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SOBRE LAADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA TESTIMONIAL
MEDIANTE DECLARACIONES JURADAS ESCRITAS EN
EL MARCO DEL ARBITRAJE DOMESTICO Y COMERCIAL
INTERNACIONAL

ABOUT THE ADMISSION OF DEPOSITION OF WITNESSES BY
WRITTEN IN DOMESTIC ARBITRATION AND COMMERCIAL
INTERNATIONAL ARBITRATION

MIGUEL JOSE DIBARRART FERRADA*

RESUMEN

Una practica muy utilizada, que cuenta con base normativa, consiste en la
produccion de la prueba testimonial por medio de una declaracion jurada,
escrita ¥ firmada por su autor, lo cual se traduce en un gran beneficio y
eficiencia en la destinacion de recursos humanos y materiales tanto de las
partes como del tribunal arbitral. El presente documento tiene por objeto
analizar, por una parte, como regulan esta practica los distintos sistemas
juridicos v reglamentos de centros especializados de arbitraje v si la practica
descrita es admisible o si, por el contrario, afecta los derechos de las partes
en el proceso.

FPalabras clave: arbitraje, autonomia de la voluntad, debido proceso, prueba
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ABSTRACT

A usefil practice, which have normative recognition, is the deposition of
witnesses by written, which it involves efficient use of human and economic
resources for the parties and the arbitrator or panel. This document has for
objectives analvze how the different legislations and rules of specialized
centers of arbitration regulate this practice and if it is admissible or. by
contrary, if it affects procedural rights protected by due process.

Keywords: arbitration, free will, natural justice, witnesses, contradictory
principle, admissibility of evidence.

I INTRODUCCION

En las paginas siguientes, el lector encontrara una breve recopilacion
de antecedentes relativos a la practica forense de rendir la prueba testimonial
por escrito, mediante los denominados affidavit,' los posibles reproches que
se han formulado o pueden formularse en contra de la misma, las respuestas
esbozadas a tales reproches v, finalmente, las conclusiones de la presente
investigacion, la cual dice relacion con la procedencia de dicha forma de
rendir la prueba testimonial. Si bien esta practica es, como se dijo, muy
utilizada, en ocasiones se presentan dudas en cuanto a su procedencia,
especialmente por parte de abogados que pretenden poner en entredicho la
correcta tramitacion del proceso arbitral, sembrando ciertas dudas sobre la
validez de dicha tramitacion, del laudo y la posterior gjecucion del mismo.

Como es sabido, la efecurabilidad de un laudo es probablemente el
aspecto mas importante que debera asegurar el arbitro, a fin de que éste
produzca los efectos que las partes han querido al momento de celebrar el
compromiso. Muy vinculado con la ejecutabilidad se encuentra la garantia
del debido proceso, y probablemente es lo que justifica que preguntas como
la que motiva este articulo se aborden desde esa perspectiva.’ Nuestros

" Emtiéndase por tal a la “decloracian furada sobre puntes de hecho o de derecho”. YRarRAZAVAL
CovarruBias, Aruro, Necionario Juridico-Econdomice, Ediciones Universidad Catalica de Chile,
Santiaga, 2011, p. 51,

* En este sentido, véase KurkeLa, Matti; Turunen, Santte, Due Process in International Commercial
Arbitration, Oxford University Press, Nueva York, 2010, 2* Ed., pp. 1-2. Me permito transcribir
agui, en su idioma original, un fragmento, haciendo la prevencion de ser este tratado de un contenido
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Tribunales Superiores de Justicia no han conocido de recursos de nulidad
fundados en la rendicion de la prueba testimonial por escrito, mientras que
han rechazado recursos de nulidad o reconocido laudos en que se invocaban
otras irregularidades procesales para privarles de eficacia,” varias de mayor
magnitud, por lo que la pregunta planteada es mas bien hipotética.

II. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL ARBITRAJE

El presente estudio, enmarcado en la institucion del arbitraje
doméstico v comercial internacional,’ v por lo tanto se acota a la misma,

muchisimo mas vasto de lo agui expresado, proponicndo dichos autores -entre otras cosas- una cicrta
unificacidn doctrinaria del contenido del debido proceso en el arbitraje comercial internacional. El
fragmento gue por ¢l momento nos importa para los acotados fines de este trabajo, es del siguiente
tenor: “With this delegavion of power comes a type of irade-off in the form of standards of quality
applicable to arbitration. Making certain the award is enforceable is one of the most central duties
af the arbitral tribamal. If the arbitral tribural wenits o fssue an enforcealble award, the process has
fo meet cerfain guality standards, These minimum quality standards are, of course, procedural, They
can be called due process requiremenis fust like the minimum procedural safeguards necessary for
somene to be deprived of his praperty or ather rights. As such, they can be considerved aspects af such
elemenis as procedural fairmess, opportunity to be heard, and equal reatmenr as well as access 1o
Sustice”, En una nota al pic insertada en el fragmento recién citado, el autor cita a Kaurann-KoHLER,
Gabrielle, “Globalization of Arbitral Procedure™, Fanderhily Jowrnal of Transnational Law, 2003, Vol.
36, (Oct), po 1321, en los siguientes términos: 4 comparative review af recent statutes and cases
shows a consensus about twe overviding principles, and ver a third appears 1o be emerging. Party
autononty i maiters of procedure and due process ave both well established aeross national arbitration
regimes. The term “due process "here refers to a number af notions witl varving names under different
mational faws, mcluding natural fustice, procedural faivmess, the right or opportunine to be heard,
the so-calied principle de lo comtradiction and egqual treatment. Maorve recentfv. proceduwral efficiency
has been increasingly advocated by seholarly writers and taken info account in practice by arbitval
tribtinal and courts, However, it has wot achieved the same vecognition as the first two principles”. En
nuestra Ley N® 19971 sobre arbitraje comercial internacional, se incluyen tanto en el articulo 36, sobre
las causales de denegacion al reconocimiento o gjecucion del laudoe, como en ¢l articulo 34, sobre ¢l
recurso de nulidad eén contra del tismo, vatias cansales en que puede enmarcarse una infraccion al
debido proceso. Particular importancia reviste la causal de ser contrario ¢l laudo al orden publico de
Chile, o bien gue el reconocimiento o gjecucion implique dicha contravencidn.

P Wénse Ossa Guanan, Felipe; Zanora Wicsow, Rosana, Bl drbitraje Internacional en la Juvispradencia,
Editorial Legal Publishing, Santiago, 2014, pp. 94 v ss. y 102 v 3s.

* Para un andlisis de la prueha en tribunales intermacionales de derecho piblico, véase Palr Diaz,
Alvaro, “Prucba Testifical y Pericial en la Practica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Fers et Praxis, 2009, Afio 25, N¥ 1, pp. 19-48_ 5i bien la siacién recogida por dicho autor no es
enteramente trasladable, coincidimos con ¢l reproche formulado a la practica de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en cuando a valorar del mismo modo los affiddavies que las demis declaraciones
testimoniales, sin que haya existido previo acuerdo cn ese sentido, Asi, ¢l presente trabajo parte del
supuesto que las partes, soberanas de regular el procedimiento que se les aplicard en un arbitraje
doméstico o comercial internacional, establezcan voluntariamente dicha posibilidad, v siempre
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toma como presupuesto ¢l principio de autonomia de la voluntad o libertad
de las partes’ para fijar las reglas de procedimiento segin las cuales se
sustanciara el proceso arbitral entre ellas, quienes pueden determinar, por si
0 por remision a un reglamento elaborado por instituciones especializadas,
la ley ritual del proceso.” Como expresa FErnAnDEZ, *la comun voluntad
de las partes debe primar en todo lo relacionado con la designacion de los
arbitros y el procedimiento arbitral, sin mas limites que los que imponga el
respeto al debido proceso y a la igualdad de las partes™.” Este principio es
ampliamente reconocido por las leyes v convenios internacionales sobre el
arbitraje.” Ahora bien, ante la ausencia de regulacion dada por las partes,
comunmente se suele recurrir, con mayor o menor libertad, a las que fije el
Juez Arbitro y. finalmente, a la ley del pais de la sede arbitral.” En un sentido
similar, es delineado el principio por Frank-Bernd WeiGann." REDFERN y
HunTeR, en efecto, sostienen que una de las mayores atracciones del arbitraje
internacional es que es un método flexible de resolucion de controversias,
reconociéndoles al tribunal y a las partes la maxima libertad para disefiar un
procedimiento adecuado para la disputa especifica que les concierne."!

