- UNIVERSIDAD
Finis Terrae

VINCE IN BONO MALUM

UNIVERSIDAD FINIS TERRAE
FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA DE DERECHO

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA INSTITUCION
ARBITRAL Y EL ARBITRAJE FORZOSO COMO UNA FIGURA

CONTRADICTORIA

SEBASTIAN RAMIREZ DIAZ

Memoria presentada a la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae

para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas

Profesor Guia: Cristian Ramirez Tagle

Santiago, Chile
2014



INDICE

INTRODUGCCION ...oiiiiiiiieieieieieie ettt nene s 1
CAPITULO PRIMERO: EL ARBITRAJE ....ooiiiiiee ettt 5
1. Antecedentes del arbitraje. ......cccccoviiiiiiiii 5
1.1. Origen y fundamentosS. .........oeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee et 6
1.2. Origen en la legislacion nacional. ..........ccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeen 12

2. Concepto de arbitraje. .......uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiii 15
3. Naturaleza juridica del arbitraje. ........ccccveeiiiieiiiiii e 17
3.1. Teoria Jurisdiccional.......cccccciiiiiii 18
3.2. Teoria ContractualisSta. .......cccoeeveeiiiiii 20
3.3, Teoria ECIECHICA. ..ooooeieeieeeeeceeeeee 21
3.4. Nuestra posicion y criticas a las tesis anteriores. ......ccccccceeeeeeeennnn. 23

4. Caracteristicas del arbitraje. ..o 25
5. Clasificacion del arbitraje. .....ccooeeeeeiiiiiiiiiiiee e 27

CAPITULO SEGUNDO: LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL

AR BIT R AIE ..o e e e e e 29
I o 01 o F= U 1= o1 (0 U 29
2. CONCEPLO Y EIEMENTOS. ...uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiii it 31
3. Reconocimiento en nuestro ordenamiento juridiCo. ..........cccccvvvvvnnnnnnne 34
3. Limites a la autonomia de la voluntad ............cccuvviviiiiiiiiiiiiiiiiiiis 39

1 0 T - B P 39
3.1. La moral y las buenas costumbres. ..........cooviiiiiiiiiie, 41
3.2. EIOrden PUDBIICO. .ooooiiiiieeeee 41
3.3. Legitimos derechos de terceros. ....cooooeviiiiii e, 43
4. Limites a la autonomia de la voluntad en el arbitraje. ...........ccccccuvnnnne 45



5. Rol en la InStitucion arbitral. ....cco.oooooiee e 47

5.1 ElAcuerdo Arbitral. ... 53
5.1.1. CONCEPLO. .ot 54
5.1.2. Requisitos del acuerdo arbitral. ............cooooe 55
5.1.3. Funciones del Acuerdo Arbitral........ccccooviiiiiiiiiiiiiic e 56

5.2. Independencia del Acuerdo Arbitral........cccccvviiiiiiiiiiii e 57

5.3. La autonomia del arbitro para conocer de su competencia.......... 58

5.4. La autonomia del arbitro en su accionar. ........cccccceeiiiieiiieeeeeen. 60

CAPITULO TERCERO: EL ARBITRAJE FORZOSO Y SUS PRINCIPALES

ASPECTOS CONTRADICTORIOS Y CONFLICTIVOS ..o, 64
I O 0T s o7 =7 o} (o PSPPI 64
N O 1 = 11 (=] 1] A o3 1 TR TP 64
3. Materias de arbitraje fOrzoS0. ........cuuvuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiis 66
T = o3 o 1 F N 70
5. Aspectos contradictorios y confliCtivos. ............eevueiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee 71

5.1. Autonomia de la voluntad. ........ccccciieiiiiiiiiiie e 73
5.1.1. Libertad para contratar. ........cccccceeiiiiiiiiiiiiiiiicn e 75
5.1.2. Libertad contractual.........cccocuiiiiiiiiiiiiiiie e 76
5.1.3. Convenio arbitral. ........cccoooi 76
5.1.4. COMPELENCIA. civvtiiieiiiiie e 77
5.1.5. Arbitrabilidad. ... 78

5.2. Inconstitucionalidad del arbitraje forzoso. ........ccccceeviiiiiiiiiiicveninnnnn. 80
5.2.1. Libertad. ..o 81
5.2.2. lgualdad ante la €Y. ...ccoeeeeiiieecce e 82
5.2.3. Tutela judicial efectiva. ......ccccuuviiiiiiiiiec 84



CONCLUSIONES ... e

BIBLIOG R AF A oo,



INTRODUCCION

El desarrollo de las tecnologias y comunicaciones en el mundo y en
general en el comercio desemboca en una serie de relaciones complejas de
toda indole entre las personas, entre personas y empresas, entre estos con
el Estado y aun mas entre los mismos Estados que produce, como es
normal, una serie de conflictos que deben ser resueltos. Existen dos
grandes vias que permiten soslayar tales diferencias, la autocomposicion y
la heterocomposicion. Mediante la primera, las partes resuelven sus
conflictos por iniciativa propia, es decir, son ellas mismas las que a través
de procesos de negociacion arriban a una solucién pacifica. Sin embargo,
esta via es la menos utilizada en la actualidad y su razén radica
basicamente en que cuando nace un conflicto se produce un quiebre entre
las partes producto de relaciones de confianza, seguridad, afectividad, etc.
lo que hace dificil que puedan llegar a algun acuerdo, de ahi la necesidad
de un tercero imparcial que resuelva dicho conflicto. Precisamente aqui
surge la institucion del arbitraje, la cual se presenta como un método
alternativo de resolucién de conflictos en donde un juez denominado arbitro
resuelve los conflictos que las partes de manera voluntaria deciden someter
a su conocimiento ya sea antes de nacer la controversia o bien, una vez

gue esta ya surgio.

Sin duda el arbitraje presenta una serie de beneficios y ventajas
dentro de los cuales podemos mencionar principalmente su menor costo,
mayor nivel de especializacién y celeridad frente a una justicia estatal que
se ha quedado estancada en el sentido contrario. Como sefialamos
anteriormente se trata de un método alternativo y no de un tipo de tribunal
especial como arguye cierto sector de la doctrina nacional, por este motivo

es que el principio de la autonomia de la voluntad tiene especial relevancia,



este es la piedra angular del arbitraje, lo inunda de principio a fin y su
fundamento se encuentra en la libertad que el ordenamiento juridico
reconoce como un derecho natural del hombre mediante la cual este es
capaz de resolver conflictos que digan relaciéon con derechos que miren a

su interés particular de la forma que mejor le plazca sin afectar a terceros.

Sin embargo esta idea el legislador no la ha tenido tan presente
como elemento fundamental del arbitraje razén por la cual se ha incurrido
en graves imprecisiones y errores al regular esta institucion. Si bien las
normas sobre arbitraje actuales datan de finales del siglo XIX, época en
gue dicha figura encontraba escaso desarrollo y conocimiento en el
derecho nacional resulta insostenible e impresentable, a mas de 135 afos,
que no se hayan modificado las normas contenidas en el Cdodigo Orgénico
de Tribunales y en el Cddigo de Procedimiento Civil que regulan el arbitraje
interno en Chile. El nulo desarrollo legislativo en la materia ha permitido
gque las deficiencias originales se mantengan inalterables. Tales
deficiencias dicen relacién fundamentalmente con la falta de un concepto
claro que contenga los elementos y principales caracteristicas y efectos del
arbitraje, la discusién sobre si el arbitro es o no juez integrante del Poder
Judicial, acerca de si el arbitro tiene facultad para conocer de su propia
competencia, el alto numero de recursos procedentes en contra del laudo...
etc. Entre una de las numerosas deficiencias nos encontramos con la figura
del arbitraje forzoso u obligatorio. Se encuentra en el articulo 227 del COT
en el cual se establece que ciertas materias 0 asuntos —sin existir mayor
fundamento juridico alguno- deben ser resueltas Unica y exclusivamente a

través de arbitraje.

Esto ultimo pugna con el principio rector en materia de arbitraje como

lo es la autonomia de la voluntad, en este sentido lo que ha hecho el



legislador es crear una figura contradictoria con el arbitraje mismo y que
presenta aspectos de inconstitucionalidad ya que obliga a las partes en
conflicto a someterse a una justicia privada distinta a la estatal con todas
las consecuencias que de ello derivan. Esto ha sucedido en gran medida
por el desconocimiento que se ha tenido de esta institucion
fundamentalmente derivado del origen, caracteristicas y objetivos del
arbitraje, hechos que desembocan en una posicion respecto a su
naturaleza juridica (jurisdiccional) que actualmente ha sido desechada en

forma unanime por la doctrina especializada.

El presente trabajo, en consecuencia, tiene por objeto demostrar que
el eje sobre el cual discurre el procedimiento arbitral es la autonomia de la
voluntad por cuanto con ese fin naci6 esta instituciéon, de ahi su
caracteristica de medio alternativo de resolucion de conflictos (MARC) y
gue el arbitraje forzoso u obligatorio, se presenta como una figura que
vulnera este principio rector, el arbitraje en si y que aln mas tiene
consecuencias inconstitucionales a juicio de este autor. En tal orden de
ideas es que esta investigacion de divide en tres capitulos en los cuales el
primero tiene por objeto introducir al lector en la institucién arbitral,
antecedentes, concepto, naturaleza  juridica y  caracteristicas
fundamentales. En el segundo capitulo se exponen los fundamentos del
principio de la autonomia de la voluntad demostrando que no soélo es
principio rector del arbitraje sino de nuestro ordenamiento juridico y se
analiza el rol que cumple este en el arbitraje. Finalmente, el capitulo tres se
centra en el arbitraje forzoso y en las principales consecuencias que de su

establecimiento se derivan.

A lo largo de los tres capitulos esta Memoria se plasma la vision de

este autor teniendo en habida consideracién en todo momento la dualidad



existente, en nuestro pais, entre arbitraje interno v/s externo, razén por la
gue en variadas ocasiones se cita la Ley 19.971 (LACI) realizada en base a
la Ley Modelo de la CNUDMI que esperamos sirva de ejemplo a futuras
modificaciones en el ambito domeéstico. He de esperar que este trabajo sea
un aporte en materia de arbitraje y sirva para introducir en un tema que
cada dia adquiere mayor relevancia en Chile y que esperamos, mas
temprano que tarde, cambie en sintonia con las exigencias del mundo

moderno.



CAPITULO PRIMERO: EL ARBITRAJE

1. Antecedentes del arbitraje.

El exponer en forma sistematica los antecedentes del arbitraje desde
sus inicios hasta la actualidad no es trivial. Resulta indispensable el hacer
un recorrido de la historia y especificamente de la evolucion de la
institucion arbitral para poder entender cuales resultan ser los fundamentos
gque le dan vida. De esta forma se observarda que la autonomia de la
voluntad constituye la esencia y fundamento de la institucién arbitral por
cuanto para poner en accién este sistema es indispensable que las partes
decidan voluntariamente someterse al mismo con el objeto de que se
resuelvan sus disputas. Lo anterior por cuanto se trata de derechos
disponibles por las partes. A lo largo de la historia no se veran casos en
que se sometan a arbitraje materias que comprometan el interés publico

por cuanto alteraria el orden social imperante.

Por tanto los siguientes parrafos no tiene como objetivo hacer una
simple exposicién de datos historicos relevantes sino comprender el como,
por qué y para qué nacié el arbitraje. Al analizar cualquier institucion del
derecho resulta primordial verificar la funcion que esta cumple en la
cotidianeidad, pues esta sera la que determine su existencia, su razon de

ser y en definitiva sus principios rectores.

Con esta ultima consideracion en vista es que a continuacion se
expondran los origenes y fundamentos del arbitraje, principalmente en
aquellas sociedades que tienen especial influencia en la legislacién



nacional como son el derecho romano, més tarde en el derecho espaiiol y
un movimiento de gran impacto mundial como fue la Revolucién francesa
para finalmente aterrizar en la evolucion interna que ha presentado esta

institucion.

1.1. Origen y fundamentos.

En la época primitiva en que el hombre era eminentemente némade y
donde la supervivencia se alzaba como el mayor objetivo existencial, la
justicia se encontraba determinada por la ley del méas fuerte!, es decir, por
aquella norma en donde la venganza privada es el medio de solucion de
conflictos. Mas tarde, al evolucionar el hombre comienza a vivir en grupos,
formando asi comunidades de personas que se unian en pro de una
subsistencia comun en base a ayuda y proteccién mutua, en esta etapa
surge la figura del tercero componedor al cual los sujetos acuden de forma
voluntaria el cual, por sus caracteristicas -honor, moral, confianza, rectitud,
liderazgo, etc.- resolvia un conflicto en base a la prudencia y cuyo dictamen
no se podia imponer obligatoriamente pues las partes se comprometian
previamente a acatarlo. Aqui no existe distincion alguna entre materia civil
o penal por lo que la accién persigue lo mas simple, la reparacion del dafio

causado.

Mas tarde en la Grecia Antigua se cuentan relatos en los cuales
aparece la figura del arbitraje en donde los conflictos entre héroes
mitolégicos eran resueltos por terceros que ellos mismos designaban,
famoso es el relato que cuenta que Paris fue designado para que decidiera

sobre la belleza de Venus, Junio y Minerva. Sin embargo, en época antigua

! M. Schilling Fuenzalida. Métodos alternativos de resolucién de conflictos, Santiago, 1999, p. 22.
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solo vemos pequefios esbozos de lo que mas tarde naceria como arbitraje,
lo que si nos queda claro es que el arbitraje nace previo a la formacion del
Estado, que su mas elemental caracteristica es el acuerdo voluntario entre
ofensor y ofendido y que por lo mismo lo que resuelva el tercero
componedor no puede ejecutarse coercitivamente ya que la esencia de este
sistema es que existe la voluntad entre las partes quienes se comprometen
a acatar lo resuelto. De esta forma, es en la civilizacion romana en la cual
podemos advertir claramente la configuracion del arbitraje, pues es aqui
donde de una simple costumbre o uso pasa a ser una norma juridica

propiamente tal.

En el Derecho Romano, en cuyo lugar se dice por la doctrina
mayoritaria tiene su origen esta institucion?, el tercero que resolvia el
asunto en conflicto era el paterfamilias o jefe del grupo familiar, sin
embargo con el paso del tiempo la poblacidon crecio a tal punto que se hizo
necesario un sistema publico ordinario y comin a todos los ciudadanos
diferenciandose asi del antiguo sistema arbitral el cual no desaparecié sino
por el contrario fue establecido como un sistema privado y voluntario® que
ofrecia la ventaja de que las propias partes en litigio podian determinar las

materias a resolverse en el proceso.

Suma importancia tiene la Ley de las XllI Tablas las cuales segun Tito
Livio fueron la fuente de todo el derecho romano y aungque no se tenga
prueba material de su existencia numerosos historiadores antiguos fueron
los que permitieron que hoy se tenga conocimiento de su contenido. Asi, se

sabe que las tres primeras Tablas tienen un contenido de derecho procesal

2 M. Castillo Freyre, Origenes del arbitraje, Lima, 2004, p. 2, disponible en
http://www.camaralima.org.pe/arbitraje/boletin

® M. Schilling Fuenzalida. op. cit. p. 23.



privado que regula el procedimiento de las acciones de la ley, acciones
judiciales que podian ejercer los ciudadanos romanos en defensa de sus
derechos. Las acciones de la ley a saber eran cuatro inicialmente: dos
declarativas y dos ejecutivas, una de estas se denominaba postulatio
iudicis (accion por peticion de un juez o un &arbitro) se caracterizaban por
contemplar un proceso iniciado antes los pontifices. Mas tarde ante un
magistrado -quien se encargaba de mediar la contienda entre las partes

ayudando a determinar un juez privado- y por altimo ante un juez.

La intervencion del poder publico era practicamente inexistente. El
pretor era el magistrado que presidia el proceso, encauzandolo y fijando la
controversia, pero el juez que dictaba sentencia era un ciudadano elegido

de comun acuerdo por las partes.

Existian tres figuras cercanas al arbitraje: el iudex, el arbitery
el arbiter ex compromisso®. Esta Ultima, es la que procedia del arbitraje
propiamente tal dado que no requeria para su configuracion de ninguna
autoridad publica. De cualquier forma, la circunstancia que determinaba el
qgue las partes acudiesen, tanto al iudex, al arbiter, como al arbiter ex
compromisso era la existencia de un "conflicto" entre aquellas. En cuanto a
las materias, se sometian al arbiter ex compromisso preferentemente los
procesos que requerian de una ponderacibn mayor, asi como las
cuestiones que perteneciendo al ius civile necesitaban para ser resueltas
que se dejara, a aquella persona destinada a decidirlas, una mas amplia

libertad de apreciacion. Dichas cuestiones se referian a: la division de una

“M. F. Vasquez Palma. La Arbitrabilidad objetiva: Aspectos histéricos, modernas tendencias en

derecho comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno, Talca, 2006, p. 4.
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comunidad familiar, la division de una cosa comun, la asignacion de partes

en una cosa o comunidad patrimonial.

