4.

En efecto, dado que la Ley de Arbitraje no define procedimientos, correspondera a las
partes, en este plazo, realizar las definiciones que estimen convenientes para la

tramitacion del arbitraje, o someterse a las reglas de la institucion elegida.

ARGUMENTO DE INCOMPETENCIA, SOSPECHA E IMPEDIMENTO DEL
ARBITRO Y NULIDAD DE LA CLAUSULA ARBITRAL

A pesar de la mencionada libertad que tienen las partes para definir procedimientos
relativos a la conduccion del proceso arbitral, lo cierto es que la Ley de Arbitraje exige

gue ciertos actos se realicen en tiempo y forma.

Uno de estos requisitos de la ley se refiere al momento de plantear cuestiones que
perjudicarian la continuacion del proceso arbitral y que, de dejarse para una
oportunidad futura, pondrian en riesgo uno de los aspectos que diferencia el

procedimiento arbitral del judicial, que es la celeridad.

Pues bien. El legislador determind, en el articulo 20 de la Ley 9.307/96, que la parte
debera realizar, en el primer momento en que se manifieste en el procedimiento
arbitral, inmediatamente después de la institucién del arbitraje — por lo tanto, después
de la firma del Término Arbitral — las cuestiones argumentales relativas a la
competencia del tribunal arbitral, la sospecha o impedimento de los arbitros, y también

las causales relativas a la nulidad, invalidez o ineficacia del acuerdo arbitral.

A primera vista, el instituto de impedimento parece aplicarse aqui si tales asuntos no
se discuten en la primera oportunidad. Sin embargo, la misma Ley de Arbitraje, que
introdujo tal requisito en el citado articulo 20, no especificé la consecuencia de no
ejercer esta prerrogativa/obligacion. Y ello tendra un impacto directo si, al finalizar el
procedimiento arbitral, la parte pretende invocar las circunstancias del articulo 33 de
la citada Ley para alegar la nulidad de la decisién arbitral o incluso del procedimiento,

si existen defectos irremediables en el mismo. el compromiso.
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Sobre esta incertidumbre en la citada disposicion del articulo 20, Carlos Alberto

Carmona (2013:284) sefiala lo siguiente:

Las materias tratadas en la disposicion legal son hibridas, y merecen ser separadas
para un analisis diferenciado: hay materias que lindan con el orden publico y que
atafien a los principios del proceso (precisados en el § 2 del articulo 21), cuya violacion
no implica reorganizacion; Hay otros, sin embargo, que estan plenamente dentro del
ambito de disponibilidad de las partes, permitiendo que opere el principio de
disponibilidad.

Entre estas Ultimas se encuentran algunas de las cuestiones relativas a la sospecha
e impedimento del arbitro: si las partes, conscientes de un motivo para la destitucion
del arbitro, no lo expresan, estan acordando tacitamente que tal motivo no causara
sesgo en el fallo. (o, al menos, estan aceptando el riesgo de un posible sesgo), y en
consecuencia no pueden reservarse el derecho de, una vez emitido el informe, sacar
a relucir la cuestion (a menos, por supuesto, que el motivo del impedimento o la
sospecha se haya descubierto posteriormente) . Aqui el impedimento se producira si
la parte que conoce el motivo que podria dar lugar a la negativa del arbitro no presenta

la excepcion respectiva en la primera oportunidad que tiene.

Lo mismo ocurrirhd en caso de que las partes hayan determinado que el arbitro (o
arbitros) a ser designado por un tercero presenta determinadas caracteristicas,
resultando en un indicio que viola los parametros preestablecidos. Imaginemos que
las partes, en el acuerdo de arbitraje, han acordado que el arbitro, que sera designado
por una institucion arbitral especifica, tenga al menos diez afios de experiencia en el
mercado textil; designado arbitro, las partes se dan cuenta de que el juez no cumple
con el requisito: la parte que quiere hacer valer el motivo de la nulidad debe alegar el
incumplimiento en la primera oportunidad que tenga, so pena de no poder valerse, en

el futuro, de la demanda de nulidad.

[...]