Este principio lo definen y caracterizan diversos autores nacionales,
como Patricio AvLwin,'” Fernanda Vasquez,"” vy Alejandro Romero y José
Ignacio Diaz."

reservando al tribunal arbitral la facultad de contraimerrogar a los testigos, de oficio o a peticion de
parte. Todo ello, segin se analizard en las secciones siguientes.

* Cfe. Mermo MErRcHAN, José F.o CHILLGN MEDINA, José M, Tratado de Derecho Arbitrad, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2014, 4° Ed., pp. 1514 v 55, En el mismo sentido, Fernaspez Rozas, José Carlos, Trarado del
Arbitraje Comercial en América Laring, lustel, Portal Derecho, Madrid, 2008, pp.709 y s5; v WEIGaND,
Frank-Bemd, Practitioner 5 Handhaok on International Commercial Avbitration, Oxford University
Press, Nueva York, 2009, pp. 64 y ss.

* Cft. Mermo v CHILLON, ¢il, (n. 5), p. 1515,

" FErMANDEZ, cit. (n. 5), p. T12.

* Cfr. idem.

! Cft. Mermio v CHILLGN, ¢it. (0. 5), pp. 1514 v ss.

" Cfr, Welsann, cit. (n. 5), pp. 64 v 58,

" Cfr. BLackasy, Nigel; Parrasipes, Constantine; Reprern, Alan; Husrer, Martin, Redfern and Hunrer
on imternational arbiteation, Oxford University Press, Noeva York, 2009, pp. 26-27.

2 Avuw Azocan, Patricio, EV Jwicio Arbitral, Legal Publishing, Santiago, 2014, 6° Ed. actualizada, pp.
453 y 484, Expresa dicho autor lo siguiente: “EY principle fimdamental gue la inspiva [al articulo 636
del Codigo de Procedimiento Civil], ex ef de fa autonoemia de la vodintod de los compromitentes; (...
1 Yasguez Pavma, Maria Fernanda, Tratade de arbitraje en Chile. Avbitraje interno e internacional,
Legal Publishing, Santiago, 2018, p. 702,

" Rosero Secuel, Alejandro; Diaz Vicvacosos, José Ignacie, Ef arbitraje interno v comercial
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El dmbito de aplicacion en que se enmarca este trabajo acota también
¢l posible provecho del medio de prueba en analisis. En efecto, al ser el
COMpromiso o compromisario un contrato, la mayoria de las disputas que se
someten a un juez arbitro son relativas al incumplimiento de obligaciones
de fuente contractual, drea en la cual el valor de la prueba de testigos esta
sumamente restringida a nivel nacional” y comparado,' primando para
estos efectos otros medios de prueba, como la instrumental. Debe recordarse
que por estas restricciones se sostiene frecuentemente que en esta materia se
mira a la prueba testimonial con cierto recelo o desconfianza.”

Previo a entrar en el analisis de los limites a la autonomia de la
voluntad, parece conveniente plantear una breve reflexion sobre ciertas
particularidades que se presentan en el arbitraje de frente al proceso civil,
y que probablemente han contribuido a que la prictica objeto de estudio se
encuentre presente en esta clase de procesos y no en otros. A diferencia de
las normas de procedimiento civil, que estin pensadas para una infinidad
de situaciones para las cuales deben ser Gtiles v pertinentes, requiriendo la
necesaria amplitud y generalidad para responder a todas ellas, las normas de
procedimiento en el marco de un arbitraje son fijadas, en cada proceso, por los
propios interesados. Esto permite que las partes pacten un verdadero “traje a
medida”, en resguardo de sus propios intereses. Asi, si en un caso concreto
estiman que es conveniente que cada parte solamente pueda presentar un
informe de peritos, a fin de acotar el maximo de recursos que ambas pueden

internacional (parie general), Eds. Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2016, 2* Ed. actualizada,
p. 136. En particular, sobre la prueba testimonial, los seftores Romero v Diaz sostienen lo siguiente:
“Mro aspecte imteresante de fa procha testimonial ba surgido en velacion con la inhabilidad de los
testigos gue declaran en procedimiento segnido ante los avbitradores (.. La jurispradencia ha
establecido gue si infiabilitacion greda sufeta a lo ponderacion conforme a la sana critica o equidead,
guitcndale el rigor a la facha. Como consecuencia de lo anterion, algunos drbitras han desformalizado
fa rendicidn de la pracha testimonial en el arbitraje de equidad, estableciéndose en fav reglos del
procedimicnio la fibertad del drbitre pava adoprar la forma de rendivfa™.

'* En nuestro Derecho, destacan los articulos 1700, 1701, 1707, 1708, 1709, 1710y 1711 del Cadigo
Civil. Especialmente relevante cs la disposicion siguiente: “Ne serd admisible la proeba de testigos
en crignto adicione o altere de modo alguno lo que se exprese en el acto o cantrata, ni sobre lo gee
se alegne haberse dicha antes, o al tiempo o después de si otorgamiento, aun cuando en alginas de
estay adiciones o modificaciones s¢ frale de ra cosa cuvo valor mo afcarce o fo referida suma™,

" Sobre el particular, véase un estudio exhaustivo de los motivos v sus origenes en Lessona, Carlo,
Tearia de las priebas en devecho civil, Editorial Juridica Universitaria, México, 2001, Vol. IL pp. 285
¥ 88,

'" Cfr. Borpawi Savamanca, Andrés; Correz Marcovics, Gonzalo; Pavomo ViLer, Dicgo, Proceso
Civil. Ef juicioordivario de mavar ciiaritia, procediniento suscrio v tufela cautelar, Legal Publishing,

Santiago, 2014, 2* Ed., p. 330
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emplear, o bien si estiman que es conveniente fijar un cierto niimero maximo
de testigos, o incluso regular la forma de producir una eventual prueba
de confesion provocada,'™ podran hacerlo con el consiguiente beneficio
que ellas mismas han tenido en cuenta al momento de fijar las bases de
procedimiento. No olvidemos que es el propio legislador, en el caso del
arbitraje v segln se ha analizado, quien entrega este asunto a la voluntad de
las partes. No seria imaginable semejante remision en el caso del proceso
civil, pues supondria un excesivo trabajo para los jueces conocer y fallar
cada causa conforme a un procedimiento acordado especialmente por las
partes para ella. Pero en el caso del arbitraje es distinto, pues el arbitro se
ha constituido como tal precisamente para conocer excepcionalmente de
esa controversia, para la cual las partes han creado un procedimiento que se
ajusta lo mas perfectamente a sus necesidades.

Dejando de lado la usual desconfianza que existe hacia la prueba
testimonial, lo cual se ve reflejado, segin hemos sefialado, en una recepeion
bastante atenuada en materia contractual, materia que -recordemos- es
precisamente aquella en la cual se suscitan la inmensa mayoria de las
controversias cuya resolucion es sometida a un arbitro, evitar el exceso de
recursos que significa coordinar a las partes, sus abogados v al arbitro o
miembros de un panel arbitral para concurrir, en simultaneo, a una audiencia
que tiene por objeto interrogar a algin testigo cuya declaracion versa sobre
un aspecto importante, pero no decisorio, resulta un verdadero desperdicio
en muchas ocasiones.