Evoluciona notablemente en la Edad Meda el arbitraje ya que se
generan una serie de condiciones, principalmente relativas al orden
politico, econdmico y cultural, que permiten su desarrollo. El Estado no
gozaba de estabilidad y las autoridades publicas no eran respaldadas por la
ciudadania por lo que su autoridad era escaza. Por consiguiente, se
mantuvo el sistema arbitral basado en la autonomia de la voluntad situacion
gue se daba especialmente en los conflictos entre burgueses, artesanos y
comerciantes quienes buscaban resolver sus diferencias al interior de los
gremios o corporaciones debido a la efectividad y rapidez de estos
tribunales. Lo relevante en esta etapa es que la sentencia dictada por el
arbitro —laudo- se homologa, a través de un procedimiento normado ante el

juez para que esta tenga el caracter ejecutivo®.

En Las Partidas de Alfonso X El Sabio®, se establecen precisiones en
cuanto a las materias arbitrables. En este sentido, en ellas se establecio
que no podian someterse a arbitraje los delitos que merecian pena
corporal, como muerte, mutilacién, escarmiento, o destierro, razén por la
cual no todos los delitos estaban excluidos del arbitraje, sino que era la
pena aparejada la que constituia un criterio selectivo. El resto de los casos
gue se excluian del arbitraje, eran aquellos que requerian de imperium, del
gue carecian los arbitros —al igual que en nuestros tiempos- sin embargo,
otros que merecian penas pecuniarias, como los de injurias y calumnias si
podian someterse a arbitraje, ya que en ellos no se perjudicaba a la

comunidad.

> M. Schilling. op. cit. p. 26.
® A. Rey de Castilla y de Leon, Las siete partidas, Santiago, 1982, p. 156.
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Asi las cosas, tampoco eran arbitrables en esta época, las causas
relativas al estado de libertad o servidumbres’, ya que, aunque eran de
interés privado, ejercian una gran influencia en la armonia social; las
contiendas sobre casamiento en cuanto a la nulidad y separacion ya que, al
tratarse de un sacramento, no podia decidirse sobre el mismo a través de
una jurisdiccién privada; y también estaban excluidas las causas que tenian
por objeto bienes comunales, a menos que la mayoria de los comuneros
estuviere de acuerdo en comprometer, nombrando para ello una persona

para dicho fin.

A partir del siglo Xlll se unifica el derecho y se termina con la
situacion en la cual debido a la insuficiencia de normas municipales
imperantes en la época se recurria al monarca quien decidia proponia
soluciones acorde al Derecho Comun. En las cortes de Alcala, se aprueba
un ordenamiento que establece en forma inequivoca la supremacia del
Derecho General sobre los ordenamientos municipales, es el llamado
“Ordenamiento de Alcala de 1348”". Este fija un orden de prelacion de
fuentes, aplicandose en primer lugar el propio Ordenamiento de Alcalg,
luego los Fueros municipales y en tercer lugar Las Partidas. En defecto de
lo anterior, los jueces debian recurrir al rey para que este corrigiese,

interprete o resuelva posibles contradicciones.

La Revolucién Francesa de 1789 es fundamental en el arbitraje
moderno, al mirarse como un remedio eficaz contra los abusos, retrasos y

gastos de la justicia, institucion que se considera esta en perfecta armonia

’ Entiéndase por servidumbre no el significado que la da el cédigo civil actual, gravamen de un

predio a favor de otro predio, sino a la relacién de vasallaje entre amo y esclavo.
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con los principios republicanos y libertades que defendia el movimiento
inspirado, en parte, en el contrato social de Rousseau.

En 1789 con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano se consagran principios como el de la libertad y la igualdad ante
la justicia terminando de esta forma con las desigualdades existentes entre
nobles y villanos surgiendo el arbitraje como una alternativa mas
transparente frente a la justicia del antiguo régimen. Los particulares
podian someter a arbitraje cualquier materia que perteneciera al interés
privado, es el denominado compromiso, el cual fue reconocido por la
Asamblea Constituyente de 1790 como la facultad de someterse a arbitraje

voluntariamente:

“El arbitraje es el modo mas razonable de concluir las cuestiones
entre los ciudadanos, los legisladores no pueden hacer ninguna disposicion

"8 AUn mas

tendiente a disminuir el valor o la eficacia de los compromisos
en el afio 1791 la Constitucion de similar fecha reconocié como Derecho
Natural el derecho a comprometerse de manera tal que este no podia ser

restringido o disminuido por el Legislativo.

Posteriormente es en materia de comercio internacional donde el
arbitraje ha alcanzado su maximo desarrollo producto de su aplicacién cada
vez mas utilizada por los Estado como medio de resolucién de conflictos.
Entre los textos mas relevantes se encuentra la Convencion Europea sobre
Arbitraje Comercial Internacional, de 1966, las Convenciones de Ginebra

de 1923 y 1927 sobre ejecucion de laudos extranjeros, la Convencion de

® M. Castillo Freyre. op. cit. p. 14.
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New York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros, el Convenio de Washington de 1965 sobre solucion de
controversias en materia de inversion, y la Convencion Interamericana de
Arbitraje Comercial Internacional de 1975 aprobada hace unos afios en
Chile, especificamente el afio 2004 bajo el titulo de Ley de arbitraje
comercial internacional, textos en los cuales se plasma la autonomia de la

voluntad como eje fundamental de la institucion.

1.2. Origen en la legislacién nacional.

Hemos visto que las Partidas tienen gran influencia en nuestra
legislaciéon, en particular en lo referido al arbitraje. EI origen del arbitraje
como tal lo podemos observar en la Constitucion de 1923, adelantamos que
en ese entonces se establecieron los denominados “Juicios practicos”, que
a nuestro juicio constituyeron la fuente mas directa de la actual legislacién
en la materia. Existen, sin embargo autores que seflalan como
antecedentes del arbitraje de nuestros dias otras figuras distintas a los
juicios practicos®, sin embargo dichas figuras son antecedentes de otro

mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.

A continuacion veremos las distintas normas que dan origen a la
actual legislacion relativo al arbitraje en Chile, en una especie de estudio
de titulos llegaremos hasta la Constituciéon de 1923 que, como hemos
mencionado, creemos es la fuente directa de la institucion arbitral en Chile,
norma elaborada por Mariano Egafia que establecia en el Titulo XVI los
llamados Juicios practicos. Sin embargo, nos referiremos ahora al Titulo XV

a proposito De los jueces de conciliacion para demostrar que efectivamente

° P. Aylwin Azécar. El Juicio Arbitral, Santiago, 1995, p. 74.
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es esta Carta fundamental la que regula en primer término lo que

evolucionaréa en el Arbitraje tal y como lo conocemos.

El objeto de estos jueces de conciliacion segun reza el articulo 169
era “oir la solicitud de las partes con los justificativos que basten a dar
alguna nocion del asunto y excitar o proponer medios de conciliacion,

instruyéndolas de sus derechos”'®

, vemos que justamente estos jueces
hacen las veces de mediadores, no se trata de arbitraje sino de mediacion.
Aln més, actualmente existen casos, en particular en el derecho de familia,
en donde constituye requisito de admisibilidad el haber acudido a
Mediacion y una vez que no se pueda superar el conflicto, esto es, quede
frustrada, entonces, se podrd acudir a los tribunales de familia para que
estos resuelvan el asunto. Precisamente el articulo 167 de la Carta en
comento sefalaba: “Ninguno puede presentarse a los tribunales ordinarios

con demanda judicial, sin haber ocurrido a los de conciliacion.”!

El afio 1822 se aprobd y promulgé la Constitucién escrita por don
José Antonio Rodriguez Aldea, la cual establecia el antecedente inmediato
de los Jueces de Conciliacion. Estos se encontraban regulados en el
Capitulo Il bajo la denominacion de los Jueces de Paz. El art. 191
establecia: “Sera su instituto conciliar y componer a los litigantes, y, no
pudiéndolo conseguir, procurardn se comprometan en hombres buenos:
nunca decidiran definitivamente, y suscribiran con las partes el resultado de
la conferencia.”*? Claramente se trata nuevamente de un antecedente de la
Mediacion y no de arbitraje. Esta Constitucién so6lo contiene los jueces de

paz, es decir, no contiene el titulo referido a los juicios practicos de la

1% Constitucion de 1823, disponible en http://www.bcn.cl
11
Id.

12 Constitucién de 1822, disponible en http://www.bcn.cl
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Constitucion de 1823 asi como tampoco la anterior Carta de 1818, por lo
que dicha figura nace el afio 1823. Es por esto que sostenemos que la
fuente directa del arbitraje se encuentra en el afio 1823 y no en Cartas
anteriores como sostienen otros autores ya que anterior a dicho afo se

regula la fuente de otra figura que es la Mediacion.

La Constitucion de 1823 se referia en cuatro articulos a los juicios
practicos a proposito de conflictos sobre deslindes, direcciones,
localidades, giros de aguas, internaciones, pertenencias de minas y demas
objetos que requerian de conocimientos locales para resolver dichas
disputas. Se observa la alusién a conocimientos locales, lo que en la
actualidad se aplica en el arbitraje ya que se recurre a esta institucion,
especialmente en materia comercial dada la complejidad de dichas
materias, respecto de las cuales se requieren conocimientos especificos. El
art. 177 permitia que estos jueces fueran nombrados por las mismas partes
a su satisfaccién, caracteristica fundamental del arbitraje. El art. 178 sefiala
que se les puede dar caracter de arbitradores, sin embargo no define ni
explica que se entiende por ello ni cual otro caracter podria tener el juez.
Finalmente se hace referencia a dos elementos distintivos y Unicos del
arbitraje como es el laudo arbitral, aquella resolucion dictada por el juez
arbitro para dirimir la controversia y a la ausencia de imperium del arbitro,
esto es, la incapacidad para hacer ejecutar de forma coercitiva dicho laudo.
El art. 179 sefalaba textualmente lo siguiente: “Ellos mismos haran cumplir

sus sentencias, auxiliados por el jefe politico.”*?

Posteriormente las Constituciones de 1828 y 1833 eliminan tanto lo
relativo a los Jueces de conciliacion como a los Juicios practicos. Es en el
afo 1875 cuando se promulga la norma especial que debia dictarse segun

el art. 114 de la Constitucion de 1833 que determina la organizacién y

13 Constitucion. op. cit.
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atribucion de los tribunales, esta es la denominada Ley de organizacion y
atribuciones de los Tribunales de Chile que establece en el Titulo XI: “De
los jueces arbitros” (art. 172-191) y que mas tarde, en el afio 1943, sirve de

base para el actual Codigo Organico de Tribunales.

2. Concepto de arbitraje.

El articulo 227 del Codigo Organico de Tribunales establece: “Se
llaman &rbitros los jueces nombrados por las partes, o por la autoridad
judicial en subsidio, para la resoluciéon de un asunto litigioso.” ** La
definiciébn anterior proviene precisamente del articulo que encabeza el
Titulo IX De Los Jueces Arbitros, en consecuencia no otorga un concepto
de arbitraje sino de las personas encargadas de llevar adelante el
procedimiento arbitral. Lo que si podemos observar de la definicion en
comento es el caracter privado por el cual se inclina el legislador, en este
sentido se aprecia una inclinacion hacia la teoria privatista respecto de la
naturaleza juridica del arbitraje™. Esta norma es la Unica en la legislacién
interna que intente acercarse hacia un concepto en cuanto a arbitraje se
refiere, razén por la que debemos recurrir a la doctrina para llenar este

vacio.

Patricio Aylwin lo define como el juicio al que las partes concurren de
comun acuerdo o por voluntad del legislador, y que se verifica ante
tribunales especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el

Estado, elegidos por los propios interesados o por la autoridad judicial en

4 cédigo Organico de Tribunales.
> R. Sandoval Lépez, Régimen juridico del arbitraje comercial internacional, analisis de la ley N°
19.971, de 29 de septiembre de 2004, sobre arbitraje comercial internacional, Santiago, 2005, p.

88.
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subsidio, o por un tercero en determinadas ocasiones. Es facil inferir que el
destacado jurista se inclin6 por una concepcidon que veia el arbitraje como
un juicio cuya naturaleza juridica era jurisdiccional'®. Roque J. Caivano
seflala que es una jurisdicciéon privada, instituida por la voluntad de las
partes o por decision del legislador, por la que se desplaza la potestad de
juzgar hacia organos diferentes de los tribunales estatales, a quienes se
inviste para ello de facultades jurisdiccionales semejantes a las de aquellos
en orden a la resoluciéon de un caso concretol’. Lo cierto es que una
definicion mas moderna de arbitraje debiera comenzar por establecer que
se trata de un método alternativo mediante el cual se resuelven, por un juez
designado para ello por las partes, conflictos derivados de derechos de

libre disposicion mediante decision con autoridad de cosa juzgada.

Veremos a continuaciéon lo relativo a una larga discusién que se
mantuvo entre los juristas a proposito de la naturaleza juridica del arbitraje.
Como mencionamos en los parrafos precedentes existen autores que se
inclinan por un concepto jurisdiccional, otros por uno privatista y algunos
por una fusibn de ambos dando énfasis de esta forma en diferentes
caracteristicas del instituto, sin embargo esta discusién en la actualidad
practicamente no tiene cabida pues, como abordaremos de forma sucinta,
la tendencia moderna especializada se inclina por una teoria totalmente
distinta a las ya mencionadas atendida, precisamente, a las caracteristicas

particulares que presente el arbitraje en su conjunto.

°p, Aylwin. op. cit. p. 41.
' R. J. Caivano, Arbitraje., Su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflictos,
Buenos Aires, 1992, p. 48-49.
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3. Naturaleza juridica del arbitraje.

Para entender la institucion arbitral y como ésta funciona debemos
previamente realizar un andlisis que nos permita vislumbrar a qué ambito
del derecho pertenece ya que una vez entendido el origen mismo del
arbitraje podremos identificar claramente cuales son aquellos principios y
caracteristicas fundamentales en su funcionamiento. Esto ultimo resulta un
tema no menor a tratar pues segun la posicién que adoptemos derivaran
importantes consecuencias para su normativizacion en nuestro sistema y

para su aplicacién practica.

Este ha sido uno de los principales temas de discusion entre la
doctrina especializada respecto al cual aun no existe pleno consenso, basta
con sefalar que en vez de acuerdo sobre una o dos teorias se han ido
postulando otras tantas con lo que claramente nos plantea algo totalmente
claro y cierto y es que el tema es ampliamente discutible por lo que a
continuacién nos limitaremos a exponer los principales postulados y

doctrinas.

Existen dos teorias las cuales se han manifestado a lo largo de la
historia como las principales en esta materia, ellas son la teoria
jurisdiccional y contractualista del arbitraje, a su vez, tenemos una tercera
teoria la cual deriva de las dos primeras y que intenta fusionar ambos
conceptos, en derecho comunmente se les denomina ecléctica o mixta en

un tenor mas natural.
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3.1. Teoria Jurisdiccional.

Entiende que la institucion arbitral tiene un caracter eminentemente
jurisdiccional por cuanto lo conforma un juez denominado arbitro quien
resuelve un determinado asunto sometido a su conocimiento por las partes
de manera voluntaria generalmente, en este sentido al resolver un conflicto
lo que hace el arbitro no es mas que administrar justicia al caso concreto
razon por la cual un sector de la doctrina estima que el juicio arbitral es un
tribunal al cual la ley reconoce atribuciones jurisdiccionales. Citando a uno

de los autores mas respetados en el tema:

“ El juicio arbitral importa una jurisdiccion extraordinaria de caracter
publico. La funcién de administrar justicia la ha reservado el Estado para si:
no la tienen los particulares. Estos, por si solos, no pueden otorgar a nadie
el poder de juzgar un litigio, puesto que ellos mismos carecen de dicho

poder. "8

Corresponde a una importante critica a la teoria contractual en
sentido de que esta no basta para explicar el origen de las funciones
jurisdiccionales del arbitro derivado de un simple acuerdo de voluntades™®.
En concordancia con la critica anterior se encuentra que las partes solo
intervienen en la creacién o configuracion del juicio arbitral, evidentemente
se requiere de acuerdo de voluntades que decidan someter el asunto en
conflicto a un tercero, sin embargo este impulso es simplemente eso, un
impulso ya que una vez que se crea el procedimiento arbitral las partes no
tienen mayor relevancia en su desarrollo pues eso dependera del arbitro

gue se haya designado para tal efecto. En consecuencia lo que existe no

8 p_ Aylwin Azécar. op. cit., p. 42.

9 E. Cordén Moreno. Arbitraje y Jurisdiccion: algunas cuestiones polémicas, Madrid, 2010, p. 41.
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es mas que una relacion juridica privada a través de la cual el arbitro se
obliga a cumplir con su encargo y las partes a pagarle una remuneracion
por el mismo lo que implica que el contrato en el cual se pacta el convenio

arbitral es totalmente ajeno a la funcién que cumple la institucién.

De esta forma, si se entiende el caracter jurisdiccional se entiende a
su vez la funcion puablica de la institucion dado que el Unico facultado para
ejercerla (en una republica democratica) es el Estado a través del Poder

2
| 0

Judicial“” por lo que no pueden existir comisiones especiales distintas a la

estatal producto de lo cual es la ley la que reconoce el valor al juicio
arbitral?. En consecuencia se deja de lado la teoria contractualista en
donde el arbitro es un juez privado ya que por el hecho de aplicar el
derecho lo que hace es justicia por lo que pasa a ser un funcionario publico
cuyo poder tiene su origen en el Estado y este a la vez en el pueblo. Lo
anterior no es otra cosa que la aplicacion de la teoria de Jean Jacques
Rousseau en el cual la soberania reside en la nacidn, asi la jurisdiccion o
facultad de administrar justicia es fruto® del llamado “Contrato social”’ de

Rousseau®.