En cuanto a otras cuestiones, la regla es, en principio, meramente ordinaria, ya que,

aunque la parte no alegue, durante el procedimiento arbitral, la nulidad del acuerdo
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arbitral o la imposibilidad del arbitro para conocer de una determinada cuestion, no

estara impedido de proponer la demanda a que se refiere el art. 33 de la Ley.

Como se sefiald, segun el asunto, la falta de argumentacion sufrir los efectos del
impedimento legal, dada la disponibilidad de las partes, mientras que otras, por el
contrario, por ser de orden publico, seran objeto de argumentacion futura ante el Poder
Judicial. , ya sea en accion de nulidad o mediante impugnacion del cumplimiento de
una sentencia (en la Ley, la redaccion original trataba de embargos de ejecucion —
entonces previstos en el articulo 741 del CPC; debido a los cambios impulsados por
la Ley 11.232/2005, Se produjo un cambio de procedimiento, y los antiguos embargos
de ejecucidon fueron sustituidos por la impugnacién del cumplimiento de la pena,
prevista en el articulo 475-L, y que, en el futuro, con la entrada en vigor de la Ley
13.105/2015 — Nueva Cdédigo de Procedimiento Civil, que tendré lugar el 15 de marzo
de 2016, se regira por el articulo 525).

Segun lo previsto en el péarrafo 1 del articulo 20 de la Ley 9.307/96, respecto de la
alegacion de sospecha o impedimento de los arbitros, si se acepta, dara lugar a su
sustitucioén, de conformidad con el articulo 16 de la misma Ley, reconociendo la La
incompetencia del arbitro o tribunal arbitral, o incluso la nulidad, invalidez o ineficacia
del acuerdo arbitral, tendrd como consecuencia liberar a las partes para llevar la
cuestion objeto de conflicto a la decision del érgano Judicial competente para juzgar

el tipo de accién que finalmente tengo la intencién de intentarlo.

En caso contrario, si no se acepta el argumento, el procedimiento arbitral continuara
segun lo acordado por las partes en el convenio arbitral -0 segun las reglas de la
institucion elegida-, sin perjuicio de que eventualmente sea revisado por el Poder

Judicial, como se mencion6 anteriormente.

LIBERTAD DE LAS PARTES PARA ELEGIR EL PROCEDIMIENTO
ARBITRAL

Lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley de Arbitraje refuerza el concepto de amplia

autonomia de las partes, incluso en lo que respecta a la forma en que se desarrollara
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el procedimiento arbitral, permitiéndoles elegir los pasos a seguir, respetar las reglas
del elegido institucion arbitral o dejaron en manos de los arbitros elegidos por ellos
definir como se desarrollara el progreso, medida confirmada por el parrafo 1 de este

articulo.

Es importante resaltar que, cualquiera que sea la opcidn de las partes -definir ellas
mismas el procedimiento a seguir, adherirse a las reglas de la institucion arbitral o
dejar esto en manos de los arbitros-, lo cierto es que los principios de contradiccion,
igualdad de las partes, imparcialidad del &rbitro y su libre conviccion, segun lo prescrito

en el parrafo § 2 del articulo 21.

Ademas, las partes podran ejercer su derecho a actuar o defenderse por si mismas
(reclamar causa propia), dada la disponibilidad del derecho objeto de examen en el
arbitraje, o, como es habitual, ser representadas por un abogado y asesoradas por un
asistente, segun lo autorizado por el numeral 3 del citado articulo 21 de la Ley de

Arbitraje.

Es importante sefialar que, a pesar de esta libertad, el arbitro debe, al inicio del
procedimiento, buscar la conciliacién de las partes. Al llegar a un acuerdo entre las
partes, el arbitro declarara este hecho en la sentencia. En caso contrario —si no hay

convenio— el procedimiento de arbitraje continuara.
INSTRUCCION EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Como se sefiala en el caput del articulo 22 de la Ley de Arbitraje, la instruccion
procesal es un procedimiento integramente dirigido por los arbitros, a quienes se les
otorga la facultad de realizar las diligencias que estimen necesarias para formar su

libre conviccién.