Por ejemplo, puede ser que en un contrato de construccion una de
las partes reclame que la otra se negd a otorgar la recepcion formal de las
obras conforme a lo acordado en el contrato respectivo, pero que testigos
que trabajaron en la obra afirmen que, al menos desde una cierta fecha, los
edificios fueron ocupados vy utilizados por la parte incumplidora. Asi, resulta
muy eficiente que las declaraciones de dichos trabajadores se aporten por
gscrito y que, si por alguna razon, la parte contra la cual se hacen valer o
bien el drbitro estiman que hay motivos que hacen recomendable interrogar
a alguno de dichos testigos en audiencia, se proceda en consecuencia. Lo
cierto es que ya habra un inmenso ahorro de recursos en la aportacion de
todas las demas declaraciones testimoniales, es decir, aquellas otorgadas por

% Por gjemplo, acordandoe que ¢l plicgo de posiciones enviado a la contraparte se respondera por
escrito, o bien indicando que el propio drbitro pueda someter a las partes o a sus abogados a pliegos
de preguntas,
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testigos sobre los cuales no hay indicios de que se logre un objetivo concreto
tras su interrogatorio en audiencia o, dicho de otro modo, de cuyo contenido a
nadie le interesa verdaderamente ahondar mediante un contrainterrogatorio.
Asi, los recursos se destinaran en forma eficiente, dirigiéndolos a interrogar
solo a aquellos testigos que, tras leer su declaracion escrita, hacen sospechar
a alguna de las partes o al juez que, a partir de su contrainterrogatorio, se
obtendri algo provechoso.

Il LAS LIMITACIONES AL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Como ya se anunciaba en la cita contenida en el apartado anterior, la
voluntad de las partes tiene, a lo menos, dos limitaciones: los derechos a la
igualdad de las partes y al debido proceso (enunciados también como due
process 0 natural justice)."” Dichas dos limitaciones, en realidad, pueden
reducirse solo a la primera de ellas, esto es, el debido proceso, en tanto
estimamos que dicha garantia incluye la de igualdad de las partes, tal como
se expresa mas adelante.

Como dijera don Julio PriLiper:™

. Oue mejor resumen de las limitaciones del arbitrador que las senialadas

por don Alfonso el Sabio en las Partidas?: ‘Otrost decimos, que si el

mandamiento, o el juyzio de los auenidores fuesse contra nuestra Ley,

o contra natura, o contra buenas costumbres; o ji.reu'se' tan desr:.rg,misadﬂ

gite non se pudiesse cumpliv; o si filese dado por engaito, por falsas

prueuas, o por dineros; o sobre cosa que las partes non ouiessen metido
en mano de los auenidoves; por cualguier destas razones’,

Resulta, asi, ineludible referirse -aunque brevemente- al debido
proceso. Si bien el contenido del concepto “debido proceso™ es algo difuso,
nos limitaremos -a efectos de esta investigacion- a acotarlo a nuestro medio

" Cfr, WEIGAND, cit. (n, 5), p. 94.

* Partida [11, 4°, 23, en Las siete partidas (Glosa del Lic. Gregorio Lopez), Barcelona, Imp. de Antonio
Bergner, 1844; cit. por PraiLieet Izguierno, Julio, “Notas sobre el juicio seguide ame arbitradores™,
Revista de Estudios Juvidicos (PUCH, 2003, Vol 2, N°% 1-2, archivo de la Camara de Arbitraje y
Mediaciin de Santiago, disponible en linea: hitp:www.camsantiago.clarticulos_online/20_Notas
sobre_juicio seguido.pdf (fecha de visita; 19 de agosto de 2010 #).
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juridico v al proceso civil,” en el cual -siguiendo a CorTEz y PaLOMO->
se ha construido sobre los siguientes principios o derechos: (i) principio
de igualdad de partes; (ii) principio de imparcialidad; (iii) derecho a la
prueba; v (iv) principio o derecho al recurso.” Segun la jurisprudencia

! Sobre el particular, hacemos notar que esta decision puede ser controvertida, considerando que
los valores resguardados por la garantia del debido proceso no son iguales en las diversas clases de
procedimientos. Mientras no se elabore una doctrina internacional unificada sobre lo que significa
o resguarda el debido proceso en ¢l arbitraje, estimamos que el caming mas segurd ¢s asimilarlo al
contenido de dicha garantia en el proceso civil. En lo que al arbitraje doméstico se refiere, estimo que
ello estd justificado al considerar las materias de arbitraje prohibido y el cardcter de convencidn del
compromiso, lo que acota las materias arbitrables a aquellas en que se ventila un interés privado. En
eale sentido, Aviwm, cit (n. 12), pp.124-125, expresa sobre el arbitraje prohibido lo siguiente: Doy
principios fundamentan esta resteiceion: Primero: Teniendo of arbitraie por base una comvencion y
ikl fmJ:'em.l’rJ recaer ésta sobre obfelos gue estén en ¢l comercio lmano, no prede admitivse arbitrafe
sobre cosay incomerciables. Segundo: En gran mimero de litigias estd comprometido mds o menos
divectamente el Interds soclal: se hace necesario, en consecuencia, sufefarfos a solemnidades especiales
qUE BCa NG Saraniio de grue ne se resolverd vl hard nada fesive pava las superiores conveniencias
de la socledad o los legitimos derechos de tercevos. La invesfidura privada de los fueces drbitros
los obliga o respetar salo los términes del compromise, vale decin, la voluntad de los interesados,
al margen de un efficaz control gue vele por aguellos nvereses: la facultad que tienen las partes de
concederies poderes de arbitradorves fes permite fallar con prescindencia de fox mandatos imperativos
de lar ley. Esio bien puede ocurviy, sin dafio algune, en los asuntes en gue enfran en fuego inicamente
las intereses privados de los (itiganies, peva no cuande pueden verse afectadas el arden piiblico, las
buenas costumbres o los devechos de tevceros extrafios of fuicio. Por estas razones esid negado o las
partes ef derecho de someter g compromizo fox litigios gue no sean de su inferés puramente particiarn
Tal prohibicidn ex consecuencia ldgica de la natwraleza misma del juicio arbitral”. Por su parte, el
arhitraje comercial internacional por definicion implica una conclusion semejante, Reorern y HUNTER,
cit. (n. 11), p. 13, expresan sobre el particular lo siguiente: ) The meaning of ‘commercial’. (...)
The first of the major treaties on infernational arbitration, the 1923 Geneva Profocaol, started with
the assumption that commercial matters wonld normally be capable of resolution for seitlement) by
arbitration, whilst others might mot be. The Protocol obliged each contracting State to recognize the
validitv of an arhitration agreement concerning disputes that mighe avise from a contract “relating fo
commercial matters or fo any other malter capatle of settfement by arbitration’. The distinction that
is made in the Protocol between ‘commercial marters ' and athers carvies with it the implication that
‘vommercial matters will necessartly be capable of heing setled for vesolved) by aebitration, wnder the
few of the State concerned (hecause the State will permir such matiers r'a he resolved by arbiteation),
whils {t may for may not) allow other matters fo be resolved in this wan™.

2 Cfr, Correz Marcovicn, Gonzalo; Pavoso Viuez, Diego, Procese Civil, Normas commires a todo
procedimiento e incidenies, Legal Publishing, Santiago, 2018, pp. 13-30.