2 E. Picand Albdnico. Estudios de arbitraje: libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azdcar, 1°
edicién, Editorial Juridica de Chile, Stgo. 2007, p. 196.

L CA de Stgo. 1986, p. 80-82.

22 M. Castillo Freyre y R. Vasquez Kunze. Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de la
justicia, Editorial Palestra, 2007, p. 40.

% En este sentido Jean Jacques Rousseau sostenia que el hombre nacia libre pero que esta
libertad se encontraba limitada, que el hombre estaba encadenado por lo cual el hombre debia
celebrar un pacto social con la comunidad con el objeto de volver a su estado natural y ser libre.
Este pacto era celebrado de manera individual de tal forma que la asociacion defienda y proteja a
la persona y los bienes de esta, en consecuencia cada uno se unia a todos pero a la vez se unia a
nadie. El poder de quien gobierna, de esta forma, se transforma en derecho legitimo por lo cual el
contrato social era cumplido y respetado de manera voluntaria por sus asociados, esta voluntad

colectiva Rousseau la denominé soberania. El poder individual de cada miembro de la comunidad
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3.2. Teoria Contractualista.

Este sector de la doctrina plantea que el arbitraje es una institucion
eminentemente privada producto de que son las partes, personas que
gozan de libre disposicion, quienes deciden voluntariamente someter un
determinado asunto para que un arbitro lo resuelva conforme a reglas de
derecho o equidad. En consecuencia las partes son el motor de la justicia
arbitral pues son estas las que dan origen mediante el convenio arbitral a
este tipo de juicio por lo que de no mediar acuerdo no existiria el arbitro ya

gue nunca naceria a la vida del derecho.

También, arguyen que son las partes las que fijan las reglas dentro
de las cuales se enmarcara la sustanciacion del proceso, es decir, todo lo
relativo a las actuaciones propias del juez son de libre eleccién de los
privados, situacién que es imposible en la justicia ordinaria, en este sentido
el juez arbitro es un mandatario quien actia de conformidad a lo pactado
por los justiciables las que a su vez son quienes lo eligen a su entero
arbitrio (de no mediar acuerdo se recurre a la justicia ordinaria) y se obligan

a acatar lo que este tercero resuelva en el laudo o sentencia arbitral.

En este sentido los contractualistas responden a jurisdiccionalistas
fundamentando el caracter privado del juicio arbitral el cual se manifiesta

en todo el proceso®y en especial en la ejecucion del laudo, pues como es

permitia configurar proporcionalmente el poder general indivisible con que actuaria el Estado. El
contrato social, p. 22 y ss.

* De esta forma M. Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze quienes citando a Chiovenda
explican la limitacién y el caracter privado que inunda al arbitraje. Al respecto, sostiene el dltimo
autor: “La opinién sostenida por algunos escritores y dominante en la jurisprudencia, que atribuye

al arbitraje caracter jurisdiccional, me parece profundamente equivocada. Basta observar que el
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sabido (este sistema es igual en todo el mundo) los arbitros carecen de
imperio, elemento esencial de la potestad jurisdiccional, a saber, conocer,

juzgar y ejecutar lo juzgado?.

3.3. Teoria Ecléctica.

Esta es la denominada también teoria ecléctica o mixta, que trata de
combinar o fusionar las dos corrientes anteriormente mencionadas, al hacer
esto se toman en consideracion tantos elementos como opiniones existen

por lo que nos encontramos en este caso con variadas posiciones.

Asi, algunos sostienen que por una parte el arbitraje es una especie
de jurisdiccion y que el arbitro es un juez, sin embargo reconocen que al
ser este designado por las partes tal acuerdo adquiere la forma de una
especie de mandato y por consiguiente el arbitro vendria a ser, ademas de

juez, un mandatario de los contratantes.

caracter jurisdiccional deberia aparecer durante el arbitraje, pero es justamente durante el arbitraje
cuando la naturaleza meramente privada de la actividad arbitral se manifiesta en la falta de todo
poder, que consienta a los arbitros hacer comparecer coactivamente a los testigos, llevar a cabo
coactivamente una inspeccion ocular, etc.

Precisamente esta absoluta falta de poderes impide equiparar el arbitraje a uno de aquellos casos
en que al particular le son confiadas funciones publicas porque al particular en estos casos le son
conferidos por la ley los correspondientes poderes. El caracter del arbitraje consiste precisamente
en esto: la ley deja libre a las partes que son las que conocen las condiciones y exigencias del
caso concreto, de acordar que la materia légica para la decisién sea preparada sin uso de poderes
jurisdiccionales...”, El juicio..., op.cit., p. 42

> M.F. Vasquez Palma. Arbitraje en Chile. Analisis critico de su normativa y jurisprudencia, Stgo.
2009, p. 107.
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Por otro lado se encuentran aquellos que niegan el caracter de juez
del arbitro por el hecho de que este no es designado de forma oficial por el
Poder Judicial sino que son las partes quienes lo nombran, ademas debido
a que un juez se encuentra investido de imperium o aquella autoridad que
lo faculta para compeler a testigos para que comparezcan obligatoriamente
al tribunal o méas aun, como hemos sefialado, para ejecutar coercitivamente

sus sentencias, situacion que no tiene lugar en la figura del juez arbitro.

Por el contrario otros autores arguyen que es juez y en ningln caso
se trata de un mandatario porque la principal funcibn de un juez es
administrar justicia y resolver el conflicto a través de un fallo, pues el laudo

es una verdadera sentencia judicial.

En la misma idea Eduardo PicandAlbénico seiala:

...el propio Estado reconoce a las personas lafacultad de nombrar
jueces, que ellas mismas elijan entre el resto de los miembros de su
comunidad y que sean de su confianza, o sea, entre sus iguales, entre sus
pares: facultad que, en todo caso, se vuelve esencial para el Estado, por el
enorme poder con que se inviste a estos jueces y que, como decia
Calamandrei, mal empleado puede convertir en justa la injusticia, obligar a
la majestad de la ley a hacerse paladin de la sinrazén e imprimir
indeleblemente, sobre la candida inocencia, el estigma de ser condenado.
Estos jueces que escapan a la designacion forzosa de los tribunales
ordinarios que nos impone la ley se llaman arbitros, los cuales, una vez

designados —y mas precisamente cuando aceptan su encargo-, pasan a
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formar parte del Poder Judicial del Estado, o sea, del staff de tribunales

reconocidos por la ley” %,

3.4. Nuestra posicion y criticas a las tesis anteriores.

Si bien la teoria conciliadora, que retne elementos jurisdiccionales y
contractuales es la que predomina hoy en dia entre la doctrina
especializada, sin embargo hace unos afios se ha ido vislumbrando otra
que entiende la naturaleza del arbitraje como una institucion auténoma que
ubica la institucion arbitral en una rama totalmente nueva del derecho por
cuanto considera que esta institucion cuenta con caracteristicas y
elementos que le son propios ya que en el momento en que no se
satisfacen los requisitos para encasillarla en una u otra no se puede
sostener una teoria ecléctica, pues la suma de principios, elementos y
caracteristicas no crea una simple suma sino que algo completamente
nuevo y diferente. Esto por cuanto las teorias jurisdiccional y contractual

deben ser abandonadas.

Los principales argumentos de la tesis jurisdiccional son que la
funcion conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado corresponde Unica y
exclusivamente a los tribunales estatales establecidos por ley, en este
sentido el Estado es el Unico que puede crear competencia y lo que existe
es una delegacion hacia el tribunal arbitral. Por otro lado se arguye que su
regulacién se encuentra en el Cédigo Organico de Tribunales bajo el titulo
De los Jueces arbitros. Sin embargo, no existe tal delegacion de

competencia por parte del Estado, esta la crean las partes a través del

%% E. Picand Albénico, op. cit. p. 199.
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acuerdo arbitral en virtud del reconocimiento de la libertad vy
consecuencialmente de la autonomia de la voluntad por la ley. Por otra
parte hay que sefalar que si bien el arbitro administra justicia no puede
equipararse su funcién a la de los jueces estatales toda vez que los
primeros carecen de un elemento fundamental de la jurisdiccion cual es la
facultad de ejecutar coercitivamente lo resuelto en sus sentencias, es decir,
carecen de imperio, razén por la cual deben acudir a los tribunales
estatales quienes actiuan auxiliando dicha funcién. En todo el mundo los
arbitros carecen de imperio y no es al azar, es precisamente porque su
funcion es servir de método alternativo y no de un tribunal que ejerce
efectivamente jurisdiccion. Finalmente la ubicacion de las normas sobre
arbitraje en el COT no ha sido afortunada, pretender que porque se
encuentran bajo el Titulo que alude al arbitro como un juez, este es
integrante del Poder Judicial e justificar lo injustificable. EI arbitro no es
integrante del Poder Judicial, razén por la que no se le aplica el Estatuto
Administrativo, no estd sujeto a las mismas responsabilidades que los
jueces ordinarios, no tienen caracter permanente y no son gratuitos, es
decir, son jueces privados. Los argumentos son mas que contundentes
para desechar esta tesis que por tanto tiempo se ha instalado en la doctrina

mas clasica y tradicional?®’.

Finalmente la tesis contractualista apoya sus postulados en la
naturaleza del acuerdo arbitral el cual es un acuerdo de voluntades, es un
contrato y que el arbitro es un mandatario. Si bien es cierto que el acuerdo
arbitral tiene un origen eminentemente contractual sus efectos no lo son, en
este sentido su objeto es la creacién de competencia y la resolucion de una
controversia por un tercero imparcial que administre justicia. Es por esto

que en la doctrina moderna el acuerdo arbitral es considerado una figura

?" M. F. Vasquez Palma. Arbitraje en Chile... op. cit. p. 106 y ss.
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hibrida, que en su origen es contractual y cuyos efectos son procesales®.
Por otra parte es evidente que el juez &rbitro no es un simple mandatario ya
gue su labor es la de conocer y juzgar, esto es, administrar justicia a través
de un verdadero proceso. Es por esta funcion que cumple que existen
recursos procesales en contra del laudo especialmente —conforme a la
LACI- cuando se infringen normas de procedimiento que atentan contra la

garantia constitucional del debido proceso.

4. Caracteristicas del arbitraje.

a) Es un Método Alternativo de Resoluciéon de Conflictos
(MARC).Al respecto no existe discusién alguna, se incluyen en este
concepto la Mediaciéon y la Conciliacién. Estos tienen un objetivo comun el
cual es la prevencién y resolucion de conflictos que no pase por la

sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abandono del conflicto.

b) Es heterocompositivo. Esto dice relacion en que en el arbitraje
existe un tercero llamado a resolver la disputa entre las partes. Es el arbitro
quien se transforma en un verdadero juez y que mediante la dictacion de
una sentencia dirime las controversias sometidas a su conocimiento por

acuerdo de las partes.

C) Es un juicio. Concurren en él todos los elementos o requisitos

de existencia constitutivos de un juicio, a saber: 1° Controversia de

?8 J. C. Fernandez Rozas y E. Artuch Iriberri. Tratado de derecho arbitral: El convenio arbitral,

Tomo |, Validez y eficacia del convenio arbitral internacional, Bogota, p. 746.
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relevancia juridica; 2° Existencia de partes; y 3° Tribunal con facultades

para resolver los asuntos sometidos a su conocimiento.

d) Origen contractual. Requiere de un acuerdo entre las partes
quienes en pleno ejercicio de la autonomia de la voluntad decidan resolver

determinadas controversias presentes o futuras al conocimiento de arbitros.

Este acto se denomina acuerdo o convenio arbitral y tiene por objeto
poner en marcha este instituto, es su motor. Como veremos mas adelante
el acuerdo arbitral tiene una naturaleza hibrida ya que tiene origen
contractual pero su objeto es producir efectos procesales.

Sin perjuicio de lo antes mencionado existe la figura del arbitraje
forzoso en la cual no existe tal acuerdo voluntario entre las partes, sino que
es la ley la que obliga a las partes a someterse a arbitraje, cuestiéon que

evidentemente pugna con la naturaleza voluntaria del arbitraje.

e) Investidura privada. Son las partes las que determinan la
existencia del arbitro, estas lo designan. Existe una relacion contractual
entre las partes y el arbitro y precisamente una de sus obligaciones es la

aceptacion del cargo y su posterior resolucion a través del laudo arbitral.

f) Transitorios. El arbitro solo se constituye para resolver una
determinada controversia o conflicto que haya surgido entre las partes,
luego de lo cual y de haber cumplido su labor, este desaparece como tal.
Existe una importante diferencia con los tribunales estatales pues el
caracter permanente que deben tener estos es fundamental para asegurar

las garantias de igualdad, acceso a la justicia y debido proceso.
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5. Clasificacién del arbitraje.

1) Segun su extension o ambito de aplicacion.

a) Arbitraje interno. Se rige principalmente por las normas
contenidas en el COT y en el CPC aplicable a materias domésticas o

nacionales.

b) Arbitraje internacional. Se rige por la Ley 19.971, Convencion
sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras y
Libro I, Titulo XIX del CPC, “De las resoluciones pronunciadas por

tribunales extranjeros”.
2) Segun el objeto sobre el que verse el litigio.
a) Arbitraje civil.
b) Arbitraje comercial.
c) Arbitraje laboral.
d) Arbitraje internacional.
3) Segun las facultades del juez.
a) Arbitros de derecho. Aquellos que fallan conforme a la ley y se
someten tanto en la tramitacion como en el pronunciamiento de la

sentencia definitiva, a las reglas establecidas para los jueces ordinarios.

b) Arbitros arbitradores. Aquellos que fallan conforme a lo que su

prudencia y equidad les dicten y en cuanto al procedimiento se someten a
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las reglas acordadas por las partes y en subsidio a las normas contenidas
en el CPC, Titulo VIII, “Del juicio arbitral”.

C) Arbitros mixtos. Aquellos arbitros de derecho que s6lo en
cuanto a procedimiento se rigen por las reglas establecidas por las
partes.”

4) Segun la fuente del arbitraje.

a) Arbitraje voluntario. Aquel al cual las partes acuden libre y

autbnomamente en ejercicio de la autonomia de la voluntad.

b) Arbitraje prohibido. Aquel en donde se establece, por
disposicion legal, que ciertas materias no podran ser sometidas a arbitraje.
Se encuentran establecido fundamentalmente por los arts. 229 y 230 del
CPC.

C) Arbitraje forzoso. Aquel al cual, en determinadas materias, se
debe recurrir exclusivamente por disposicion legal expresa. Se encuentran
contenidas principalmente en el art. 227 del COT sin perjuicio de existir

otras normas dispersas en el ordenamiento.

29 Cfr. con articulo 223 del Cédigo Organico de Tribunales.
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CAPITULO SEGUNDO: LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL
ARBITRAJE

1. Fundamentos.

El destacado profesor Jorge Lépez Santa Maria senala que: “El
principio de la autonomia de la voluntad es una doctrina de filosofia
juridica, segun la cual toda obligacién reposa esencialmente sobre la

voluntad de las partes.”*°

Decimos que es una doctrina de filosofia juridica ya que como hemos
planteado las raices de este principio yacen en la libertad natural del
hombre®, libertad respecto de la cual pensadores de la Edad Moderna
lucharon tan fervientemente al punto de elevar y reconocerla en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 como
corolario, entre variados derechos y principios, de la denominada
Revolucion Francesa. Esta en su articulo primero establece que “Los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las

distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad comudn.”*

En este sentido es deber de la sociedad reconocer al individuo las
mas amplias libertades ya que es de su propia esencia. Esto ultimo es
aporte del cristianismo y es tomado por los pensadores racionalistas y
llevado al extremo entendiendo que la libertad es el género y la autonomia
de la voluntad la especie. Haciendo uso de esta libertad es que el hombre

se obliga, bajo este supuesto es que se sostiene que el contrato es el

% 3. Lépez Santa Maria, Los Contratos. Parte General, Santiago, pag. 165.
%! Aristoteles en este sentido sefiala en su obra Etica Nicomaquea que el concepto de libertad
presupone la disposicion de una posibilidad de elegir. México, 1992, p. 30 y ss.

%2 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
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paradigma y el punto maximo en el ejercicio de la voluntad natural del
hombre. EI objetivo del Derecho es reconocer y amparar las relaciones
juridicas que libremente contraen las personas, esto es, otorgarles el
caracter de una verdadera ley. A contrario sensu se dice que el hombre no
puede quedar obligado por relaciones juridicas respecto de las cuales no
ha consentido y si existen obligaciones impuestas por el ordenamiento es
por cuanto obedecen a necesidades sociales, esto Uultimo se basa

evidentemente en la teoria del Contrato Social de Rousseau.