Carlos Alberto Carmona (2013:312), al abordar el tema de las facultades

instruccionales del arbitro, nos trae la siguiente leccion:

De la misma manera que el juez, el arbitro puede instruir el caso, es decir, prepararlo
para la decision, recabando las pruebas utiles, necesarias y pertinentes para formar
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su conviccion. La disposicion legal comentada, en su caput, resume y simplifica lo
dictado por los arts. 125 y 130 del Cdadigo de Procedimiento Civil, dejando claro que
el arbitro no depende de una solicitud de las partes para determinar la produccion de

cualquier prueba que considere importante para la solucién de la controversia.

Corresponde al arbitro recabar los testimonios de las partes, escuchar a los testigos
y, eventualmente, determinar la realizacion de peritajes o la produccién de otras
pruebas que, a su juicio, sean necesarias para esclarecer las cuestiones que se le
sometan a consideracion. . Y estos procedimientos podran realizarse a peticion de
cualquiera de las partes 0, a su discrecion y criterio, de oficio, siendo ellas las
destinatarias de la instruccidn y quienes deberan formarse una conviccion sobre los

hechos.

Francisco José Cahali (2014:242), al abordar la prueba en el arbitraje, ensefia lo

siguiente:

En primer lugar, se hace referencia a la diferente mentalidad en el arbitraje respecto

de la produccion de prueba.

De nuestra experiencia en litigios, terminamos considerando que la iniciativa en la
produccion de prueba pertenece a quienes pretenden salir victoriosos de la accién,
siendo de menor importancia, para el desempefio fructifero del proceso, las
discusiones académicas sobre la distribucion de la carga de la prueba ( articulo 333
del CPC).

Esta idea se presenta en su forma mas plena en el arbitraje, ya que la ley carece de
criterios obligatorios para uno u otro, respecto de la obligacion de demostrar los
hechos relevantes, capaces de influir en el destino de la controversia. En pocas
palabras, pero con un resultado relevante: no existe una distribucion legal de la carga

de la prueba en el procedimiento arbitral.

En este sentido, la contribucién de la parte a la instruccion del caso es de su total
interés, y tiene derecho a la mas amplia participacion posible en la indicacién de la

prueba, con foco en revelar la ocurrencia de los hechos, no sélo por parte del presunto
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interesado. , sino también de la versién que le conviene (0o que demuestre su no

ocurrencia), incluso si es alegada por el oponente.

Ademas, el arbitro ha extendido, de hecho y de derecho, sus facultades para conducir
el procedimiento, y le corresponde intervenir activamente en la investigacion del caso
para consolidar su libre conviccidon sobre los hechos, necesarios para la adecuada
resolucién del asunto. el conflicto. Por iniciativa tuya, se pueden investigar los hechos

para descubrir la verdad.

Al escuchar a las partes y a los testigos, correspondera a los arbitros definir la fecha,
hora y lugar para tal efecto, los cuales seran comunicados por escrito a los interesados
con antelacion. Procedidas las audiencias, las declaraciones y testimonios se
reduciran a un plazo, con la firma de los intervinientes — partes, testigos y arbitros, de

conformidad con el parrafo 2 del articulo 22 de la Ley 9.307/96.

En caso de que la parte no se presente a dar una declaracion personal, la evaluacion
de esta conducta, junto con los demas elementos probatorios, sera tomada en
consideracion por el arbitro al momento de tomar la decisién. En caso de ausencia de
un testigo, correspondera al arbitro solicitar a la autoridad judicial jurisdiccional que
determine la conducta coercitiva de dicho testigo, todo ello de conformidad con el

parrafo 2 del citado articulo 22.

Por otra parte, cualquier incumplimiento por parte de cualquiera de las partes no
perjudicara el normal desarrollo del procedimiento arbitral, pudiendo el arbitro dictar
sentencia basandose en los elementos de los que tenga conocimiento, con referencia
al parrafo 3 del citado articulo. 22, conciliado, por supuesto, con el deber de diligencia

que impone el apartado 6 del articulo 13 de la misma Ley.