¥ Existen otras sistematizaciones, pero hemos seguido la de los profesores CorTez y Pavomo, cil, (n,
22, por su claridad, actualidad ¥ contexto en nuestro medio nacional. En Espaiia, lo recoge en términos
mis acotados Rosres-Garzon (dir), Conceptos Bastoos de Devecho Procesal Civil, Teenos, Madrid,
2012, 3 Ed., pp. 136-138. Dicha obra identifica un contenido de tres principios juridicos naturales,
que podriamos identificar con el contenido de la garantia al debide proceso: i) el principio de audiencia
o a ser oido; i) ¢l principio de igualdad; v iii) el principio de dualidad de partes. En el marco en que
se sitia este trabajo, véase KurkeLa y Turunes, cit. (n. 2), pp- 1-2. En esta tltima obra, relativa al
debido proceso en ¢l arbitraje comercial internacional, se identifican, a grandes rasgos, como aspectos
del debido proceso, el derecho a ser oido y el trato igualitario, como asimismo el acceso a la justicia,
En términos similares se expresa Bosx, Gary, fmiernarional Commercial Arbitration, Transnational
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chilena citada por los autores antes referidos, el primer principio puede
resumirse v caracterizarse como una “igualdad de armas”, prohibiendo una
desventaja de una parte frente a la otra e incluyendo una oportunidad de
controvertir al oponente. El segundo principio dice relacion con que el juez
mantenga su caracter de tercero imparcial.* El tercer derecho dice relacion
con que exista un periodo de tiempo adecuado durante el cual se reciban
las diligencias probatorias, que cada parte tenga el derecho de proponer los
medios de prueba que estime convenientes para acreditar sus pretensiones y,
finalmente, que ¢l medio de prueba sea admitido y correctamente valorado.”
Incluiremos a propoésito de este derecho el principio de bilateralidad de la
audiencia, en cuanto exige que en todo procedimiento las partes tengan
derecho a controlar la produccion de la prueba aportada por su contraparte.™
El cuarto de los principios o derechos que forman parte del contenido de
la garantia al debido proceso (el denominado derecho al recurso) es el que
mis controversia presenta, al menos en nuestro sistema procesal, al analizar
las diversas reformas legales, efectuadas o en vias de tramitacion.”” Lo
relevante es que no cabe duda de que se trata de un derecho que escapa al
problema que es objeto de la presente investigacion, pues dice relacion, mas
bien, con la posibilidad de impugnar la sentencia definitiva, sea mediante la
doble instancia o con la mera consagracion de un recurso extraordinario de
nulidad, cuestion que se discute en nuestro pais.*

Descartado que sea, entonces, el principio o derecho al recurso (por
inconexo con la materia en estudio), cabra en la seccion V. refernirmos
a los restantes tres principios o derechos que conforman el contenido de
la garantia al debido proceso en relacion con la posibilidad de rendir la
testimonial mediante declaraciones escritas,

Previo a ello, y sin emitir todavia una opinion sobre el respeto o
vulneracion a dicha garantia por parte de la practica forense en estudio, se

Publishers, Nueva York, 2001, 2* Ed_, pp. 832-834_ No obstante las notas antes eshozadas, evidentemente
un tratamiento mas extenso o acabado del debido proceso claramente excede los limites de este trabajo.
Pero fijados sus contornos, ello servird para fijar los limites, segin se ha sefialado, del principio de
autonomia de la voluntad para fijar las normas de procedimicnto,

* Cfr. idem.

* Cfr. dem.

" Cfr. Romero Secuer, Algjandro, Curse de Derecho Procesal Civil, Tomo . Los Presupuesios
Procesales Relatives ol Procedimiento, Legal Publishing, Santiago, 2015, p. 26.

T Cfr. [dem.

* Cfr. Idem.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Sobre la admisibilidad de la prueba testimonial mediante declaraciones juradas REVISTA DE DERECHO

escritas en el marco del arbitraje doméstico y comercial internacional UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°246, afio LXXXVII (JUl-DiC, 2019) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Miguel José Dibarrart Ferrada ISSN 0718-591X (version en linea)

LT REVISTA T DERECHD I35 {mulio - diciemnbre) J019

expone una recopilacién y andlisis del tratamiento que dan las diversas leyes
procesales y de arbitraje, como asimismo reglamentos de distintos centros
de arbitraje, a la forma (escrita u oral) de rendir la prueba de testigos.

V. L4 DEF'LARACH?N DE TESTIGOS POR ESCRITO EN LA
LEGISLACION

4.1. Generalidades

La presente seccion tiene por objeto analizar el tratamiento normativo
que se da en Chile —como punto de partida— y en otros ordenamientos
juridicos, a la posibilidad de rendir la prueba de testigos mediante
declaraciones juradas escritas. Si bien el marco de este trabajo dice relacion
con ¢l arbitraje, y reconociendo que existen profundas diferencias entre los
conflictos sometidos a arbitraje doméstico v comercial internacional, por
una parte, v muchos de aquellos sometidos a los jueces ordinarios, por la
otra, resulta necesario analizar -como punto de partida- como es tratada
generalmente la produccion escrita de la prueba testimonial en las diversas
normas procesales civiles. Luego, se analiza también el tratamiento que se
le da a este tema en algunas leyes y reglamentos especificos de arbitraje, que
estd vinculado mas estrechamente con el objeto de este estudio.

4.2, Sitvacion en Chile

En lo que al procedimiento civil ordinario respecta, nuestro sistema
dispone una serie de formalidades y la practica de la diligencia en audiencia
oral, segun puede leerse claramente, entre otros, en los articulos 359, 361,
365 a 369, v 380 del Codigo de Procedimiento Civil.” Solo se admite
como excepeion al procedimiento oral de examen de los testigos regulado

* En efecto, dispone el articulo 359 del Codigo de Procedimiento Civil que el testigo estd obligado
a concurrir a la audiencia correspondiente; el articulo 36, por su parte, que ciertas personas pueden
hacerle en audiencia en lugar y fecha que propongan; el articulo 363, a su turno, que ¢l testigo serd
interrogado personalmente por el juez; el articulo 366 consagra el derecho de las partes a dirigir
preguntas al testigo; el articulo 367 prohibe a los testigos llevar escrita su declaracion; los articulos 368
v 369 que la declaracion constituve un solo acto que no puede interrumpirse v que el juez sefialard una o
mas audicncias para ¢l examen de los testigos, procurando que todos los de una parte sean cxaminados
en la misma audiencia; y el articulo 380, finalmente, dispone que el testigo legalmente citado que no
concurriera al dia v hora de la citacion, puede incluso ser compelido a presentarse por la fuerza,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Sobre la admisibilidad de la prueba testimonial mediante declaraciones juradas REVISTA DE DERECHO

escritas en el marco del arbitraje doméstico y comercial internacional UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N©°246, afio LXXXVII (JUl-DiC, 2019) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)

Autor: Miguel José Dibarrart Ferrada ISSN 0718-591X (version en linea)
Sohre Te admzabilidad de T prucha festimonial medinte deckarmioncs pardas caonles en ol maro dol arbiimjc Goméshicn y comeronl imemaciona FLE)

en ¢l Codigo de Procedimiento Civil, las declaraciones de los chilenos o
extranjeros que gocen en el pais de inmunidad diplomatica, en conformidad
a los tratados vigentes sobre la materia, quienes declararan “por informe”, si
consintieran en ello (articulo 362 del Cadigo de Procedimiento Civil).

En lo que a procedimiento arbitral se refiere, nuestra legislacion
orginica y de procedimiento civil -excluyendo de este analisis a los arbitros
de derecho, quienes, segin los articulos 223 del Cddigo Orgdnico de
Tribunales v 628 del Codigo de Procedimiento Civil, se someten, tanto en
la tramitacion como en el pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las
reglas que la ley establece para los jueces ordinarios-, dispone el articulo
636 del Codigo de Procedimiento Civil lo siguiente:

“El arbitrador no esta obligado a guardar en sus procedimientos v en

su fallo otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto

constitutivo del compromiso™.

En el mismo sentido, el articulo 19° de la Ley N® 19.971 sobre arbitraje
comercial internacional, establece lo que sigue:

“1) Con sujecion a las disposiciones de esta ley, las partes tendran
libertad para convenir el procedimiento a gue se haya de ajustar el
tribunal arbitral en sus actuaciones.

2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podrd, con sujecion a lo
dispuesto en esta ley, dirigiv el arbitraje del modo gue considere
apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de
determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas™.