Desde un punto de vista mas moderno, se dice que autonomia
significa autorregulacion, autorreglamentacién, e implica el poder de
dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el poder de gobernarse uno
mismo **. Se trata pues de un concepto genérico el cual asoma con
imponente fuerza cuando es ejercida por personas, ya sean naturales o
juridicas, ya que mediante aquella es en virtud de la cual las personas
celebran contratos, negocian, administran sus intereses. Por su parte, el
ordenamiento tiene la mision de reconocer y otorgarle validez a dichas
pretensiones. Se le debe reconocer al individuo el poder de regular sus
propios intereses dentro de su esfera juridica. Sin embargo, este poder
reconocido al individuo no debe ser absoluto, en efecto, el ordenamiento
asi como reconoce libertades también reconoce vulnerabilidades producto
del abuso. En este sentido se deben fijar limites con el objeto de que las
libertades no escapen del marco de la esfera juridica en particular. De ahi

gue existan bienes juridicos indisponibles por las partes.

% A propésito, el filésofo Immanuel Kant establece una verdadera tesis en la cual sefiala que llama
auténomo a un sujeto cuando se da a si mismo sus propias leyes y es capaz de cumplirlas. La
autonomia de la voluntad, dice Kant, describe la circunstancia que cuando un sujeto se comporta
moralmente él mismo se da las leyes a las que se somete, pues dichas leyes tienen su origen en la
naturaleza de su propia razon. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, México, p.
114.
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Ahora bien, es preciso reconocer que el exceso de reglamentacion es
también peligroso. Suprime la iniciativa, la atraccion del riesgo, toda
personalidad desaparece; el hombre queda reducido a un ente incapaz de

innovar y de desenvolverse de forma autonoma.

Dentro de esta nocion, la misién del ordenamiento juridico es
asegurar a las voluntades el maximo de independencia que resulte
compatible con la libertad ajena. Se hace énfasis en la libertad ajena, pues
esta no puede quedar al mero arbitrio de las personas ya que es en ese
momento cuando se producen los mayores abusos, en efecto, siempre
existiran relaciones asimétricas entre particulares y entre estos con el
Estado situacion por la cual se deben establecer limites en el ejercicio de
dicha libertad con el objeto de proteger al desvalido, al menos poderoso,
etc. Es por ello que los limites a la autonomia de la voluntad existen en

cuanto tienden a evitar abusos de unos sobre la libertad de otros.

Por consiguiente, debe reconocerse un papel importante a la
voluntad, pero tan s6lo como un medio al servicio del derecho, como un
instrumento del bien comun. El legislador debe intervenir siempre que el
contrato no sea conforme con ese bien comun, con los principios de justicia
considerados como esenciales. La dificultad estd en definir exactamente
ese bien comun, calificado de orden publico en el lenguaje juridico, y
buscar el estado de equilibrio que permita a la personalidad desarrollar sus

iniciativas dentro de los limites determinados por un evidente interés social.

2. Concepto y elementos.

La palabra autonomia se encuentra compuesta de dos palabras de
origen griego. Por una parte, encontramos la palabra nomos, que significa
‘ley”. Por otra partes tenemos el prefijo autos, que quiere decir “propio o
para uno mismo”. Es claro que el significado de la palabra autonomia se

refiere al poder o facultad de dictarse a uno mismo determinadas leyes o
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normas. Asi lo ha entendido la RAE al definir lo que se entiende primero
por autonomia, y segundo por voluntad. Respecto a la primera, esta sefiala;

»34

“Condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie””, y por la

segunda entiende: “Facultad de decidir y ordenar la propia conducta”>°.

Ahora bien, no existe un concepto en nuestro ordenamiento juridico
de la autonomia de la voluntad, es por eso que diversos autores se han
ocupado de este principio tan relevante en el Derecho, en especial en el
ambito privado en el cual son las partes las que actian como una fuente
inagotable de normas juridicas en base a dicho principio el cual se sustenta
en una clasica frase catedratica: “En Derecho Privado puede hacerse todo
aquello que no esté expresamente prohibido por las leyes”, en este sentido,
y como el acuerdo arbitral —ya sea en forma de compromiso o clausula
arbitral- es un contrato, es que abordamos la autonomia de la voluntad
desde un punto de vista eminentemente contractual sin perjuicio de que se
trata de un principio aplicable a todas las ramas del Derecho y mas auln, a

la vida de las personas.

Don Arturo Alessandri la define como “la libertad que gozan los
particulares para pactar los contratos que les plazcan, y de determinar su
contenido, efectos y duracién.”*® Debemos sefialar que el concepto anterior
se refiere exclusivamente a los contratos, sin embargo creemos que se
trata de un principio aplicable no sélo en materia contractual sino también
del Derecho en general y por cierto con toda propiedad en el ambito

privado. Es por ello que varios autores han tendido a distinguir entre

% Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae
35 .
Ibid.

% A. Alessandri Rodriguez. De los Contratos, Santiago, p. 10.
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autonomia privada y autonomia de la voluntad, puesto que han entendido

que se trata de un campo mucho méas amplio.*’

Podemos distinguir dos elementos fundamentales de la autonomia de

la voluntad:

a) La libertad para contratar.

En virtud de esta son las partes las que libremente deciden si
contratan o no. Deciden qué y cuando contratar. Una vez mas es una
expresion de la libertad que reconoce el ordenamiento juridico a las
personas como un derecho para establecer relaciones juridicas y obligarse,
en este sentido desde un punto de vista econdmico de la autonomia se dice
gue nadie puede resultar obligado contra su voluntad pues la libertad lo es
todo y ello lleva al equilibrio natural. Sin embargo esto no absolutamente
cierto pues existen situaciones en que el ordenamiento limita esta
autonomia forzandolas a celebrar determinados actos, como sucede con
los contratos forzosos, pero estas limitaciones siempre deben tener

sustento légico y racional y ello se encuentra en el interés social.

b) La libertad contractual.

Conforme a ella las partes contratantes regulan sus relaciones a
partir del contrato que ha nacido a la vida del derecho. Constituye una
verdadera fuente creadora, modificatoria o extintiva de normas juridicas sin

perjuicio de que muchas veces existan limitaciones a este elemento de la

" En este sentido Rodrigo Barcia Lehmann hace la distincion sefialando que la autonomia privada
es un concepto mas amplio que autonomia de la voluntad dado que este Ultimo se refiere
simplemente a la creacion de actos juridicos, en cambio el primero ademas se refiere a la
regulacion de sus efectos. Lecciones de Derecho Civil Chileno, De las fuentes de las obligaciones,

Tomo Il, Santiago, p. 35.
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autonomia como puede ser el ordenamiento juridico o las mismas partes

cuando han fijado reglas con anterioridad a un contrato determinado.

3. Reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico.

Tal y como sefialamos previamente este principio no se encuentra
definido en ningun cuerpo legal de nuestra legislacion actual, sin embargo,
existen numerosas disposiciones que hacen alusion a este principio
inspirador del Derecho Positivo y que aun mas, se erige como la piedra
angula del mismo toda vez que la libertad es sino el bien més preciado del
hombre desde que quedara en total manifiesto con la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 como corolario, entre
tantos, de la denominada Revolucién Francesa en la cual se establece en
su articulo primero que “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad

comun.”38

Ahora, en nuestro ordenamiento juridico este principio se encuentra
en un estado difuso, abstracto, solo comprensible con las maximas de la
l6gica y la razdén por lo que debemos inferir su reconocimiento a través de
diversas disposiciones. Asi, se va configurando el mismo al disponer la
Carta Fundamental en su articulo 1° inciso primero que: “Las personas

nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”®

en forma muy similar a
lo hecho por la Declaracién de 1789 ya que esta ultima es fuente
inspiradora de nuestra Constitucion, en especial en lo referido a Derechos y
garantias. En el inciso cuarto del mismo articulo se sefala que el Estado
estad al servicio de la persona humana y que su finalidad es promover el
bien comun, razén por la cual debe contribuir a crear las condiciones

sociales que permitan a todos y cada uno de los habitantes de la Republica

% Declaracion de los Derechos... op. cit.
% Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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su mayor realizacion espiritual y material posible, lo anterior resulta
iImportante entenderlo ya que nos muestra el rol que cumple el Estado en la
vida de las personas, este es un rol subsidiario en el cual los miembros de
la comunidad alcanzan su desarrollo espiritual o material de manera libre y
autdnoma, respetando las normas legales, y el Estado debe crear las
condiciones, promover y contribuir en la busqueda de desarrollo que cada

personas decida emprender.

En el articulo 19 de la Constitucion de la Republica se encuentran
consagrados los denominados derechos y garantias constitucionales los
cuales se encuentran amparados por los mal Ilamados Recurso de
Proteccién y Recurso de Amparo. A continuacién veremos los distintos
numerales de este tan importante articulo que hacen alusiéon a la libertad y

por consiguiente a la autonomia de la voluntad.

El numero 6 del articulo 19 nos habla de la libertad de conciencia, la
manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos
que no se opongan a la moral, las buenas costumbres o al orden publico.
Esto nos da una percepcion bastante clara de los limites que existen a la
libertad que, coinciden con los limites a la autonomia de la voluntad, el
ordenamiento juridico reconoce un campo amplio de accién a las personas,
sin embargo entiende que dicha libertad no puede atentar contra aquellos
intereses que incluyen a la sociedad en su conjunto. EI nUmero 7 se refiere
a la libertad personal y a la seguridad individual en relacién a la libertad de
movimiento dentro de la Republica y a la privacion de la libertad. Establece
el 11°, 12°, 13° 15° y 16° la libertad de ensefianza, de emitir opinion, de
reunirse pacificamente sin permiso previo, de asociarse y la libertad de
trabajo respectivamente. Vemos que cuando hablamos de la Libertad nos

referimos ciertamente al principio inspirador de todo nuestro ordenamiento
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juridico y no es para menos ya que segun diversos autores es el principal
de los derechos del hombre®.

El numeral 21 del articulo 19 se refiere a la libertad en materia
econOmica, establece el derecho de las personas a desarrollar cualquier
actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la

seguridad nacional, respetando las normas que la regulen.

Las bases del denominado Estatuto de la propiedad lo encontramos
fundamentalmente en los numerales 23 y 24, resulta importante sefialar
qgue la propiedad se encuentra muy protegida por la Constitucion y las
deméas leyes por cuanto el legislador entiende que esta se encuentra
intimamente ligada con el principio fundamental de la libertad ya que es a
través de las facultades que nos entrega el dominio usar, gozar y disponer
mediante las cuales las personas hacen pleno uso de sus derechos. En
este sentido el numeral 23 sefala la libertad para adquirir toda clase de
bienes y mas adelante en el inciso segundo de dicho numeral establece
que s6lo mediante ley de quérum calificado, siempre y cuando asi lo exija
el interés nacional, podran fijarse limitaciones o0 requisitos para tal
adquisicion. Nuevamente aparece el Interés Nacional como Unica fuente

capaz de limitar la libertad particular.

Por otra parte, el niumero 24 del art. 19 se refiere al derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales
o incorporales, dentro de estos ultimos encontramos los derechos sobre los
cuales segun reza el Codigo Civil existe también una especie de propiedad,
por consiguiente tenemos que respecto a derechos que son de propiedad
de una personas esta podra usar, gozar y disponer de ellos salvo cuando el

interés nacional establezca ciertas limitaciones.

0 Aristételes en Politica, p. 159-163, |. Kant en Fundamentaciéon de la metafisica de las

costumbres, p. 56, Santo Tomas de Aquino en Suma de Teologia p. 735.
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Habiendo visto las diversas normas constitucionales que hacen
alusion a la libertad y a la autonomia de la voluntad nos trasladaremos

ahora al principal cuerpo normativo en el &mbito privado, el Cédigo Civil.

El articulo 12 del Codigo sefiala que pueden renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que sdélo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia; en materia
de obligaciones el articulo 1445 del C. C. establece que para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es
necesario que consienta en dicho acto o declaracién; el art. 1437 del C. C.
define la convencion como el concurso real de voluntades de dos o mas
personas. En la promesa de hecho ajeno, art. 1450 del C. C., se sefiala que
el tercero no contraera obligacién alguna sino en virtud de su ratificacion,
es decir, manifiesta la idea de que nadie puede obligarse contra su propia
voluntad. En el ambito contractual el articulo 1444 del mismo cddigo
establece la facultad de las partes de modificar las cosas de la naturaleza
de un contrato o de agregarle cosas accidentales por medio de clausulas
especiales provenientes de su voluntad. Ahora bien, una vez celebrado el
contrato y habiéndose cumplido con las exigencias legales este adquiere la
fuerza de una verdadera ley para los contratantes (articulo 1445 del C. C.).
La autonomia de la voluntad contractual se ve reforzada por las normas
contenidas en el Cédigo Civil referido a la interpretacion de los contratos®,
en especial el art. 1560 al disponer que: “Conocida claramente la intencion
de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las

palabras”.

Resulta relevante destacar que la autonomia de la voluntad no solo

se manifiesta en el d&mbito contractual, como sefialaramos mas arriba se

“1 Recordemos que la Interpretacion, segun Jaime Wiliams Benavente, dice relacion con
“Determinar el sentido y alcance de un precepto legal’. Lecciones de introduccién al Derecho,
Santiago, p. 294.
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trata de un principio inspirador de todo nuestro ordenamiento juridico. Asi
al definir el articulo 670 del C. C. la tradicion se alude en dos ocasiones a
la intencion por parte del tradente y adquirente para que este acto juridico
bilateral nazca perfecto a la vida del derecho; tratandose de actos
unilaterales, a propésito del testamento, el art. 999 del C. C. dispone
expresamente que por medio de este acto una persona —testador- dispone
de todo o parte de sus bienes conservando la facultad de revocar las
disposiciones contenidas en él mientras viva. Es decir, el testador tiene
amplias libertades —con limitaciones por cierto- para disponer de su
patrimonio y distribuirlo conforme a las normas legales, pero no termina ahi
el articulo citado, también establece la posibilidad, si el testador lo desea,
de revocar, esto es, reemplazar una antigua disposicion, modificarla e
incluso eliminarla del testamento mientras viva. Finalmente al interpretar
las disposiciones del testamento el Cédigo Civil nos da una regla bastante
similar a lo hecho tratandose de los contratos, en este sentido se le da
especial importancia a la voluntad del testador claramente manifestada,
para tal efecto y con el objeto de conocer dicha voluntad se debe estar mas
a la substancia de las disposiciones, esto es, al fondo o real intencion del

difunto antes que a las palabras de que se haya servido.

Podemos decir entonces, y no decimos nada nuevo, que la libertad
es un derecho fundamental en nuestro Estado de derecho, que el
ordenamiento juridico consagra, respeta y protege con esmero desde la
Carta Fundamental hasta cuerpos normativos particulares como el Cdédigo
Civil pasando también por Tratados Internacionales aprobados y ratificados
por Chile*’. Resulta de suma importancia establecer el pleno y absoluto
reconocimiento de los principios de libertad y autonomia en nuestro sistema

juridico ya que a partir de esta premisa es que sostenemos que primero, se

“2 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencion Americana sobre Derechos Humano o Pacto de

San José de Costa Rica.
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reconoce la autonomia de la voluntad como principio inspirador del
derecho, luego que como tal, es plenamente aplicable como principio rector
en el ambito privado, en especial en materia contractual y que, por
consiguiente, aplicable a la institucion arbitral en donde el convenio o

acuerdo arbitral es el motor o el punto de partida de dicha institucion.

3. Limites a la autonomia de la voluntad

El problema de la autonomia de la voluntad siempre ha estado en
distinguir sus limites ya que esta autonomia no puede ejercerse de forma
absoluta pues en muchas ocasiones se incurriria en abusos que el
ordenamiento juridico intenta evitar. Es por esto que los limites impuestos a
la autonomia de la voluntad son la ley, la moral y las buenas costumbres, el

orden publico y el legitimo ejercicio de derechos de terceros.

3.1. Laley.

Para sefialar que la ley es el primer gran limite de la autonomia de la
voluntad, debemos entender que dentro de las normas que rigen en

materia, cabe distinguir entre normas imperativas y normas dispositivas.

a) Leyes declarativas.

Aquellas que determinan las consecuencias de los actos juridicos,
cuando las partes interesadas no las han previsto y regulado de otra
manera, teniendo libertad para hacerlo. Constituyen la regla general en el
ambito del Derecho Privado, en donde rige el principio de la Autonomia de
la voluntad. En virtud de este las parte pueden fijar el contenido y efecto de
los actos y contratos. En Derecho Privado la regla general en entonces el

caracter supletivo o declarativo de las normas.
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b) Leyes imperativas (y prohibitivas).

Son aquellas que no pueden ser derogadas por voluntad de las
partes y cuya omision acarrea sanciones, como la inexistencia o la nulidad
absoluta o relativa del contrato respectivo. Asi por ejemplo, es una
disposicion imperativa el articulo 1445 del Cddigo Civil, el que enumera los
requisitos que debe cumplir todo contrato para nacer a la vida juridica. En
materia de arbitraje son normas prohibitivas las referidas a arbitraje
prohibido, es decir, se sefiala que ciertas materias no pueden ser
sometidas a arbitraje, como por ejemplo, las causas que versen sobre

alimentos, causas penales, etc.

C) Leyes dispositivas.