En caso de que sea necesario adoptar medidas cautelares o coercitivas durante el
curso del procedimiento arbitral, salvo las relativas a la conducta de los testigos, ya
consideradas anteriormente, el parrafo 4 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje
establece que los arbitros deberan solicitarlas a el 6rgano del Poder Judicial que
tendria competencia para valorar la cuestidn si el asunto no estuviera siendo tramitado

en el tribunal arbitral.
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Es importante resaltar que, a pesar de la expresion “solicitarlas al cuerpo del Poder
Judicial’, la abrumadora doctrina entiende que esta solicitud es para el cumplimiento
de la medida cautelar valorada y otorgada por los arbitros, en la medida en que, como
se ve, es el arbitro tiene competencia para evaluar todas las cuestiones relativas al

conflicto sometido a su fallo.

Si la medida cautelar se dirige contra una de las partes involucradas en el arbitraje y
esa parte cumple con la determinacion del tribunal arbitral, no hay que hablar de
intervencién del Poder Judicial. Sin embargo, si existe la necesidad de cumplir con la
medida cautelar otorgada por terceros ajenos al arbitraje (por ejemplo, la presentacion
de un extracto bancario) o cuando existe resistencia de la parte contra quien se otorgo
la medida cautelar, entonces ser& necesario solicitar del Poder Judicial que ejerza su
poder de coercidn para que la orden se cumpla, aunque sea en contra de la voluntad

de quien corresponde cumplir la obligacion.

Cabe sefalar que esta solicitud al Poder Judicial, por lo tanto, seria simplemente para
confirmar el “cumplimiento” (como una desaprobacién proveniente del tribunal de otra
jurisdiccién) -en la medida en que el tribunal arbitral no tiene la autoridad coercitiva
gue tiene tribunal estatal — no puede haber, por parte del magistrado estatal, ningun
tipo de reevaluacion o juicio de valor sobre la legalidad o no de la decision del tribunal
arbitral.

Y es en este sentido que Francisco José Cahali (2014:269) dice:

El tribunal arbitral tiene plena autoridad para evaluar y otorgar medidas cautelares
durante el transcurso del arbitraje. La jurisdiccion del arbitro (o panel) es completa
para conocer todas las cuestiones relativas al conflicto. Basta recordar la ausencia de
facultades coercitivas o de ejecucion de medidas, que son exclusivas del Poder
Judicial. Si la determinaciéon arbitral no se cumple espontaneamente, o si el
cumplimiento espontaneo resulta imposible, se debera solicitar la cooperaciéon del
tribunal estatal para la ejecucion forzosa de las medidas determinadas por el arbitro.
En definitiva, el arbitro tiene ius cognitio, pero carece de ius imperium para llevar a

cabo sus decisiones en la practica.
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En el mismo sentido, Carlos Alberto Carmona (2013:323), reforzando la competencia

del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares:

El legislador de 1996 no cometié el mismo error que el Cédigo de Procedimiento Civil,
abandonando la formula del art. 2.086, que prohibia al arbitro declarar medidas
cautelares. Prefirié determinar, de forma eliptica, que el arbitro, si hay necesidad de
medidas coercitivas, las solicita al arbitro. Si bien el legislador no fue tajante, dejé claro
(o, al menos, més claro que lo que decia el Cadigo de Procedimiento Civil) que, Si
existe necesidad de tutela cautelar, el interesado en otorgar la medida debe dirigirse
al arbitro. (y no al juez), formulando motivadamente su solicitud; el arbitro,
considerando demostrados el fumus boni iuris y el periculum in mora, otorgara la
medida cautelar. Si la parte contra quien se decreta la medida se ajusta a la decision,
sometiéndose a ella, no habréa intervencion del Poder Judicial; Si por el contrario se
caracterizare resistencia, el arbitro solicitara la participacion del arbitro, no para que
éste decida si debe concederse o no la medida solicitada, sino sélo para

implementarla.