Entenderemos que, si bien las normas sobre arbitraje en comento no
permiten explicitamente la forma escrita para las declaraciones testimoniales,
dejan en libertad de las partes -y en el caso de la ley de arbitraje comercial
internacional, subsidiariamente al juez- para acordar un procedimiento de
esta clase. A este principio, recogido en las normas antes citadas, que hemos
llamado de autonomia o libertad de la voluntad, debe reconocérsele el limite
gue se ha visto en la seccion I11L

4.3. Normas de procedimiento civil extranjeras
El comun de los codigos que regulan la forma de sustanciacion de

los juicios ordinarios en tribunales ordinarios o especiales, regula la prueba
testimonial mediante audiencias desarrolladas en la presencia del juez y de
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los apoderados de las partes, salvo contadas excepciones en las cuales se
permite declarar por escrito. Tales excepciones dicen relacion ya sea con la
imposibilidad de comparecer a las audiencias testimoniales como también
con privilegios diplomaticos u otorgados a otra clase de personas en razon
de su cargo o naturaleza.” En tal sentido se encuentran nuestro Cddigo
de Procedimiento Civil, segin se ha analizado, la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espanola,® el Cddigo de Procesal Civil y Comercial de la Nacion
Areentina® vy el Cadigo General del Proceso de Uruguay.” El Codigo
Procesal Civil Modelo para ITheroamérica también opta por la solucién
descrita anteriormente.™

El Codigo de Procedimiento Civil francés,” por ofra parte, recoge la
posibilidad amplia de rendir la prueba testimonial mediante declaraciones
escritas. Asi, dispone en su articulo 199 del Capitulo IV del Libro I, que
“En los casos en que resulte admisible la prueba testifical, el tribunal podra
recibir de terceros las declaraciones tendentes a esclarecer los hechos
controvertidos de que aguéllos tuvieran conocimiento. Estas declaraciones
podran recibirse por escrito o bien a través de la practica de un intervogatorio
al testigo™.* En los articulos siguientes, bajo la seccion primera, regula la
forma de los certificados o artestations, estableciendo que éstos pueden

' Un ejemplo en el Derecho Comparado de personas imposibilitadas para declarar por su naturaleza
lo constituyen las personas juridicas, aunque dicha hipdtesis encuadra tambicén con la imposibilidad
para declarar en forma oral.

Oy artfeulos 364 v 381 de la Ley N 1-2000, Ley de Enjuiciamiente Civil expaticla (2000), documento
disponible en linea: https:/'www.boe.es/buscar/'doc. php?id=BOE-A-2000-323 {visitada el 19 de agosto
de 2018).

2 Cfr articulos 431, 442 v 455 de la Ley N® 17.454 de 1981, Cadige Procesal de la Nacidn Avgenting
(1981}, documento disponible en linea: http:/"'www. legislaw.com.ar/legis/cpoct2Ocompleto/
cpeclibrosegundo. htm (visitada ¢l 19 de agosto de 2015),

¥ Cfr. articulos 161 v 163 de la Ley N° 15982 de 1988, Cedigo General del Proceso Urngtiavo (1988),
documento disponihle en linea: hitps:Seww. iherred. orgsitesde faultfiles edigo-procesal-civiluruguay,
pdf (visitada el 19 de agosto de 2018).

M Ctr. “Base N°15™ del Tema II de las Bases para Preparacian del Codigo Procesal Civil Modelo
pava fherommérica (1988), documento en pdf, disponible en linea: http/wwwiibdp.orgfimages/
codigos_modelo/TIDP_Codigo_Procesal_Civil_Modelo_Iberoamerica. pdf (visitado el 19 de agosto
de 200 8); v los articulos 151 y 153 del Codige Procesal Civil Modele para Iheroamérica (1988),
documento en pdf, disponible en linea: hitp://www.iibdp.org/images/codigos modelo/IIDP Codigo
Procesal_Civil_Modelo_Iberoamerica pdf (visitado €1 19 de agosto de 2018,

* Reformado por Decreto N® 460 de 2005,

* Lag traducciones del francés original fueron hechas con el concurso del Dr. D. Fernando Gascon
Inchausti, Profesor Titular de la Universidad Complutense de Madnd. V. Codigo Procesal Civil francés
(1976, archivo disponible en linea: https:fwww legifrance gouv fefcontentlocation/ 1 T38 (visitada el
19 de agosto de 2018),
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ser producidos por iniciativa de parte o del juez, que deben ser suscritos
por personas que sean aptas para ser testigos vy que ¢l juez siempre puede
proceder a examinar en audiencia al autor de un certificado. En el articulo
2002 del mismo cuerpo legal, se regula en forma mas detallada la forma de
los certificados, pudiendo destacarse que, ademads de la individualizacion
de su autor, se exige que se sefialen relaciones de parentesco, afinidad o
subordinacion con las partes, relaciones de colaboracion con ellas o la
existencia de intereses comunes. Finaliza dicha disposicion, indicando que
“El informe habra de ser escrito, fechado v firmade de propia mano por su
attor. Habra de acompanarle, sea en original o en fotocopia, un documento
oficial gue acredite su identidad v en el gue aparezca su firma” "’

Luego, en la seccion segunda del Capitulo IV del Libro I del Codigo
de Procedimiento Civil francés, se regulan los interrogatorios en forma
similar a nuestro codigo.

El Codigo Procesal Civil aleman, o ZPO™® también admite
las declaraciones de testigos por escrito, cuando en virtud de su
contenido v de la persona del testigo, ello aparezea como suficiente,
debiendo, de todas formas, advertirse al testigo de que puede ser
citado para declarar. En este caso, a diferencia del anteriormente
analizado, se da al menos un criterio al juez para que pueda prescindir
del interrogatorio oral.

4.4. Normas de arbitraje extranjeras

Por su parte, las normas que son mas pertinentes a este estudio, a
saber, las de procedimiento en sede arbitral, admiten muy mayoritariamente
la facultad de las partes para acordar normas de procedimiento en que las
testimoniales se rindan por declaraciones escritas, como asimismo -en muchos
casos- la facultad del arbitro para requerir las testimoniales por escrito.

Disponen la oralidad como regla general, pero admiten expresamente
la facultad de las partes de optar por la forma escrita a efectos de rendir

T Ihidem,

* Cfr. Paragrafo 377.3 del Codigo Procesal Civil aleman - ZP0 (1867) reformada el 2005, Gacefa
de Leves Federales I p. 3202, version traducida al inglés disponible en linea: httpe//www. pesetze-im-
internet.de‘englisch_zpofindex, html (visitada €] 19 de agosto de 2010 8),
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la prueba testimonial, paises como China® ¢ Italia.*” No disponen regla
especial sobre la materia, dejando a las partes o al Arbitro la decision, paises
como Austria," Hong Kong." Reino Unido,* Francia,” Alemania,* Paises
Bajos" v Suiza.’ En este Gltimo grupo de paises, no obstante lo senalado,
la testimonial mediante declaraciones escritas es una practica habitual * No
he encontrado legislaciones sobre arbitraje que expresamente prohiban esta
forma de rendir la prueba testimonial.

En cuanto a los reglamentos de los centros de arbitraje, destacan el
de la CNUDMIL* el cual, en el nimero 5. de su articulo 25 dispone que
“Los testicos podran también presentar sus deposiciones por escrito y
firmadas™," y el reglamento del CIADI,”" que en su articulo 36 establece lo
que sigue: “No obstante lo dispuesto en la Regla 34, el Tribunal podra: a)
Admitir la prueba proporcionada por un testigo o experto en una deposicion

¥ Cfr, WeGann, cit. (n. 3), p. 287V articulo 39 de la Arbitrasion Law of the People & Republic of Ching
(1994, archivo disponible en linea: hitps/Swwowonpe. gov.en‘englishnpe Taw 2007-12/1 2/content_1 383756,
htm {visitado ¢l 19 de agosto de 2018).