Son aquellas que el legislador dicta para resolver conflictos de
intereses entre personas que no han contratado entre si. De lo
recientemente expuesto puede desprenderse que la ley es un limite a la
voluntad de las partes tan so6lo en lo que se refiere a las normas
imperativas. Las partes, ni aun con su consentimiento mutuo, pueden
alterar lo establecido por estas normas, y la omision de alguna de ellas
produce sanciones juridicas. Esto tiene especial importancia ya que no toda
materia es arbitrable ya sea por mandato expreso de la ley o porque
vulnera el orden publico. Sin embargo, lo anterior es la excepcién, la regla
general por tanto serda, en el ambito privado, la autonomia de las partes
para regular sus propios intereses y de esta forma decidir libremente si
acceder a un medio alternativo para resolver sus conflictos o acudir

derechamente a la justicia estatal.
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3.1. Lamoral y las buenas costumbres.

Ambos conceptos se encuentran intimamente ligados entre si no solo
por cuanto se refieren a ideas, concepciones, formas de entender la vida en
comunidad sino también por cuanto ambos conceptos no se encuentran
definidos en nuestra legislacion precisamente porque no existe una
definicibn concreta y precisa. En este sentido existen numerosas

3

disposiciones que se refieren a ellas ** pero solo para efectos de

nombrarlas.

Podemos decir que se trata de aquellos usos y costumbres que la
sociedad considera en un espacio de tiempo determinado como normas
basicas de convivencia social con el objeto de hacer més placentera la vida
en comunidad. Por lo tanto, se trata de normas distintas para cada
sociedad ya sea porgue conviven en diferente pais o simplemente en

diversa localidad dentro de una misma region.

3.2. EI Orden Publico.

Similar a los conceptos anteriores en cuanto a su estado y
conceptualizacién se encuentra el Orden Publico, difuso, existente en
nuestro ordenamiento por referirse a él diversas normas y sin habérsele
definido ya que, al igual que en los casos anteriores, se trata de una idea

dificil de abordar cuyo concepto es escurridizo.

Ahora bien, para no eludir aspectos claves de este concepto
citaremos a don Eduardo Albonico quien sefiala, en un sentido amplio, que

orden publico es la organizacién estimada necesaria en un pais

3 Articulo 19 de la Constitucién de 1980 ntimeros 6, 11, 15, 16, 21. Cédigo Civil articulos 548,
1.461, 1.467,1.475y 1.717, entre otros.
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determinado para el correcto y normal funcionamiento de la sociedad**.
Observamos que se trata de un concepto que abarca toda la sociedad y los
estamentos organizacionales del Estado y que su objeto es resguardar el
correcto funcionamiento en un pais determinado, esto por cuanto una de
sus caracteristicas esenciales es la mutabilidad dado las diversas

costumbres existentes al interior de un pais.

No obstante la vaguedad e imprecisiéon de cualquier concepto que
podamos entregar enumeraremos, a continuacién, los valores y principios

que el orden publico intenta salvaguardar:

a) La soberania nacional, con todo lo que implica en lo politico,

social y econémico.

b) El orden social y juridico del Estado.

c) El fin social que inspira determinadas leyes, o la accion

protectora de determinadas instituciones y de politicas sociales.
d) El esquema institucional e ideolégico del Estado.
e) Los supremos principios del derecho natural y de la justicia.

f) Los intereses esenciales y constitutivos del estatuto del

ciudadano.®

Y es que existe un interés de la sociedad comprometido que el orden
publico se presenta como un limite de especial relevancia en el Derecho

Privado en donde puede hacerse todo aquello que no esté expresamente

* E. Picand Albdnico citado por Diego Guzman Latorre en Tratado de Derecho Internacional
Privado, Santiago, 1989, p. 366.

%> D. Guzman Latorre. Tratado de Derecho..., op. cit., p. 367.
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prohibido por cuanto se trataria de normas prohibitivas inderogables por las
partes en tanto obedecen o encuentran su fundamento, en corriente, en el
interés general de la nacion. Por esta razon es que en materia de arbitraje,
si bien se reconoce la autonomia de la voluntad como la piedra angular del
mismo, no es posible someter indistintamente cualquier asunto a la
resolucion de un &rbitro. Existen por tanto, materias que son inarbitrables o
también conocido como arbitraje prohibido en donde el legislador establece
la prohibiciéon de gue determinadas materias sean sometidas a arbitraje.
Precisamente esto ultimo encuentra sus raices en la existencia de un
interés publico comprometido que tiene por objeto que el Estado no pierda
su funcion jurisdiccional frente a asuntos sensibles, de pactarse arbitraje
referido a materias inarbitrables hay autores que plantean esta limitacién
como un elemento de validez del acuerdo arbitral y otros que abogan por
analizarlo en forma separada del acuerdo debido al principio de
independencia del mismo. Por otra parte, dicho punto encuentra una
segunda oportunidad de revision y es mediante la impugnacion del laudo y
al momento de ejecucién de este. En este sentido en el ambito interno
proceden los recursos ordinarios y extraordinarios en contra de la sentencia
arbitral como la apelacién y casacién, y en el ambito externo la LACI
contempla en forma clara en su articulo 34 b) i, ii, referido a la impugnacién

del laudo y en su articulo 36 b) i, ii, referido a la ejecucién del laudo.*®

3.3. Legitimos derechos de terceros.

La cuarta limitacion en el ejercicio de la autonomia de la voluntad lo
constituyen los derechos de terceros. Ya el articulo 12 del Codigo Civil, uno
de los fundamentos de la autonomia privada, establece este limite por
cuanto sefiala que pueden renunciarse los derechos, con tal que s6lo miren

al interés individual del renunciante, por consiguiente no podran

“® Ley N° 19.971 sobre arbitraje comercial internacional.
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renunciarse aquellos en los cuales intervenga intereses ajenos. El art. 582
define el dominio (propiedad) como el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o
contra derecho ajeno. Como sabemos el dominio o el derecho de propiedad
no soélo se aplica a cosas corporales sino también a las incorporales, los

derechos por lo que su campo de aplicacion es bastante amplio.

Resulta primordial a su vez entender el concepto de legitimo, la
calidad de legitimidad o ilegitimidad se encuentra intimamente ligada al
principio de buena fe, esto es, si el afectado tiene conocimiento o no de la
situacion antijuridica que puede desenvolverse en su contra®’. Asi, entre
variados ejemplos, uno de los mas claros corresponde al ejercicio de la
accion reivindicatoria, segun el art. 1490 no procede la accion
reivindicatoria respecto a cosas muebles contra terceros poseedores de
buena fe. En el caso de inmuebles, segun el art. 1491, no procedera sino
cuando conste la condicién, es decir, la buena fe depende del conocimiento

de la existencia de la condicion en el titulo respectivo.

La proteccion de derechos de terceros tiene como fundamentos
diversos principios juridicos que convergen entre si, tales son, la
prohibicién del abuso de derecho, el enriquecimiento sin causa, la buena
fe, entre otros. Por lo tanto resulta relevante no sdélo para terceras
personas que sus intereses se encuentren protegidos sino también para la
sociedad que requiere de un estado de certeza y seguridad juridica con

miras al logro del bien comun.

" C. Ducci Claro. Derecho Civil, Parte General, Santiago, p. 34.
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4. Limites a la autonomia de la voluntad en el arbitraje.

Sin perjuicio de la importancia que le hemos otorgado a la libertad y
en especial a la autonomia de la voluntad, esta debe tener ciertos limites —
como todo en un Estado de Derecho- los cuales vienen a resguardar los
derechos y los intereses de las demas personas, en tal orden de cosas es
necesario que existan limitaciones que tengan por objetivo la protecciéon de
intereses sociales. Es por esto que el legislador establece 2 tipos de limites
a la autonomia arbitral sin perjuicio de las limitaciones generales a la

autonomia de la voluntad:

a) Limites de forma. Por cuanto los diversos actos deben
ajustarse a los procedimientos y solemnidades dispuestas por la ley. Un
ejemplo de esto es que el convenio arbitral debe constar por escrito.

b) Limites de fondo. Dicen relacién con las materias susceptibles
de someter a arbitraje. Ejemplo de esto serian asuntos sobre determinados
delitos en donde existe un interés publico comprometido o ciertos asuntos

de familia en los cuales existen principios que prevalecen sobre otros.

Resulta entonces que la libertad de las partes no es arbitraria y que
por medio de esta no es posible atropellar hechos y derechos que el
ordenamiento intenta proteger. Asi, segin hemos expuesto la autonomia de
la voluntad supone que se ejerza con respeto a las formalidades que
imponen las normas y también a los derechos de terceros. Los limites de
forma revisten una menor complejidad dado que ellos generalmente se
encuentran en normas imperativas. Sin embargo la complejidad aumenta
cuando estamos en presencia de limites de fondo ya que involucran en
muchos casos conceptos amplios o imprecisos que implican discusiones

entre la doctrina y jurisprudencia.
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La delimitacién en materia de arbitraje viene dada, en consecuencia,
en una gran medida por la arbitrabilidad de las materias susceptibles de ser
sometidas a arbitraje. El criterio mayormente aceptado es la comparacion
con el contrato de transaccion. Esto por cuanto se ha entendido que el
arbitraje es un método alternativo que funciona en base a la autonomia de
la voluntad®®, base del derecho privado. En este sentido ambas figuras
presentan especiales similitudes, mas no se debe confundir al punto de
tratarlas como iguales puesto que no lo son. En algunos paises se sefala
expresamente que pueden someterse a arbitraje aquellas materias
susceptibles de transaccién, en nuestro pais sin embargo no existe tal
tratamiento y la norma que sirve de fundamento para poder trazar un limite
en tal sentido es el articulo 12 del C.C. por cuanto establece la libertad
para renunciar a derechos bajo dos condiciones, primero que sélo miren el
interés individual y segundo, que no esté prohibida su renuncia. Por
consiguiente el punto de partida lo encontramos en normas prohibitivas y
en segundo término, ya que soOlo deben mirar al interés particular del
renunciante, a contrario sensu, tenemos que no deben afectar los intereses

de terceros en sentido amplio por lo que conlleva incluir el interés publico.

Lo relevante es entender que no se trata de materias arbitrables o
inarbitrables a secas, por cuanto lo que se busca proteger en cualquier
caso es el derecho vinculado a una u otra materia y que se quiere someter
a la decision de un arbitro. En este sentido es errOneo hablar de materias
inarbitrables como por ejemplo en Derecho de familia, ya que si bien en
general se trata de un a&mbito en donde priman intereses publicos existen
derechos en particular que si podrian ser objeto de arbitraje al caer dentro
de la esfera de libre disposiciobn como podria ser una compensacion

econdmica.

8 M. F. Vasquez Palma. Arbitraje en Chile..., op. cit. p. 455.
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5. Rol en la Institucién arbitral.

La autonomia de la voluntad cumple un rol fundamental, esencial en
el arbitraje, toda vez que, como hemos sefalado reiteradamente, esta
institucién es un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos el cual
nace incluso antes que la justicia tal y cual conocemos hoy en dia. La
resolucion de estas disputas se encargaba a un tercero imparcial por parte
de personas que veian trabas en sus relaciones, principalmente

econdémicas™.

Es por esto que el ejercicio de la voluntad con miras a configurar esta
institucion es primordial, de ahi que se sefiale que la autonomia de la
voluntad es la piedra angular del arbitraje®, en este sentido decimos que la
voluntad de las partes litigantes es el elemento predominante vy

caracteristico del arbitraje desde su inicio hasta su finalizacién®>".

Ahora bien, nos referimos a la autonomia de la voluntad como la
piedra angular y es por cuanto en virtud de ella es que se configura y
comienza a operar esta maquina denominada arbitraje, pues el motor que

le da inicio es el llamado Convenio Arbitral®?

, mediante este acuerdo las
partes sustraen el conocimiento de determinado asunto de los tribunales
ordinarios o especial de justicia a la justicia arbitral, es decir, ya no seréa un
Juez integrante del Poder Judicial quien resolvera el conflicto sino un Juez

Arbitro. Dicho acuerdo constituye un contrato, asi lo ha entendido la

%9 Recodemos que el arbitraje como tal nace en el comercio, asociaciones gremiales y

comerciantes que veian trabas en sus relaciones producto de sus numerosas transacciones.

% En este sentido se pronuncia en forma unanime la doctrina. Vid J.C. Fernandez Rozas, Arbitraje
y jurisdiccién: una interaccion necesaria para la realizacion de justicia, Madrid, 2005, p. 59; J. D.
Gonzalez Campos, Sobre el convenio de arbitraje en el derecho internacional privado espafiol,
Navarra, 1975, p. 7; M. F. Vasquez Palma, Arbitraje en Chile... op. cit., p. 131.

*L R. Caivano. Arbitraje. Su eficacia..., op. cit, p. 79.

°2 Se tratara con mas detalle a propésito del rol de la autonomia de la voluntad en el arbitraje.
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doctrina comparada y no existe discusion en cuanto a que el origen del
arbitraje es eminentemente contractual lo que conlleva a establecer que los
principios de libertad y autonomia, como hemos venido sosteniendo,

constituyen requisitos sine qua non del mismo®°.

Nos toca preguntar: ¢Por qué las personas, partes en un conflicto,
pueden libremente resolver dicho conflicto sin acudir a la justicia estatal?
Pues bien, su fundamento lo encontramos en la concepcién liberal de la
sociedad la cual rige practicamente en todo el mundo moderno, bajo esta
dimension el individuo prima por sobre la sociedad, lo que es de toda logica
ya que sin personas no hay sociedad. En este sentido la persona haciendo
uso de su libertad puede hacer o no hacer lo que le plazca, dentro de un
marco establecido como veremos mas adelante, esto es, adquirir, modificar
o renunciar derechos que miren a su interés particular. Al respecto el
articulo 12 del Codigo Civil es esencial para entender como opera la
autonomia de la voluntad, este establece lo siguiente: “Podran renunciarse
los derechos conferidos por las leyes, con tal que so6lo miren al interés

individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”*

Si agregamos que, en un intento por parte del legislador de aminorar
los efectos restrictivos a la libertad del arbitraje forzoso, el inciso séptimo
del articulo 227 el COT sefala: “Pueden, sin embargo, los interesados
resolver por si mismos estos negocios, si todos ellos tienen la libre
disposicion de sus bienes y concurren al acto...”> Pues la conclusién es
obvia, toda persona en el ejercicio de sus derechos subjetivos privados

puede resolver sus conflictos de la forma que les parezca mas idonea-base

% En este sentido el convenio o acuerdo arbitral reviste un caracter hibrido cuyo origen es
contractual. Vid. J. C. Fernandez Rozas y E. Artuch Iriberri, Tratado de derecho..., op. cit., p. 746.
> Articulo 12 Codigo Civil.

% Articulo 227 COT.
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del negocio juridico-*® siempre que se respeten los limites minimos que
impone el Derecho, y a contrario sensu, no se puede obligar a las personas
a recurrir a una justicia distinta a la estatal o publica, he ahi el motor del

instituto arbitral que se plasma a través del convenio o acuerdo arbitral.

Para graficar aun mas lo anterior y dada su calidad y claridad

transcribiremos la explicacion del profesor Eduardo Jequier Lehuedé:

“En este sentido entonces, los principios de subsidiariedad del
Estado en materia econdmica y de autonomia de los grupos sociales
intermedios constituyen, a fin de cuentas, dos caras de esta misma medalla
denominada “libertad individual”. Asi como la Constitucion le reconoce a
tales grupos la autonomia y la libertad de autorregularse para el logro de
sus fines propios, asi también —y consecuencialmente— debe el Estado -y
los grupos sociales mayores— abstenerse de irrumpir en el ambito de
actividad de los cuerpos sociales inferiores y, en ultimo término, del
individuo mismo. Dicho en otros términos, esta concepcion de la sociedad
implica que las organizaciones sociales mayores y el propio Estado deben
dar paso a la libertad y a la autonomia del individuo y de los grupos
sociales intermedios, en la medida que éstos puedan llegar por si solos al
logro de sus objetivos particulares. El principio de subsidiariedad deriva y
depende asi del reconocimiento de la libertad del individuo y se funda, en
altimo término, en el concepto de bien comun (que no es sino la derivacién
o el producto de la obra de todos quienes interactian para lograrlo,
llamense particulares, cuerpos sociales intermedios, sociedades mayores o

el Estado mismo), por lo que el Estado debe abstenerse de desplazar a los

® En este sentido Federico De Castro y Bravo define el negocio juridico como la declaracién o
acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen conseguir un resultado, que el
Derecho estima digno de su especial tutela, sea en base sélo a dicha declaraciéon o acuerdo, sea

completado con otros hechos o actos. El Negocio Juridico, Madrid, 1985, p. 34.
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particulares o cuerpos intermedios en la consecucién de sus iniciativas y
asegurar, por el contrario, que el individuo y los demé&s grupos sociales
cuenten con los derechos y garantias que resultan inherentes a su propio

desarrollo.

En sintesis, y planteado lo anterior en el &mbito de solucion de las
controversias juridicas, debe concluirse que si las partes son realmente
titulares de sus derechos subjetivos disponibles, libres en consecuencia
para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en torno a ellos e
incluso para renunciar a los mismos en conformidad a la ley, nada impide
gue sean ellas también, con igual libertad, quienes decidan resolver sus
conflictos por medios distintos a los establecidos organicamente y de

manera permanente por el Estado.”’