Respecto a la posible sustitucién del arbitro, el parrafo 5 del articulo 22 deja al nuevo
arbitro (suplente) valorar las pruebas ya producidas o repetirlas, ya que sera
responsable de analizar y evaluar las pruebas para formarse su opinién. condena y
fundamentar su decisibn — como lo exige el inciso Il del articulo 26 de la Ley de

Arbitraje.
Carlos Alberto Carmona (2013:332) explica claramente el tema:

Si el arbitro (o cualquiera de los arbitros que integran el tribunal) que ya inici6 la
instruccion procesal debiera ser reemplazado por cualquier causa (muerte, sospecha,
impedimento, enfermedad, incapacidad), su reemplazo tendra la opcién (no

obligacion) de repetir las pruebas ya aportadas, lo que es, claramente, un criterio para
flexibilizar el principio de inmediatez: es deseable que el juez tenga contacto directo
con las partes, peritos, testigos, pero corresponde a al juez valorar si los actos
instructivos realizados por su antecesor son satisfactorios para su condena o siente la

necesidad de repetir alguno, algunos o todos ellos.
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El objetivo principal del dispositivo es la prueba oral: el arbitro puede querer escuchar
nuevamente a un testigo, parte o perito; pero es probable que esto sdélo suceda si el
juez se da cuenta de que hubo una falla en la conduccion de la instruccion, lo que

deberia traducirse en impresiones directas para el juez.

Por lo tanto, es importante que el nuevo arbitro evalle sustancialmente todas las
pruebas aportadas para comprobar si se siente lo suficientemente seguro como para
tomar su decision con base en lo que consta en el caso y fue aportado por su
antecesor, o, si necesita formarse sus impresiones, realizar las pruebas que se

consideren importantes para volver a realizarse.

Cabe sefialar la posibilidad prevista en la Ley de Arbitraje de dictar laudos parciales
(nueva redaccion del apartado 1 del articulo 23), ademas de confirmar, en el nuevo
apartado 2, la posibilidad de que las partes acuerden ampliar el plazo para se les dicte
la sentencia definitiva, lo cual se ajusta plenamente al aspecto de libertad contractual
que rodea al arbitraje, evitando asi la posible nulidad del procedimiento por
extrapolacion del plazo, segun lo dispuesto en la fraccién VII del articulo 32, que

declaré Se anula la sentencia dictada fuera de plazo.

Ademas, segun la redaccion del articulo 30, se da a las partes la alternativa de, de
mutuo acuerdo, ajustar el plazo de la solicitud para aclarar o corregir la decisién
adoptada (una especie de embargo de aclaraciones), de modo que ya no Estara
obligado dentro del plazo legal previamente previsto, que era de cinco dias, pudiendo

fijar libremente cualquier otro, lo mismo ocurre con el plazo para modificar la sentencia.
CONCLUSION

El arbitraje es una herramienta muy util para la resolucién de disputas, estando a
disposicion de personas capaces (naturales, juridicas —de derecho privado o de
derecho publico) para juzgar cuestiones relacionadas con los derechos disponibles.

Las partes que optan por este procedimiento pueden elegir el procedimiento a seguir
asi como las reglas que se aplicaran en el juicio, por o que no necesitan someterse a

ritos procesales convencionales.
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Es un procedimiento que privilegia la autonomia de la voluntad, haciendo prevalecer
la disposicion de las partes, especialmente en lo que respecta a la tramitacion del
proceso, correspondiendo a ellas definir los procedimientos que deben seguirse, asi
como poder adherirse a las disposiciones de la institucion que eligieron para albergar
la conduccion del proceso de arbitraje, o bien dejar que los propios arbitros definan

estos procedimientos.

En el arbitraje est4 abierto el uso de la defensa contradictoria y amplia, pudiendo las
partes presentar todos los argumentos y hechos que tengan respecto del tema
discutido, con el fin de convencer al arbitro respecto de la preponderancia de su

derecho.

Por lo anterior, se puede concluir que el arbitraje es un eficaz procedimiento de
pacificacion social, puesto a disposicién de las partes que pueden contratar, al cual
deben adherirse libre y espontaneamente, pudiendo definir los procedimientos en la
forma que deseen, siempre que se respete el orden publico y las buenas costumbres,
ademas de los principios de defensa contradictoria y amplia.
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