O WEIGAND, cit. (ne 3), po 3740 V0 articulos introducidos en materia de arbitraje por el Decreto
Legislativo N240, de 2006, modifica ef Cadigo de Procedimiento Chvil italigro, disponible en linega;
hitp:'www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/ 0604041 him (visitada el 19 de agosto de 2008). En
particular, articulo 816 - ter,

N Cfr Weoann, cit (n. 5), p 141, V. articulos 5394 v 598 de la Ley N® 113 de 1893, dustrian Arhirration
Aer, Seccion 577-618 del Codigo de Procedimiento Civil austriaco, documento en pdr, disponible en
linea: http:/fwwwoviac.ew/images/'ZP0 Schiedsrecht 2014 en im VIAC Layout.pdf (visitado el 19
de agosto de 20018).

2 Cfr articulos 22,6 v 22.7, Administered Arbitraiion Bules (2013), Reglamento del Centro de Arbitraje
Internacional de Hong Kong, documento en _pdf, disponible en linea: httpiwww. hkiac.org/sites/
defaultfiles/ck_filebrowserPDF arbitration2013_hkiac_rules®28en_es%29.pdf (visitada el 19 de
agosto de 2018).

HClr. WEIGAND, cil, (n, 5), p. 3T&. V. articulo 34 de la LUK Arbitration Acr, de 1996, documento
disponible en linea: httpz/fwaw. legislation. gov.uk/ukpea’1996/2 3 section34 (visitada el 19 de agosto
de 2018).

B Cfr. WEIGAND, cit. (n, 5), pp. #45 v 446, V. articulos 1460 y 1461 del Codigo Procesal Civil francés,
al que se ha aludido precedentemente {n. 36).

¥ Chr. WEGAND, cil. (n, 5), pp. 504 y 505, Ver pardgrafo 1047 del ZP0, al que se ha aludido
precedentemente.

# Cfe. WEIGAND, cit. (n. 5), p. 633

* Cfr. WEIGAND, it (n. 5), P 842,

¥ Cfr. Wesan, cit. (n. 5), pp. 141, 378, 445-446, 504-505, 655 y 842, ¥, notas al pie n® 18 a 24,

# Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

o MERING Y THILLON, il {n. 51, p. 1165,

* Centro Internacional de Ammeglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
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escrita”.” Reglas semejantes estin contenidas en los reglamentos de la
Asociacion Americana de Arbitraje™ v de la Comision Interamericana de
Arbitraje Comercial,” de la Corte Espafiola de Arbitraje,” de la London
Court of International Arbitration™ y de la International Bar Association.”
Notese que el afio 2010 se reviso el reglamento de la CNUDMI, pero las
modificaciones introducidas no alteraron la esencia de la norma en cuestion.
Asi, su actual articulo 27.2. establece lo siguiente: “4 menos gue el tribunal
arbitral disponga otra cosa, las declaraciones de los testigos, incluidos los

peritos, podrdn presentarse por escrito, en cuve caso deberan iv firmaclas
s 58

por ellos™.

De lo anterior se extrae que todos de los centros de arbitraje analizados,
y que son los de mayor prestigio mundial, reconocen la posibilidad de las
partes de pactar, para rendir la prueba de testigos, la forma escrita, mediante
declaraciones firmadas.®” Las autorizadas voces de Alan Reprern y Martin
Hunter se han expresado en un sentido similar," sefialando que las reglas

% MERO ¥ CHILLON, cit. (n. 5), p. 1185,

** dem., p. 1216. Se trascribe lo pertinente “32. Prucha por declaracion jurada y regisiro de dociimenios.
L Arbitro admitivd v considerara fa prueba de testigos bajo la forma de declaracidon jurada, pern
dara a effa sofo aguel valor gue el Arbitro considere gue ella merece después de tomar en chenfa
cwalesgiiera objeciones hechas a s admision”™,

* [dem., p. 1226, Se trascribe lo pertinente At 25, (... 5. Las testigos podvdan también presentar sus
deposicienes por escrite v firmadas™,

* Cfr, articulo 25.2, Reglamento de la Corte Espaiola de Arbitraje (2011), archive disponible en
linea: http://conteespanolaarbitraje.es/wp-content/uploads/2014/05/reglamento-corte-espanola-de-
arbitraje-cn-vigor-desde-¢l- 1 5-03-200 1 pdf (visitado el 19 de agosto de 201 8). E] articulo én comento
es del siguiente tenor: “Los drbitros podrean disponer gue los testigos presien declaracion per escrito,
sin perfiicio de que preda disponerse ademeds wn iaterrogatorio ante los drbitros v en presencia de
fas partes, en forma oval o por algin medio de comunicacion gue haga innecesaria su presencia. La
declaracian oral del testigo habra de Nevarse a cabo stempre gue lo reguiera wna de los partes v asi
to acuerden fos arbiros”,

#* Cfr articulo 20.2. Londor Cowrt of International Avbitration (2014), documento disponible en linea:
httpdwww leia.org MisputeResolution_Services/leia-arbitration-rules-2014. aspa#Article® 2020
{visitada el 19 de agosto de 2018).

T Clv, articulos 4 y 8.4, Reglamento sobre Practica de Prucha en el Arbitrafe Internacional de la
Prternational Bar Associarion (20100, IBA, Londres, 2010, texto no oficial en espafiol, disponible en
linea: hitps:fwww.ibanetorg Document/Default.aspx? Documentl id=3599492E-RBC6-4E3D-A205-
BROBAOALZSOS (visitada ¢l 19 de aposto de 201 8).

* articulo 27.2. Reglamenta de Arbiivafe de la CNUDMI(1966), revisin de 2010, ONU, Nueva York,
2011, texto en espafiol, archivo pdf, disponible en linea: hitps:/www uncitral org/pdfspanish/texts’
arbitration/arb-rules-revised /arb-rules-revised-s. pdf, visitado el 19 de agosta de 20185,

* Véase KurkeLa ¥ TURUNEN, cit. (. 2), pp. 162 ¥ 5.
' Cir. BLackasy, Parrasioes, Reprers y Huwter, eit, (n. 11, pp. 401 ¥ ss,
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relativas a la admisibilidad de las declaraciones testimoniales escritas son,
en principio, las mismas que se aplican a las declaraciones testimoniales
prestadas en audiencia ante el Tribunal Arbitral.®

V. A NIVEL DOGMATICO: JES ADMISIBLE LA PRACTICA RECOGIDA
POR LAS LEYES Y REGLAMENTOS DE ARBITRAJE ANTES
ANALIZADOS?

3.1. Enunciado

Habiendo sido someramente expuesta una parte de la legislacion y
practica existentes en Chile y en el extranjero, a partir de las cuales hemos
podido concluir que la prictica de rendir la prueba testimonial mediante
declaraciones escritas -en una primera etapa y salvando siempre el derecho
a examinar a los testigos en audiencia, por motivo fundado- es aceptada
en varios ordenamientos juridicos, corresponde analizar si dicha decision
es admisible en Derecho, al menos desde la perspectiva de la garantia
del debido proceso, que constituye, segin se sefalo en la seccion 111, el
verdadero limite al principio de autonomia de la voluntad en materia de
arbitraje.

3.2. Los posibles reproches a la declaracion de testigos por escrito

Entre los reproches formulados por la doctrina procesalista a la
rendicion de la testimonial mediante declaraciones escritas, podemos
mencionar los siguientes: 1) vulneracion de la base o principio de
contradictoriedad en el diligenciamiento de la prueba:** ii) facilidades para
mentir;™ 1i1) contactos entre la parte o su abogado v el testigo pondrian en
entredicho su credibilidad™ (“preparacion del testigo™); y iv) nula posibilidad
de percibir por los sentidos las reacciones del testigo, las cuales incidirian en

* Cfr. idem, . 404405,

= Courvee, Edvardo, Fundamemtos del Derecho Procesal Civil, Editorial B, de F., Montevideo, 2002,
4* Ed., pp. 207 y 208,

2 RENTHAM, Jevemy, Tratado de las priebay judiciales, Editorial Juridica Universitaria, México, 2001,
pp. 94-95, A la inversa, seria conveniente al impedir la intimidacion de un testigo veraz., segin expresa
el mismo aulor.