Lo anterior se produce como consecuencia de la concepcion liberal
de la sociedad, situacién que recoge nuestra Constitucion y diversos
cuerpos legales de nuestro ordenamiento juridico®®, en este sentido actia
el principio de subsidiariedad del Estado en donde este promueve el bien
comun creando una serie de condiciones para que cada persona o
individuo pueda alcanzar su propio bienestar e interviniendo en aquellas
actividades en las cuales los particulares no puedan o no quieran promover
o bien, cuando exista comprometido un interés colectivo. Debemos

entonces distinguir entre el principio de necesidad y el de oportunidad.

Cuando el interés comprometido es colectivo opera el principio de
necesidad pues este debe imponerse necesariamente por sobre el

individual, constituye entonces la excepcion, en la cual el Estado en esos

> E. Jequier Lehuedé. El Arbitraje forzoso en Chile (Un examen de constitucionalidad en el
ordenamiento juridico chileno), Talca, 2011, p. 457.

%8 Cfr. con articulo 1 de la Constitucién politica de la Republica.
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casos™ debe intervenir y activar todos sus mecanismos con el objeto de
resguardar los intereses de la sociedad. Sin embargo, cuando el interés
comprometido es individual entonces el resguardo de dicho interés le
corresponde a cada persona en particular dado que en el contexto de la
libertad y autonomia reconocida a las personas cada quien determinara si
ejerce 0 no las acciones correspondientes en orden a proteger sus
derechos. Asi las cosas, si determinado individuo opta por no ejercer sus
derechos en orden a resguardar sus intereses particulares, con mayor
razén podra optar por resolver determinado asunto por medios alternativos
de resolucion de conflictos como el arbitraje y el Estado no puede limitar

dicha facultad de accién de las personas pues seria inconstitucional.

Una vez que el sujeto decide someterse a arbitraje es fundamental el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, observamos la libertad como
principio inspirador del mismo en todo su esplendor, desde el inicio hasta la
finalizacién del proceso. En este sentido vemos que la libertad no sélo se
ejerce en el pacto arbitral como sefialan principalmente autores
simpatizantes de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje® sino en diversos

aspectos del mismo, a saber:

a) Pacto sobre competencia. A través del convenio arbitral se crea

la competencia del tribunal arbitral®

siempre que aquello no esté prohibido
0 existan normas de competencia absoluta respecto a la materia objeto del

juicio.

b) Designacion de los jueces. Son las partes las que de comun

acuerdo elijen el o los jueces que conoceran del asunto a su entero arbitrio.

% Asi, a modo de ejemplo, en el &mbito penal donde existe un interés ptblico comprometido en la
comision de delitos corresponde al Estado resguardar la seguridad de la sociedad.
% Cfr. con Teoria jurisdiccional. Cap. I.

®L M.F. Vasquez Palma. Arbitraje en Chile..., op. cit. p. 370.
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C) Tipo de arbitro. El que puede ser arbitrador, de derecho o mixto

conforme lo estimen las partes mas convenientemente.

d) Pacto sobre el procedimiento. Pueden establecerse reglas
relativas a las notificaciones o prueba pudiendo ampliarlas y/o limitarlas en

su forma.

e) Lugar o sede del juicio. Donde se va a llevar a cabo el juicio.

f) Plazos. Pudiendo ampliar o generalmente acotando los plazos

con el objeto de que resulte mas expedito el proceso.

0) Recursos procesales. Las partes pueden establecer o renunciar
a determinados recursos procedentes en contra del fallo o laudo arbitral.

h) Revocacion del arbitraje o arbitro. De comun acuerdo las partes
pueden revocar el nombramiento del arbitro o designar uno distinto si el

proceso ya ha comenzado.

De esta forma la disposicion de los justiciables en orden a resolver al
conflicto no solo se manifiesta al inicio del proceso, esto es, al decidir
someterse al procedimiento arbitral sino también en el proceso mismo. Asi,
uno de los argumentos esgrimidos por quienes defienden la tesis
jurisdiccional es que la autonomia de la voluntad sé6lo se observa en el
acuerdo arbitral, sin embargo hemos sefialado que lo anterior no es asi y
gue la autonomia de las partes se refleja en todo el proceso, de ahi que se
sostenga que constituye el eje del arbitraje. Tal relevancia se manifiesta no
s6lo en el proceso mismo sino también en las materias que se someten a
arbitraje por cuanto uno de los criterios —el cual compartimos- es que para
someterse a arbitraje debe tratarse de derechos de libre disposicion

situacion que contrasta en perfecta armonia con lo que se da en la practica.
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Segun cifras del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
de Santiago — principal sede de arbitraje en Chile- demuestran que las
causas de término de los arbitrajes mediante avenimiento y transaccién son
mayores porcentualmente a las terminadas mediante sentencia
definitiva®*lo que refuerza la idea de que, el arbitraje forzoso es una
contradiccion a la libertad de las partes, la autonomia de la voluntad se
presenta en todo el proceso y que, la arbitrabilidad tiene mucha relacién

con la disponibilidad de derechos.

Asi las cosas, segun hemos venido insistiendo la autonomia de la
voluntad no es sino el eje sobre el cual se construye esta maquina llamada
arbitraje, es asi que decimos que la libertad resulta ser el principio base del
mismo, en esta sentido la libertad y autonomia a las cuales nos hemos
venido refiriendo se manifiestan en cuatro aspectos claves y precisos que a
continuacién abordaremos de forma sucinta en la institucién arbitral: El
acuerdo arbitral; La independencia del contrato arbitral; La autonomia del
arbitro para conocer de su competencia; y La autonomia del arbitro en su

accionar.

5.1 EIl Acuerdo Arbitral.

Constituye la piedra angular del arbitraje®® a través del cual las partes
deciden, en pleno ejercicio de la autonomia de la voluntad, someter
determinado asunto a la jurisdiccion de un juez arbitro para que sea este y
no la judicatura estatal quien resuelva el asunto en conflicto. En este

sentido, existe por una parte una renuncia a la jurisdiccion ordinaria o

%2 Estadisticas obtenidas muestran que entre las causales de término de los arbitraje realizados
entre 1992- 2012 en un 33% es por sentencia definitiva, 29% por avenimiento, 9% transaccion, 5%
desistimiento, 13% abandono y 11% otras. En este sentido si sumamos las causales que obedecen
a acuerdo entre las partes, avenimiento y transaccion, nos da un 38%, cinco puntos por encima de
las terminadas por sentencia definitiva.

® M. F. Vasquez Palma, Arbitraje en..., op. cit. p. 281.
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especial y por otra, el sometimiento a una jurisdiccién privada como lo es el
arbitraje. De ahi que se sostenga que el acuerdo arbitral tiene un efecto

negativo y uno positivo®.

5.1.1. Concepto.

Gran parte de la doctrina nacional, al igual que nuestra legislacién
interna, distingue entre compromiso y clausula compromisoria ®®, sin
embargo actualmente la tendencia moderna en forma uniforme apunta
hacia no realizar tal distincién debido a que se refieren a una misma cosa,
de esta forma simplemente se habla de Acuerdo, Convenio o Pacto Arbitral.
La Ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional aprobada en Chile el

afio 2004 define el acuerdo arbitral en los siguientes términos:

“El acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra
adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la

forma de un acuerdo independiente”®®.

® En virtud del efecto positivo se generan dos aspectos distintos, por un lado las partes se obligan
a que una vez que haya surgido el conflicto éstas acudiran al arbitro designado o bien, procederan
a su nombramiento, corresponde a una obligacion contractual, por otro lado tiene el efecto de
atribuir competencia al tribunal arbitral para que conozca de la controversia. El efecto negativo se
genera al excluir la competencia de los tribunales ordinarios de justicia, este sentido si alguno de
los interesados concurre a un tribunal estatal este debiera declarar su incompetencia previo a
verificar la validez del acuerdo arbitral.

Sp, Aylwin Azdcar, El juicio..., op. cit., p. 213 y ss. ; R. Abeliuk Manasevich, Estudios de arbitraje,
p. 42y ss.

® Articulo 7 Ley 19.971.
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La distincion efectuada por parte de la doctrina encuentra su principal
fundamento en que por medio de la clausula compromisoria se sefiala que
se someterd la eventual controversia a arbitraje por lo que requiere de un
acuerdo posterior, en tanto, el compromiso es precisamente dicho acuerdo
posterior en el cual se designan los arbitros, fija el reglamento, ley
aplicable, etc. En estos casos algunos autores hablan de “acuerdo

preliminar” y “acuerdo definitivo”®’.

El problema se genera, dado en gran parte por la desatinada
regulacion por parte del legislador, cuando existe la denominada clausula
compromisoria la que por si sola no genera un arbitraje sino mas bien un
deseo de arbitraje si es que acaso en el futuro se suscita un conflicto, y
esto dado su contenido que no regula mayores detalles, y también, por la
inexistencia de normas en la legislaciéon interna que regulen dicha
situacion. De esta forma podria darse la paraddjica situacion en que una de
las partes intente desconocer este deseo de someterse a arbitraje
negandose a celebrar el compromiso-ya habiendo manifestado su deseo de
que el conflicto lo resolviera un arbitro-y la otra intentando en sede
ordinaria —a la cual se habia renunciado dando paso al arbitraje- que se
condene al demandado a que dicha controversia sea resuelta por medio de

arbitraje.

5.1.2. Requisitos del acuerdo arbitral.

a) Requisitos comunes.

El acuerdo arbitral emana de la voluntad de las partes, como hemos

venido sosteniendo, por lo que tiene origen contractual al cual se le aplican

®7J. C. Fernandez Rozas. Estudios de Arbitraje, ElI Convenio arbitral: entre la estabilidad y el
desatino, Santiago, 2006, p. 706.
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las reglas generales como acto civil que es, en este sentido se aplican
reglas de consentimiento, capacidad, objeto, causa y solemnidades.

b) Manifestacion inequivoca.

Un requisito esencial para la que el acuerdo arbitral pueda dar lugar
al arbitraje es que las partes hayan manifestado de forma clara e
inequivoca su intencién de que una vez haya surgido un conflicto dentro de
una relacion juridica esta va a ser resuelta por arbitros. EI ejemplo clasico
en el donde las partes no realizan lo antes indicado es cuando se pacta una
clausula facultativa, esto es, cuando en el convenio se sefiala que una vez
originada la controversia esta “podra” ser resuelta por arbitros. Claramente
lo anterior da pie para que una de las partes someta el conflicto en sede

estatal por lo que el arbitraje se torna en una solucién inservible.

c) Constar por escrito.

Este es un requisito formal del convenio, ya sea que adopte la forma
de un contrato independiente o la de una cladusula inserta en el negocio
principal, el acuerdo arbitral debe constar por escrito. Asi lo sefala en

forma expresa la Ley 19.971 (Art. 7)%,

5.1.3. Funciones del Acuerdo Arbitral.

Estamos en presencia de un acto juridico que goza de una naturaleza
hibrida por cuanto nace de la voluntad de las partes quienes deciden
someterse a arbitraje y por cuanto tiene por objeto la renuncia de la
competencia de los tribunales ordinarios y su posterior atribucién a jueces

arbitros. Se suele afirmar entonces que el acuerdo arbitral tiene un origen

% ey 19.971 articulo 7 numero 2.
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contractual, el cual es un acto civil, y ademas tiene efectos en la
|69

competencia de los tribunales, el cual es procesa

Por tanto se trata de un acto con fines especificos y complejos, pero

entre sus principales funciones podemos sefalar las siguientes:

a) Producir efectos vinculantes entre las partes;

b) Permitir la exclusion de la intervencion de los tribunales

ordinarios cuando surja un conflicto;

c) Otorgar a los arbitros atribuciones para solucionar las posibles

controversias, y

d) Permitir poner en marcha procedimientos conducentes al

pronunciamiento de una sentencia ejecutable conforme a derecho .

5.2. Independencia del Acuerdo Arbitral.

Como dijimos en pasajes anteriores el acuerdo arbitral puede adoptar
dos formas, la de un contrato separado e independiente o la de una
clausula inserta en el contrato principal. En cualquiera de sus formas el
acuerdo tiene un solo objeto y por tanto sus efectos son similares, esto en
el A&mbito internacional y en el derecho moderno, ya que en el ambito
interno dada la precariedad de normas que regulen esta institucion se ha
distinguido entre compromiso y clausula compromisoria, con efectos

dispares, sin perjuicio de perseguir un mismo fin.

%9 J. C. Fernandez Rozas y E. Artuch Iriberri. Tratado de derecho..., op. cit., p. 770.

® Guerrero, Roberto, Estudios de arbitraje, Algunas reflexiones sobre la clausula compromisoria en
el arbitraje comercial internacional y sobre las clausulas patolégicas en particular, Santiago, 2006,
p. 630.

57



La relevancia de este principio del acuerdo arbitral radica en que no
obstante el contrato o negocio principal objeto de arbitraje sufra de
problemas de anulabilidad por defectos de forma o fondo esto no afecta al
convenio por cuanto es independiente del contrato principal, incluso en
aquellos casos en que se haya incluido como clausula del mismo. No se
aplica en este caso el aforismo que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, precisamente porque el pacto arbitral no es una cuestion
accesoria o anexa. La relacién entre ambos es simplemente material u

objetiva’™.

Lo anterior significa que una vez se haya cumplido con los requisitos
generales y especificos de existencia y validez del acuerdo arbitral este
tiene vida propia, independiente, y que, si se suscitan conflictos relativos a
la nulidad y validez del contrato principal es competente para conocer el
juez arbitro incluso sobre su propia competencia como veremos a

continuacion.

5.3. La autonomia del &rbitro para conocer de su competencia.

También denominado el principio Competencia-Competencia
(Kompetenz-Kompetenz) por su origen aleman- en materia arbitral. Como
sefialamos previamente el acuerdo arbitral goza de vida propia, autonomia
e independencia respecto del contrato del cual forme parte, es por esto que
la nulidad del contrato no conlleva la del acuerdo arbitral inserto en el
mismo. En este sentido el principio competencia-competencia implica que
el arbitro es el llamado a conocer no solo de las cuestiones que se susciten

a proposito del negocio principal sino también sobre las cuestiones

"™ M. F. Vasquez Palma. Arbitraje en Chile..., op. cit., p. 351.
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derivadas del propio convenio arbitral inclusive las alegaciones sobre la
nulidad tanto del contrato principal como del propio convenio "2,

El fundamento de este principio radica en la voluntad de las partes ya
que a través del acuerdo arbitral el objetivo de estas es excluir la
competencia de los tribunales estatales y radicarla precisamente en
tribunales arbitrales, por tanto lo que se busca es que cualquier conflicto
gue se pudiera suscitar sea conocido y resuelto por arbitros. En este
sentido siendo el acuerdo valido o eficaz supone la instauracién del tribunal
arbitral y una vez aceptado el cargo de arbitro es deber del mismo conocer
de las controversias que surjan entre las partes, incluida la que surja sobre
Su propia competencia, sin perjuicio de que pueda ser objeto de revisiéon a
través de los recursos procedentes en contra del laudo.

Lo contrario implicaria restarle eficacia a la validez del acuerdo

|”® toda vez que resultaria demasiado facil obviar la justicia arbitral

arbitra
por una de las partes tan solo reclamando la nulidad del acuerdo ante la
justicia ordinaria. Es por esto que si se alegare la nulidad o invalidez del
convenio en sede estatal lo que corresponde es que esta verifique la
existencia de un acuerdo valido cuyo objeto sea la constitucion del arbitraje
antes de derivar el asunto al tribunal arbitral ™.

La doctrina nacional tiene opiniones dispares sobre la materia en el
sentido de distinguir entre dos problematicas. Primero, respecto de la
nulidad o invalidez del contrato, en este punto la doctrina entiende que se
trata de un conflicto derivado del negocio juridico en si, por lo que la

manifestacion inequivoca de las partes de someterse a la jurisdiccion

"2 El articulo 16 nimero de la Ley 19.971 establece, en el capitulo IV sobre la competencia del
tribunal arbitral, que este esta facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso
sobre las excepciones o0 a la validez del acuerdo de arbitraje.

8 J. C. Fernandez Rozas y E. Artuch Iriberri. Tratado de derecho...,. op. cit. p. 760.

" M. F. Vasquez Palma. Comprension del principio “Competencia-competencia” y configuracion de

la nulidad o ineficacia del acuerdo arbitral, Santiago, 2010, p. 186.
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arbitral actia con plena validez precisamente porque ese es el objetivo
buscado por las mismas. Sin embargo, una opinién diferente se tiene
cuando se trata de de la nulidad o invalidez del propio convenio arbitral ya
gque se sostiene que el arbitro no puede decidir sobre su propia
competencia, esto es, cuando se pone en duda su propia jurisdiccion pues
podria conducir al absurdo de resolver una cuestion respecto de la cual no
goza de competencia para conocer conllevando a la nulidad de dicha

resolucién’.

La problematica acerca de este principio se encuentra zanjada en
materia internacional, la LACI establece expresamente en su articulo 16 la
competencia del arbitro para conocer de su propia competencia. El enigma
se plantea, una vez mas, en el ambito interno. Y es que la escaza
legislacion en la materia no permite arribar a una posicion concluyente,
cuestion que da para que la doctrina y la jurisprudencia tengan opiniones
dispares. Resulta necesario entonces revisar la normativa doméstica y
adecuarla a los criterios internacionales con el objeto de terminar con esta

dualidad legislativa existente.