" FermAnDEZ, cit, (n. 3), p. 773,
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su credibilidad®™ (por ejemplo, se nota que esta mintiendo, se puso nervioso,
reacciono de una determinada manera que genera suspicacia, etc.).

Respecto del principio de contradictoriedad en el diligenciamiento de la
prueba, estimamos que dicho principio se salvaguarda en muchas ocasiones
con la oportunidad de la parte contra quien se hace valer la prueba para
formular objeciones uobservaciones -como ocurre en la prueba instrumental-,
o bien, mas propiamente en este caso. mediante la oportunidad para solicitar
fundadamente la comparecencia del testigo a una audiencia. En efecto, la
previa escrituracion de su testimonio no sélo no es contraproducente para
estos fines, sino que puede ser una herramienta util para la parte contra la
cual se presenta el testigo para hacer notar contradicciones u obtener nuevas
contradicciones en la audiencia oral destinada a contrainterrogar al testigo.
Por otra parte, también puede sostenerse que para la parte contra la que se
hace valer un testimonio de un tercero imparcial resulta de utilidad conocer la
importancia y contenido de dicha declaracion, permitiendo en muchos casos
descartar testimonios irrelevantes y centrarse en aquellos que si pueden un
efecto importante en la conviccion del arbitro y que versan sobre hechos
relevantes, produciendo una optimizacion de los esfuerzos de la parte que
pretende impugnar o restar validez a la prueba.

En cuanto a las facilidades para mentir, si bien coincidimos con
la critica, en orden a que mentir resulta mas facil cuando la coartada se
prepara con tiempo, lo que permite la escritura, pero que es atacado por la
interrogacion espontinea, en este punto corresponde hacer una ponderacion
sobre lo que resulte mas importante para ambas partes al momento de fijar
las normas de procedimiento. En otras palabras, no se vislumbra que esté
en juego una garantia fundamental de todo proceso, sino simplemente una
cuestion opinable, sobre lo que deberan razonar y acordar ambas partes.
Por otra parte, no es un misterio para nadie dedicado a la litigacion que
los testigos generalmente estudian sobre los hechos sobre los cuales se les
interrogari, disponiendo también del tiempo suficiente para la preparacion
de la declaracion que se intenta evitar. Ademis, como se dijo, con el tiempo
que media entre la agregacion de la declaracion escrita al expediente y la
celebracion de la audiencia testimonial, dispone la parte contraria de una
oportunidad valiosisima para estudiar las contradicciones del testigo con la
verdad, permitiéndole preparar un contrainterrogatorio mucho mas fructifero
que aquel que se da espontaneamente, sin que el interesado tenga mayor

* Critica expuesta en Bosoari, Conrez y Pavoso, cit, (n. 17) pp. 81 y ss,
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informacién sobre la importancia y contenido de la declaracion presentada
por su oponente, mas alla de la remision genérica a la resolucion que fijo los
hechos a probar.

En cuanto a la critica sobre posibles contactos entre la parte o su
abogado y el testigo que pondrian en entredicho su credibilidad (“preparacion
del testigo™), puede advertirse, sin mayor agudeza, que esta critica no dice
relacion con la forma escrita u oral de rendir la testimonial, pues es aplicable
a ambas. Con la forma escrita se transparenta esta posible circunstancia,
pues se hace evidente que el abogado de la parte que presenta el testigo
ha intervenido al menos en los aspectos formales para hacer presentable
la declaracion escrita, lo que facilita o entrega un argumento adicional
para criticar y restar valor o credibilidad a partes del testimonio que sean
evidentemente alineadas con el memonial de demanda o contestacion, por
gjemplo, o en que se incluyan frases de similar tenor.

Sobre la critica basada en la ausencia de la posibilidad de percibir por
los sentidos las reacciones del testigo, las cuales incidirian en su credibilidad,
Borpari, CorTEz v PaLomo han expresado con gran precision lo siguiente:
“esta concepcion de la orvalidad es bastante criticable, en la medida que asume
que en la produccion de las priebas se permite alcanzar ‘algo mds que el acto
meramente informative, un ‘valor agregado’ distinto a la declaracion de la
parte o del testigo que puede ser valorado por el juez como elemento de juicio.
Por el contrario, la oralidad no deberta significar que el juez esté autorizado
para valorar el caracter informativo de una declaracion de hechos mas alla
del grade de confirmacion epistémica que presta a una hipotesis factica. Hay
gue sefalar, por lo demds, que los jueces en general no estdn preparados
para la denominada ‘psicologia del testimonio’; a lo mds pueden utilizar
alguna experiencia que havan tenido desde su posicion de jueces, cuestion
que no los habilita para realizar excursiones inescrutables en la mente de
los testigos que estan basadas en valoraciones aprioristicas, en prefuicios y
predisposiciones. Un juez no esta en condiciones de dar un valor epistemico
a los signos o circunstancias externas que acompanan a la declaracion”
En resumidas cuentas, si coincidimos en que el juez no tiene -ni se espera
que tenga- conocimientos de psicologia que le permitan obtener conclusiones
fundadas sobre los signos que ve en un testigo v en que por lo tanto, mal le
puede servir su experiencia sensible para fundar la sentencia, podemos concluir
que la critica a la forma escrita de rendir la testimonial debe ser descartada.

 ldem.
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5.3. La respuesta que debe darse a la interrogante en base al principio de
Autonomia de la Voluntad y sus limites.

Tomando en consideracion lo ya expresado en relacion con el principio
de autonomia de la voluntad v su limite, es necesario tomar como punto de
partida que en esta materia las partes tendran plena libertad para acordar
el procedimiento que estimen conveniente, siempre y cuando no afecten la
garantia del debido proceso. Lo anterior, avalado por la abundante y constante
tradicion de los centros de arbitraje y de las leyes y reglamentos especiales
sobre el particular, a los cuales nos hemos referido precedentemente.

Atendido que los procedimientos son algo mutable en el tiempo segin
las circunstancias, muchas veces determinados por consideraciones practicas
y de recursos disponibles, debe descartarse, en primer lugar, argumentos
relativos a la conveniencia o inconveniencia de la forma oral por sobre
la escrita, pues dicho anilisis corresponde a las partes del compromiso al
momento de fijar las bases de procedimiento, a quienes en esta materia se
les ha reconocido libertad v capacidad para velar por sus propios intereses
y asumir las consecuencias de sus actos. Descartado, entonces, este tipo de
consideraciones practicas -que deben confiarse a los propios interesados- la
cuestion solo debe interesar al Derecho en la medida que las partes acuerden
reglas que vulneren la garantia del debido proceso, inico criterio que podria
servir a un juez para desconocer los actos libres y voluntarios desplegados
por las partes al momento de fijar las reglas de procedimiento que han
pactado.

Para estos efectos, y tal como se indicd en la seccion I11, corresponde en
este punto referirnos a los principios o derechos que conforman ¢l contenido
de la garantia al debido proceso en relacion con la posibilidad de rendir
la testimonial mediante declaraciones escritas. Dichos principios, dejando
a un lado el llamado derecho al recurso, por las razones expuestas en la
seccion antes referida, son el principio de igualdad de partes, el principio
de imparcialidad y el derecho a la prueba.

Respecto de la igualdad de partes o de armas, estimamos que por el
solo hecho de permitir las declaraciones de testigos por escrito no se esta
confiriendo a una de las partes una ventaja indebida frente a la otra, al menos
no una ventaja que la otra parte pueda usar también en su beneficio. Por ello,
pareciera que no estamos frente a un problema de igualdad de armas, pues
éstas son equivalentes.

En cuanto al principio de imparcialidad, estimamos que con la forma
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¢scrita no solamente se mantiene intacto, sino que se logra de mejor manera.
En efecto, por las razones expresadas en la seccion precedente, muchas veces
prevalece la idea -a nuestro juicio equivocada- de que la percepcion sensible
del juez de ciertos comportamientos o actitudes del testigo le permiten
fundar una conclusion en orden a dar o no valor a dicha prueba. Pues bien,
admitiendo las declaraciones escritas otorgadas por testigos, muchos de
los cuales no declararin ademas en audiencia, las partes y el juez estin
reconociendo implicitamente que el valor de la oralidad no viene dado por
el andlisis psicolégico que hemos reprobado, sino que viene dado por haber
contemplado una oportunidad-facultad para la contraparte y para ¢l juez para
contrainterrogar al testigo y obtener respuestas distintas o complementarias
a las consignadas en su declaracion escrita, primando siempre el valor de
la declaracion misma y no de los signos externos que la acompaiien, que
muchas veces pueden hacer que el juez pierda precisamente su caracter de
tercero imparcial al momento de analizar la prueba concreta de que se trata.

En cuanto al derecho a la prueba, no vemos de qué manera la forma
escrita u oral de rendir la testimonial, afecte el contenido de este principio,
el cual dice relacion -segin se dijo- con que exista un periodo de tiempo
adecuado durante el cual se reciban las diligencias probatorias, que cada parte
tenga el derecho de proponer los medios de prueba que estime convenientes
para acreditar sus pretensiones y, finalmente, que ¢l medio de prueba sea
admitido y correctamente valorado.”” Respecto de la valoracion del medio
de prueba, nos remitimos a lo ya expresado sobre que los signos externos
del testigo perceptibles por los sentidos no forman parte del contenido que
debe y puede valorar el juez en la sentencia.

Ahora bien, considerando como contenido de este derecho aquel que
asiste a las partes en orden a controlar la produccion de la prueba de su
contraparte, estimamos que al contemplar la forma escrita una oportunidad
para controvertir al oponente (y en la medida que se contemple dicha
oportunidad), la practica en estudio resulta plenamente compatible con dicho
principio. La oportunidad de solicitar la parte contra la que se invoca el
testimonio -o bien la facultad del juez para ordenar de oficio- lacomparecencia
personal del testigo, por motivos fundados, permite a dicha parte y al juez
interrogar al testigo, despejar las dudas que su testimonio escrito pudiera
arrojar o poner de manifiesto contradicciones entre la declaracion escrita y
la oral que preste en la audiencia correspondiente. En ese sentido, la forma

¥ Cfr. idem.
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escrita previa al interrogatorio resulta ser incluso una ventaja para controlar
la produccion de la prueba. Por otra parte, permitiéndose a la parte interesada
no ejercer esta facultad o bien al juez rechazar la peticion infundada, se esta
regulando un uso racional y economico de este medio de prueba que, de lo
contrario, implicaria un despliegue de recursos y tiempo considerable en
casos en que podria no justificarse por tratarse, por ejemplo, de un testigo
que declara sobre un aspecto muy accesorio o bien irrelevante.

Como puede advertirse, resulta relevante reservar siempre la facultad
del juez y de las partes para solicitar la comparecencia personal del
testigo, sea porque es un testigo hostil que no quiere concurrir a declarar
voluntariamente,™ sea porque es un testigo cuya idoneidad puede ponerse
en duda por medio de un contrainterrogatorio, o bien que sea un testigo
respecto del cual se sospecha que conoce los hechos en mayor profundidad
que los declarados por escrito o conoce otros hechos que son relevantes para
la resolucion del asunto controvertido.

En este punto, resulta ineludible detenernos en ¢l fundamento para
pedir -y para negar- ¢l contrainterrogatorio del testigo que ha declarado por
escrito. Desde ya, hacemos presente que el derecho a pedir la audiencia
de contrainterrogatorio consagrado en términos absolutos, no nos parece
conveniente, pues impide conseguir el fin de economia procesal que se
pretende, consistente en el ahorro de tiempo y recursos que implica no
realizar audiencias innecesarias para interrogar testigos. Por ello, resulta
conveniente exigir en las bases de procedimiento que sea necesario expresar
¢l fundamento de la solicitud. Por otra parte, un criterio estricto, que exigiera
fundamentos demasiado calificados para solicitar que se cite a los testigos de
la contraparte que han declarado por escrito, podria atentar contra el derecho
de una parte para controlar la produccion de la prueba de su oponente. Entre
estos dos vértices se movera la decision del juez, el cual debiera contar
con criterios auxiliares que no estamos en condiciones de proporcionar,
pero sobre los cuales al menos resulta ttil dejar planteada la cuestion. De
todas formas, en caso de duda, estimamos que la prudencia de todo juez se
inclinara (y debiera inclinarse) por conceder el contrainterrogatorio que se
le solicita, en tanto la jerarquia o ponderacion de los bienes involucrados asi
lo aconseja.

" Hipitesis poco probable, pero posible. Para estos efectos, deberd citarse ¥y compelerse por la justicia
ordinaria, conforme a lo dispuesto en ¢l articule 633 del Codigo de Procedimiente Civil.
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FiI. CONCLUSIONES

De lo expresado en las paginas precedentes, resulta que la forma
escrita para rendir la prueba testimonial es, por regla general, vedada en
los procedimientos civiles ordinarios. Asi es en nuestro derecho y en la
generalidad de los sistemas analizados. Ello, con la salvedad de Francia y
Alemania, paises en los cuales, no obstante, el juez siempre puede requerir
el examen en audiencia del autor de la declaracion eserita.

En cuanto a las normas de procedimiento en el marco del arbitraje, la
practica en comento no solo resulta aceptable, sino extremadamente corriente.
Asi, todos los reglamentos de los centros de arbitraje institucional analizados
disponen explicitamente, al menos, la posibilidad de pactar las partes o
disponer el juez que las testimoniales se rindan mediante declaraciones
escritas, con el significativo ahorro que ello implica, especialmente cuando
el testigo reside fuera del territorio del tribunal ordinario o de la sede del
tribunal arbatral.

Las leyes de arbitraje internacional, por su parte, no disponen regla
expresa sobre esta materia, salvo China e Italia -admitiendo la posibilidad
en estudio-. No obstante ello, la practica es muy utilizada en los arbitrajes
internacionales que tienen su sede en todos los paises analizados.

Es importante destacar, como lo hace el Codigo de Procedimiento
Civil francés en los fragmentos transcritos mas arriba, que resulta relevante
para estos efectos que en el certificado se declaren cuestiones relativas a la
imparcialidad del testigo, como asimismo que conste la autenticidad de la
firma del declarante. Ello, ademads, reservando siempre la facultad del juez
para interrogar en audiencia a algin testigo, sea para despejar las dudas
sobre su imparcialidad, sea para obtener mayor informacion conocida por el
testigo, o bien para permitir a la parte que lo presenta formular repreguntas
0 a su contraparte formular contrainterrogaciones, en los casos en que se
jJustifique el empleo de los recursos necesarios para proceder de esta forma.

Bajo estas condiciones (es decir, resguardando el derecho a exigir
fundadamente la comparecencia personal del testigo que ha declarado por
escrito), pueden también descartarse -como se ha hecho- los reproches
dogmaticos que pudieran formularse a esta practica que resultan tan utilizada
y eficiente en la tramitacion de los procesos arbitrales. Ello, por cuanto no
afectan a los derechos que conforman la garantia a un debido proceso. Dicha
garantia, segin se ha mencionado, es la herramienta fundamental para
analizar las criticas a las reglas de procedimiento acordadas por las partes
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en ¢l arbitraje, entre las que se encuentran la forma escrita u oral de rendir
la testimonial, algunas de las cuales se han planteado mas arriba, a fin de
acoger o desechar las referidas criticas.
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