5.4. La autonomia del arbitro en su accionar.

La autonomia se expresa aqui en la libertad que goza el arbitro como
juez que es al constituirse el juicio arbitral. En este el juez tiene absoluta
libertad, conforme a las reglas que hayan pactado las partes, en la
sustanciacion del juicio. Los principios de independencia e imparcialidad
son fundamentales, ya sea al momento de la eleccién del arbitro por las

partes o al momento en que dicha eleccion se entregue a una institucion.

La LACI se refiere en este punto en el art. 5 al establecer la no

intervencion de ningun tribunal en los asuntos regidos por dicha ley, salvo

> P. Aylwin Azocar. El juicio..., op.cit., p. 401.
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disposicién en contrario’®. Esto nos da un ejemplo de la visién que existe
respecto del arbitraje en el ambito internacional y que se refuerza en el
momento en que existe solo una forma de impugnacion del laudo arbitral, el

recurso de nulidad.

En el ambito interno, al no reconocerse con toda su fuerza el
principio de la autonomia de la voluntad en el arbitraje y al no establecerse
expresamente en la normativa interna, se presentan algunas

contradicciones.

Primero, en lo relativo a posicion que ostenta la justicia arbitral, se
sostiene por aquellos adeptos de la tesis jurisdiccional, que los arbitros son
jueces de la Republica integrantes del Poder Judicial y por tanto afectos a
las normas que rigen a los jueces estatales. Sin embargo, principios
basicos derivados de la funcidon jurisdiccional no son aplicables a los
arbitros ya que como hemos sefialado estos no forman parte del Poder

Judicial "’

, una de las tantas razones es la no aplicacion a estos de los
principios de inamovilidad y permanencia fundamentales en la organizacion
estatal. La razén radica en que los tribunales arbitrales no tienen el
caracter de permanencia, solo se constituyen para resolver el asunto
determinado sometido a su conocimiento, una vez dictado el laudo y su
posterior ejecucion este desaparece puesto que se trata de un método

privado de resolucion de conflictos.

Segundo, existe una situacion que tiene directa relacion con la
clasificacion del arbitro en el derecho interno. Estos se clasifican en
arbitros de derecho, arbitradores y mixtos. Pues bien, la autonomia de la
voluntad cumple un rol fundamental en la materia ya que es esta una de las

fuentes de la independencia del arbitro en su actuar. Por medio de esta

® Ley N° 19.971.

" Cfr. Cap. Il sobre la naturaleza juridica del arbitraje.
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autonomia las partes pueden establecer las reglas del procedimiento e
incluso la forma de apreciacion del juez, sin embargo esta distincion
resulta contradictoria con la naturaleza misma del arbitraje atendidas sus
funciones y objeto. EI arbitro debiera tener absoluta libertad e
independencia en su actuar derivado de la voluntad de las partes, cuestion
que no se cumple al existir el arbitro de derecho, quien debe cefirse
estrictamente por las normas legales aplicables a los jueces ordinarios, lo
mismo sucede con el arbitro mixto en lo relativo a la dictacion de la

sentencia.

Es importante para la institucion arbitral que el arbitro goce de
autonomia y se rija estrictamente por las reglas que las propias partes
hayan establecido en el contrato o por aquellas que hayan aceptado
tratdndose de arbitraje institucional con el fin del correcto funcionamiento
del arbitraje teniendo en habida consideraciéon el objeto para el cual se ha

constituido.

Finalmente, otra cuestiéon que produce contradicciones de fondo al
hablar de la independencia del arbitro dice relacion a la dictacion del laudo
y su posterior impugnacion ya que actualmente se establecen demasiados
recursos en su contra lo que atenta contra uno de los objetivos buscados
por las partes como es la celeridad del juicio arbitral. Asimismo se produce
la intervencion innecesaria del Poder Judicial en la decision adoptada por
el arbitro cuestién que podria afectar en exceso la independencia de este al
tener dos posibles instancias que funcionen como revisoras de la sentencia

dictada por el juez.

Tratdndose de arbitros arbitradores existe la mayor libertad, sin
embargo el régimen de recursos procedentes es el de queja, casaciéon en la
forma y apelacion siempre que se haya acordado por las partes,

expresando que se reservan dicho recurso para ante otro arbitro del mismo
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caracter y siempre que lo hayan designado en el acuerdo. En cuanto a los
arbitros de derecho y mixto se debe afiadir la casacion en el fondo y aqui la
apelacién no requiere mencion expresa para que sea procedente en contra
del laudo. Todo lo anterior, esto es, cualquiera sea el tipo de arbitro
siempre son procedentes la reposicién y la aclaracion, rectificaciéon o

enmienda.

Se puede observar el extenso régimen de recursos en contra del
laudo arbitral, situacion que produce precisamente el efecto inverso al
querido por las partes’®, el cual es contar con una resolucién rapida y eficaz
gue resuelva la controversia surgido entre estas. Esto por cuanto toda la
celeridad que se pueda haber logrado en el procedimiento arbitral se ve
ralentizada por el procedimiento ante la jurisdiccion ordinaria como son la

Corte de Apelaciones y la Corte Suprema.

Lo mas conveniente, con el objeto de resguardar los intereses de las
personas que buscan un procedimiento alternativo mas rapido y que se
ajuste mejor a sus necesidades, es establecer un Unico recurso. Es lo que
ha seguido la legislacién internacional y en particular la LACI al regular
como Unica via de impugnacion del laudo el recurso de nulidad el cual es
procedente por seis causales especificas y taxativas. De esta forma se
resguarda la voluntad de las partes y el pleno cumplimiento de las normas

procesales atendidas las garantias constitucionales del debido proceso.

® A. Romero Seguel. Nociones generales sobre la justicia arbitral, Santiago, 1999, p. 425.
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CAPITULO TERCERO: EL ARBITRAJE FORZOSO Y SUS PRINCIPALES
ASPECTOS CONTRADICTORIOS Y CONFLICTIVOS

1. Concepto.

Es aquel sistema en el cual es el legislador quien determina que
ciertas materias, establecidas por ley, van a ser resueltas a través de
arbitraje y no por los tribunales ordinarios o especiales de justicia. No
existe aqui acuerdo arbitral entre las partes, no es la autonomia de la
voluntad la que da vida al arbitraje sino la voluntad del legislador quien
impone el conocimiento de determinados asuntos a la justicia arbitral. En
este sentido la fuente del arbitraje es la ley y no el acuerdo o convenio

arbitral.

2. Caracteristicas.

a) Constituye una excepcion en la institucion del arbitraje.

La regla general en materia de arbitraje ya que es el denominado
arbitraje voluntario, el no es mas que la institucion arbitral en si. Hemos
seflalado a lo largo de este trabajo que el arbitraje nace como un
mecanismo en donde prima la voluntad de las partes, en especial para
decidir resolver ciertos conflictos a través de un tercero imparcial
designado por ellas mismas. El arbitraje forzoso u obligatorio emerge como
una figura que transgrede con los principios fundantes de esta institucion
toda vez que atenta contra la autonomia de la voluntad de las partes para

resolver controversias como mejor lo estimen-recordemos que se trata de
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bienes juridicos disponibles- y que ademas constituye norma de
competencia absoluta por lo que quien no cuente con los medio para
contratar arbitros no podra ver resuelto su problema, cuestiobn que es

inconstitucional como veremos mas adelante.

b) Es obligatorio.

Deja ser voluntario el arbitraje, como tradicionalmente lo es, y las
partes pierden la autonomia para acudir a este método alternativo de
resolucion de conflictos. Resulta que la uUnica via para dirimir las
controversias del art. 227 es mediante arbitros, sin perjuicio de que como
sefialan algunos también se les concede a las partes la libertad de resolver
por ellas mismas estos asuntos, lo cierto es, que si no hay acuerdo entre

ellas para resolverlos el camino es solo uno, el arbitraje.

c) Las materias se encuentras sefialadas en forma taxativa por el

legislador.

Sin perjuicio de que las principales materias se encuentran sefialadas
en el articulo 227 del COT, este no es taxativo, al establecer el numero 5°
de dicho articulo las demas que determinen las leyes. Se encuentran por
tanto otras materias distintas de las indicadas en el articulo en comento
como por ejemplo la establecida en el art. 244 del Codigo de Aguas referido
a la reparticibn de aguas o ejercicio de derechos que surjan entre
comuneros, el caso del art. 355 inc.2° del Cédigo del Trabajo referido a la
negociacion colectiva o la del art. 40 de la Ley N° 19.281 en relacion al

arrendamiento con promesa de compraventa, entre otras.
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3. Materias de arbitraje forzoso.

No obstante encontrarse consagrado el principio de la autonomia de
la voluntad en nuestro ordenamiento juridico, esto no ha sido ébice para
limitarlo sin fundamento juridico alguno. Si bien existe libertad para
someterse a arbitraje, nombrar o designar al tribunal arbitral, terminar el
compromiso Yy/o renunciar a ciertos recursos, esta libertad se ve
gravemente limitada al establecer el legislador ciertas materias objeto de
arbitraje forzoso. Se encuentran enumeradas, principalmente °, en el

articulo 227 del COT, son las siguientes:

1° La liquidacion de una sociedad conyugal o de una sociedad

colectiva o bien en comandita civil, y la de las comunidades;
2° La particion de bienes;

3° Las cuestiones a que diere lugar la presentaciéon de la cuenta del
gerente o del liquidador de las sociedades comerciales y los demas juicios

sobre cuentas;

4° Las diferencias que ocurrieren entre los socios de una sociedad
anonima, o de una sociedad colectiva o en comandita comercial, o entre los
asociados de una participacion, en el caso del articulo 415 del Cdodigo de

Comercio;

5° Los demas que determinen las leyes®.

" Otros casos de arbitraje forzoso se encuentran, a modo de ejemplo en art. 244 del Cddigo de
Aguas; art. 355 inc. 2° del Codigo del Trabajo; art. 40 de la Ley N° 19.281.
8 Art. 227 del Cédigo Organico de Tribunales.
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La legislacién en materia de arbitraje se ha mantenido intacta desde
la promulgacion y publicacién de la Ley de organizacién y atribuciones de
los tribunales en 1875 lo que ha impedido su desarrollo. Sin embargo ha
habido un intento de modificaciéon precisamente en el gobierno de don

Patricio Aylwin, especificamente en el afio 19925,

Es importante mencionar este unico intento de modificacion de la
institucién arbitral por cuanto nos permite sumar a nuestro favor la
hipotesis de que el legislador nacional ha errado desde sus inicios en el
entendimiento del arbitraje como método alternativo de resolucion de
conflictos y que, como consecuencia de esto ultimo, es que hasta en la
actualidad la normativa vigente, en el ambito arbitral interno, presenta
profundas contradicciones. El proyecto en comento buscaba otorgar mayor
preponderancia a la justicia arbitral estableciendo una lista de &rbitros
sujetos a control de la Corte de Apelaciones, designacion de arbitro por
terceros, intentaba resolver el problema de las medidas prejudiciales
precautorias, etc. Sin embargo, particular relevancia tiene la intencion de
aumentar las materias de arbitraje forzoso®:. Lo interesante es que los

argumentos esgrimidos en la discusion parlamentaria que se dio en la

®! Boletin N° 857-07.

8 E| proyecto buscaba ampliar el articulo 227 del COT estableciendo: “Deben resolverse por
arbitros los asuntos siguientes:

1.- La particién de comunidades de bienes, cualquiera sea la causa que las haya generado, entre
ellas las hereditarias y las originadas en la disolucion de la sociedad conyugal, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 1.325 del Cadigo Civil.

2.- Las cuestiones que se suscitaren sobre la existencia o la exigibilidad de la obligacion de rendir
una cuenta y aquellas a que diere lugar su presentacion y, en general, todos los juicios sobre
cuentas.

3.- Las diferencias que ocurran entre los asociados, socios o accionistas de una sociedad de

cualquier tipo, o entre aquéllos y la sociedad o sus administradores, durante la vigencia de la
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Camara del Senado atendian més a criterios politicos-administrativos
que a criterios juridicos. En este sentido el representante del Ministerio de
Justicia, en ese entonces, el sefior Raul Tavolari defendia el proyecto y en
particular la ampliacion de materias del 227 del COT fundado en tres
criterios, estos eran, la carencia de tiempo, el exceso de trabajo y la falta
de especializacion de los tribunales ordinarios de justicia ®. Resulta
evidente el desconocimiento del arbitraje en relacion a los principios y

fundamentos del mismo, para nada se hablé del rol de la autonomia de la

sociedad o durante su liquidacion, incluyéndose las sociedades de hecho y las asociaciones o
cuentas en participacion.

4.- Las controversias cuya cuantia sea susceptible de determinacién pecuniaria y exceda de 1.000
unidades tributarias mensuales, que versen sobre los derechos y obligaciones, el cumplimiento o
incumplimiento, la validez o nulidad y la interpretacion de los siguientes actos y contratos:

a) Compraventa, permuta, suministro, prestaciébn de servicios, mandato, comisién y corretaje,
siempre que al menos para una de las partes el respectivo acto tenga caracter mercantil;

b) Representacion o agencia mercantiles, distribucion, concesiéon comercial y contrato sobre uso de
franquicias;

c¢) Transporte terrestre, maritimo y aéreo, incluido el contrato de pasaje;

d) Seguros y reaseguros;

e) Cuenta corriente y demas operaciones bancarias y financieras;

f) Actos y contratos sobre cuentas corrientes mercantiles; cesiones de crédito de cartera de los
mismos, con o sin obligacién de cobro; depésitos y préstamos, siempre que, al menos para una de
las partes, el respectivo acto tenga caracter mercantil;

g) Actos y contratos sobre transferencia de tecnologia, de marcas, patentes de invencién, modelos
industriales y los contratos de licencia para el uso y goce de estos bienes y servicios;

h) Acuerdos entre empresarios cuyo giro sea comercial, industrial, agricola o minero, que versen
sobre explotacibn o comercio coordinados, asociaciones u otras formas de cooperacion
econdmica, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion para la defensa de la libre competencia;

i) Arrendamiento con opcion de compra, cuando, al menos para una de las partes, el contrato
tenga caracter mercantil;

Sin embargo, los interesados pueden resolver por si mismos estos negocios, si todos ellos tienen
la libre disposicion de sus bienes y concurren al acto, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
1.325 del Cadigo Civil.".

8 Discusion disponible en pagina del Congreso Nacional.

http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php
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voluntad como eje de este sistema, de su naturaleza juridica, de que se
trata de un MARC y no de un medio descongestionante de los tribunales
estatales ni de la profunda contradiccion entre el arbitraje y el arbitraje
forzoso, y aquellos que alzaron la voz en contra de la obligatoriedad de
someter a arbitros determinadas materias no lograron modificar las normas
ya existentes en el COT y en otros cuerpos legales, a pesar de existir

opiniones de peso como la de la Corte Suprema de la época.

En este sentido la Excelentisima Corte habia manifestado su opinién
en contra de este proyecto fundado en criterios constitucionales de
igualdad y acceso a la justicia, gratuidad y tutela judicial efectiva por parte
de los drganos jurisdiccionales estatales finalizando con que creia més
conveniente entregar a la competencia de dicha Corte la facultad de dictar
Autos Acordados que permitieran subsanar los posibles defectos que se

observaran en el procedimiento arbitral®:.

j) Actos y contratos sobre acciones, bonos y cualesquiera clase de titulos, valores o instrumentos
de crédito, incluidas las operaciones de bolsa, aquellas en que intervengan agentes de valores y
las que se refieran a fondos mutuos y almacenes generales de depésito;

k) De comercio maritimo, regulados en el Libro Il del Codigo de Comercio;

I) De asesoria, consultoria comercial o técnica, proyectos de inversion, ingenieria e informéatica, y
m) De construccion.

Constituyen, asimismo, materia de arbitraje forzoso las controversias que se susciten con motivo
de las promesas de celebrar contratos, de las que deriven de los actos preliminares o preparatorios
de los mencionados en las letras que anteceden, incluyendo las ofertas, cierres de negocios y el
contrato de opcion.

Para estos efectos, se considerardn también mercantiles los actos preliminares si el acto o
contrato definitivo que pueda derivar de ellos tiene tal caracter.

5.- Los demas que determinen las leyes.

8 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en
el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, sobre jueces arbitros y procedimiento arbitral.
1995.
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En resumidas cuentas el proyecto de ley buscaba fortalecer el
arbitraje forzoso cuyo argumento principal era el colapso de que sufrian los
tribunales ordinarios de justicia y no el fortalecimiento del arbitraje en
relacion a sus principios fundamentales como la autonomia de la voluntad.
Si bien estamos de acuerdo en que el arbitraje es una herramienta muy
eficaz para la resolucién de conflictos no lo estamos en el sentido de hacer
de esta la regla general obligando a las partes a someterse a él %,
Finalmente este proyecto fue aprobado en el Senado pero solo llegd hasta

la instancia de la CaAmara de Diputados y en el afio 2002 fue archivado.

4. Efectos.

a) No existe acuerdo arbitral.

La ley es la que crea el acuerdo arbitral en estos casos, las partes
nada deciden someter a arbitraje pues de aquello ya se encarg6 el
legislador, en este sentido una vez que haya surgido el conflicto objeto de
arbitraje forzoso las partes simplemente se deben limitar a designar de
comun acuerdo al arbitro y a establecer las cuestiones accesorias relativas
a la tramitacion del juicio. Este resulta ser un importante punto de conflicto
entre la autonomia de la voluntad y arbitraje forzoso ya que el acuerdo
arbitral es la piedra angular sobre la cual discurre esta institucién, es el
convenio de las partes el que da vida al arbitraje, por lo que la
obligatoriedad se presenta mas que como un limite como una

contradiccion, cuestion que analizaremos en el préximo capitulo.

% E| profesor Gonzalo Figueroa estaba por la idea de hacer del arbitraje el principal medio de
resolucion de conflictos para lo cual proponia entre otros el aumento de materias de arbitraje

forzoso. Estudios de arbitraje..., op. cit. p. 35.
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b) Constituyen normas de orden publico.

Las normas sobre arbitraje forzoso atribuyen competencia para
conocer de determinados asuntos a arbitros y por contrapartida excluyen
de conocer dichos asuntos a los tribunales estatales, esto es, norma de
competencia absoluta y como tal resultan irrenunciables para las partes —a
diferencia de la competencia relativa- por corresponder al orden publico. Es
por esta razon que las materias de arbitraje obligatorio fuerzan a las
partes® para que, una vez existente el conflicto, se sometan a arbitraje ya
gue si se demanda en sede ordinaria lo que corresponde es que el tribunal

de oficio declare su incompetencia.

5. Aspectos contradictorios y conflictivos.

Hemos revisado aspectos de la autonomia de la voluntad tan
relevantes como su fundamento, conceptualizacion, elementos y rol que
ésta cumple en la institucién arbitral demostrando que constituye el eje
sobre el cual gira el arbitraje en todas sus dimensiones y que se plasma,
con toda su fuerza, a través del convenio o acuerdo arbitral por el cual las
partes deciden de forma libre y espontdnea someter asuntos con el
caracter de disponibles a la decision de un tercero imparcial denominado
arbitro. Por otra parte, recorrimos los fundamentos y la evolucion del
arbitraje y en especial del arbitraje forzoso esbozando sus principales
caracteristicas y efectos. Lo anterior siempre teniendo en mente el objeto

de este trabajo el cual es demostrar la vulneracion de la autonomia de la

8 Discrepa don Eduardo Picand A. en este sentido. Sefiala que no existe tal obligatoriedad ya que
el inciso 7° del art. 227 faculta a los interesados resolver por si mismos las materias de arbitraje
forzoso teniendo la libre disposicién de sus bienes y que, de resultar lo contrario, las partes son
libres resolverlas, solo que tratandose de las materias establecidas en el 227 del COT el legislador

les recuerda que deben resolverse por arbitros. Estudios de arbitraje..., op. cit. p. 144.
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voluntad al establecerse el arbitraje obligatorio, todo esto en el contexto de

la instituciéon arbitral.

En este apartado se exponen los que a juicio de este autor son los
principales puntos de conflicto en los cuales precisamente es donde se
genera esta absoluta contradiccion al interior de una misma institucion
como lo es el arbitraje. La existencia de un sistema de resolucion de
conflictos que se caracteriza por la voluntad y la autonomia de las partes
de someterse a él se ve limitado por el establecimiento de materias que
solo podran ser resueltas por este mismo sistema. El legislador obliga a las

partes a acudir a un sistema que en su esencia misma es voluntario.

Esta situacion existente en nuestro ordenamiento juridico se
encuentra practicamente erradicada en los paises desarrollados y en el
ambito del derecho internacional. Basta con observar lo que se ha hecho
en la Ley Modelo de la CNUDMI la cual es tomada por nuestro pais y
aprobada en el afio 2004 bajo la denominacion de Ley 19.971 Sobre

arbitraje comercial internacional (LACI).

Esta regulacion tan dispar entre la normativa interna versus la
externa produce lo que se ha denominado como la dualidad legislativa en
materia de arbitraje en la cual existe un arbitraje a nivel doméstico con
profundas contradicciones conceptuales y un arbitraje internacional
moderno que verdaderamente representa lo que debiera entender nuestro

legislador por arbitraje®’.

8 vid. Elina Mereminskaya, Arbitraje doméstico e internacional en Chile: en busqueda de la

armonia, Cap. 6. disponible en http:/www.camsantiago.cl
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En este contexto es que la legislacion interna en materia de arbitraje
es sindbnimo de desconocimiento y obsolescencia razon por la cual se
producen numeroso puntos de conflictos que van desde aspectos tan
basicos como sucede con el acuerdo arbitral hasta aspectos tan relevantes
y complejos como la inconstitucionalidad del arbitraje forzoso. A
continuacién una exposicién de los principales puntos de conflicto entre la
autonomia de la voluntad en materia arbitral y la figura del arbitraje forzoso
u obligatorio y aspectos de inconstitucionalidad, razones suficiente que
demuestran lo insostenible que es mantener esta figura obligatoria en

nuestro ordenamiento.

5.1. Autonomia de la voluntad.

Se ha demostrado que este es el principio sobre el cual discurre todo
el proceso arbitral, desde sus inicios al momento que las partes deciden
voluntariamente resolver sus controversias mediante arbitraje hasta la
entera ejecuciéon del laudo. Al establecer el legislador que ciertas materias
so6lo podran ser resueltas por arbitros lo que hace es vulnerar la autonomia
de la voluntad desde sus raices, desde su fundamento mismo el cual es la
libertad ® . Este es el derecho de mayor trascendencia de la persona
humana, reconocido universalmente por los Estados democraticos. La
capacidad del humano para obrar segun su propia voluntad sin otro limite
mas que el derecho ajeno. El arbitraje forzoso contraria este derecho
fundamental en su esencia misma, es la oposiciéon gque se instaura en

nuestro sistema sin fundamento plausible alguno.

% |. Kant. Fundamentacion... op. cit. p. 55.
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El diccionario de la RAE la define en su acepcion 1° como la “facultad
natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no
obrar, por lo que es responsable de sus actos.”®*Tiene especial relevancia
el hecho de que se trata de una facultad natural del hombre por cuanto se
entiende que es inherente a la persona humana. Es por esta razén que se
encuentra consagrado como derecho fundamental desde la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, variados Tratados
Internacionales ratificados por Chile hasta la Constitucién de la Republica
de 1980 vigente en la actualidad. En este sentido el legislador sélo podréa
limitar la libertad de las personas cuando asi lo exija el interés de la
sociedad, es decir, por razones que hagan justificable de forma absoluta tal

restriccion al derecho mas trascendental de la existencia humana.

Se plantea que entre uno de los limites a la autonomia de la voluntad
se encuentra la propia ley por lo que resulta de toda légica que, mediante
el 227 del COT, se pueda limitar dicha autonomia con el objeto de que
determinadas materias s6lo sean resueltas por arbitros. Por otra parte se
sefiala que tal limitacién es tan solo relativa ya que el mismo articulo en
cuestion faculta a las partes de forma expresa para resolver dichos asuntos
por si mismas, en este sentido la obligatoriedad de someterse a arbitraje no

seria absoluta®™.

Sin embargo tal afectacion a la libertad, y en general a las demas
garantias constitucionales, so6lo puede hacerse en el marco de lo
razonable, de modo tal que dicha afectacién no constituya una arbitrariedad
por parte del Estado. Justamente aquella es la razén del art. 20 de la

Constitucion que busca proteger el legitimo ejercicio de los derechos y

% RAE.
% E. Picand Albonico. Estudios de arbitraje..., op. cit., p.144.
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garantias que alli se sefialan®. En este sentido, se sefiala que se impide el
libre ejercicio en aquellos casos en que el legislador somete al derecho a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas all4 de lo razonable o
lo privan de tutela juridica®®. Es por este motivo que se plantea incluso la
inconstitucionalidad de las normas sobre arbitraje forzoso mas alla de los
conflictos y contradicciones que presenta esta figura al interior del arbitraje

y en especial con el eje del mismo cual es la voluntad de las partes.

La existencia del arbitraje obligatorio coarta la libertad de las
personas para adquirir o renunciar ciertos derechos, para decidir libremente
la forma como resolver sus propias controversias y para elegir
voluntariamente el medio idéneo que resolverd sus propios asuntos.
Recordemos que, y en esto hay que ser majadero, se trata de bienes
juridicos disponibles por las partes, objetos segun el propio Cddigo
Organico de Tribunales de transaccién. Veamos cada uno de los aspectos
que se desprenden de la libertad y en particular de la autonomia de la

voluntad en el arbitraje.

5.1.1. Libertad para contratar.

Como se seflala en el capitulo segundo, este elemento de la
autonomia de la voluntad es fundamental en el ambito privado, razén que
no es distinta a lo que ocurre en el arbitraje. Se ha expuesto que el instituto
arbitral tiene origen contractual, en este sentido y en virtud de este
elemento, las partes son libres de celebrar o no determinado contrato, en

este caso, el convenio o acuerdo arbitral. Por su parte el ordenamiento

°L El Recurso de Proteccion tiene por objeto el restablecimiento del derecho y la debida proteccion
de los derechos enumerados en el art. 20.

%2 E. Jequier Lehuedé. Arbitraje forzoso..., op. cit. p. 465.
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juridico debe asegurar a las personas las mayores libertades encontrando
su Unico limite en el derecho ajeno®. Por consiguiente el legislador vulnera
el principio de la autonomia de la voluntad en la institucién arbitral al forzar
a las partes a recurrir a este sistema el cual precisamente tiene como

fundamento y encuentra su razén de ser en la voluntariedad.
5.1.2. Libertad contractual.

Este elemento se refiere a la libertad que reconoce el ordenamiento
para que las partes convengan las clausulas o contenidos del contrato
como mejor les plazcan®. En este orden de ideas el arbitraje forzoso limita
dicha libertad ya que el nacimiento del arbitraje esta condicionado a la
existencia de un determinado conflicto por lo que el acuerdo de someterse
a arbitraje ya sea en forma independiente o inserto en un contrato siempre
va a depender de una relacién juridica principal. Sin embargo, cuando nos
encontramos en alguno de los casos del 227 del COT resulta imposible
regular libremente los contenidos de determinado acto ya que se obliga a
las partes a que dichos casos sean resueltos exclusivamente por un juez
arbitro. Podria decirse que se trata de una clausula obligatoria de la
naturaleza pues se entiende incorporada sin necesidad de expresa

mencion.
5.1.3. Convenio arbitral.

Si la autonomia de la voluntad es el principio que inunda al arbitraje
en todas sus fases la forma en la que este se plasma con toda su fuerza es
a través del acuerdo o convenio arbitral. Es el acuerdo de las partes el que
permite atribuir competencia al tribunal arbitral para que este conozca del

asunto sometido a su conocimiento y que, por otra parte, excluye la

% J. Lépez Santa Maria. Los contratos..., op. cit., p. 168.
* ibid., p. 187.
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competencia de los tribunales estatales para pronunciarse de dicho asunto.
Se ha sefialado que este es el motor de la institucién arbitral®>. Es por
medio del acuerdo de las partes que el arbitraje encuentra su fundamento,
la manifestacion inequivoca y realizada de forma autonoma es la que

permite dar paso a este método alternativo de resolucion de conflictos.

De esta forma el arbitraje obligatorio no puede entenderse como
verdadero arbitraje, toda vez que este no descansa sobre la base de un
sistema convencional, eje del mismo, sino mas bien se presenta como un
procedimiento judicial de excepcion que pugna con el libre acceso a la

justicia.

Resulta evidente pues, la colision entre el arbitraje obligatorio y el
motor mismo del arbitraje como lo es el convenio arbitral en el momento
qgue el legislador, desde una perspectiva erronea del concepto de arbitraje,
establece la obligatoriedad al interior de un sistema en el cual debe primar

la voluntariedad.

5.1.4. Competencia.

Las normas sobre arbitraje forzoso producen un efecto negativo en el
sentido de que excluyen de conocer de dichos asuntos a los tribunales
ordinarios o especiales de justicia y por otra parte un efecto positivo por el
cual se atribuye competencia a los jueces arbitros para conocer de los
mismos. Esto produce que estemos en presencia de normas de orden
publico por cuanto se refieren a la competencia absoluta de los tribunales,
normas que son irrenunciables por las partes, de ahi que no sea posible la
prérroga de la competencia y que, las materias sefialadas en el 227 del

COT unicamente puedan ser resueltas por arbitros, sin perjuicio de la

% vid. Supra. Cap. II.
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facultad de las partes de resolver dichos asuntos siempre y cuando tengan
la libre disposicion de sus bienes y se encuentren todos contestes en orden

a poner fin al conflicto.

Esto ultimo tiene relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva,
que abordaremos més adelante, por cuanto el Estado renuncia a su funcién

jurisdiccional®

dejandola relegada a una institucion privada. La pugna se
produce entonces al obligarse a las partes a recurrir a una justicia que es
pagada, en contraposicion a la gratuidad —principio fundamental en el
marco del derecho a la tutela judicial- que debe existir en los tribunales

estatales.

Por tanto podria darse la situacion en que un determinado asunto de
aquellos objeto de arbitraje obligatorio no pueda ser resuelto debido a que
las condiciones econdmicas de las partes no permiten solventar esta figura
privada y a que el establecimiento de dichas materias importa la exclusién
de competencia, inderogables por las partes, no puedan, a su vez, ser
resueltas por los tribunales ordinarios de justicia.

5.1.5. Arbitrabilidad.

Esto se refiere basicamente a una de las mayores problematicas que
presenta el estudio de la institucién arbitral y que actualmente presenta
variadas y discordantes posiciones. Tal disyuntiva encuentra su origen en
una pregunta muy simple pero compleja a la vez, ¢ Qué arbitrar?, es decir,

gue materias son susceptibles de someter a arbitraje y cuales no.

La cuestién no se encuentra zanjada entre la doctrina especializada
dada la complejidad de las normas que interactian, la que es aun mayor Si

se habla en el plano internacional en donde puede suceder, y es muy

% A. Romero Seguel. Nociones..., op. cit. p. 414.
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comun que suceda, que determinado asunto sea conocido y resuelto por un
arbitro de determinado pais pero que la ejecucion del respectivo laudo se
solicite en otro pais completamente diferente. Lo anterior derivado de las
complejas relaciones internacionales producto del flujo comercial entre los
diversos estados y entre empresas trasnacionales. El problema surge por la
colision entre el orden publico y la materia que se busca dirimir ya que
pueden existir comprometidos derechos de caréacter indisponibles por las
partes o que digan relacion con aspectos respecto de los cuales el arbitro

no esté facultado para conocer.

A pesar de que existen distintos criterios en la actualidad para
delimitar cuando se esta en presencia de materias inarbitrables en Chile el
asunto no es claro, una vez mas. El criterio existente viene dado en forma
tripartita por la normativa relativa a la clasificacién de arbitraje en cuanto a

su materia, esto es, arbitraje voluntario, prohibido y forzoso.

En particular, en cuanto a los conflictos y contradicciones que
producen las normas sobre arbitraje forzoso, el problema se produce por
cuanto existen dos normas que expresamente sefialan materias de arbitraje
prohibido, la primera se refiere al derecho de alimentos y la separacion
judicial, y la segunda a las causas criminales, de policia local, aquellas que
se susciten entre representante legal y representado y en las que deba ser
oido el fiscal judicial. Lo relevante es el inciso segundo de esta segunda
norma, en especifico el art. 230 que senala “Todo lo cual se entiende sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 227.” Es decir, que frente a las
normas de arbitraje forzoso y prohibido deben prevalecer las primeras. Se
produce un grave conflicto ya que entre las materias de arbitraje forzoso
podria el arbitro encontrarse con materias vedadas al arbitro pero que sin
embargo entre a conocer dada esta prevalencia que otorga el art. 230 y lo
gue es mas desconcertante aun viene dado por cuanto las materias

inarbitrables obedecen a criterios en donde se pueda afectar el interés
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publico, de ahi la prohibicibn de someterlas a un juicio privado. Asi las
cosas podria suceder que sometido un asunto al conocimiento del arbitro
por mandato del art. 227 las partes renuncien a los recursos procedentes
en contra del laudo resultando entonces que se dé la situacion de que el
arbitro —un juez privado- resuelva asuntos de orden publico, que incluso
puedan afectar a terceros, sin existir la revision estatal del laudo a través

de los tribunales superiores de justicia.

5.2. Inconstitucionalidad del arbitraje forzoso.

Como ultimo punto de conflicto he dejado lo que me parece la
cuestiéon més grave. Se ha regulado esta institucion en 21 articulos en el
Codigo Orgéanico de Tribunales y 16 articulos en el Codigo de
Procedimiento Civil y lo ha hecho, segun hemos demostrado, sin entender
verdaderamente la funcién que cumple el arbitraje, esto es, ser un medio
alternativo de resolucién de conflictos en donde la voluntad de las partes lo

es todo para que este tenga éxito como tal.

Sin embargo, el legislador ha tenido en mente una diversa
concepcién del arbitraje, llegandose incluso a discutir un proyecto que tenia
por objeto el robustecimiento del arbitraje forzoso planteando la ampliacién
de materias del 227 del COT?Y. Todo esto se suscita a prop6sito de la tesis
jurisdiccional que se sostiene por parte de la doctrina nacional que parte de
la base de que el juez arbitro ejerce la actividad jurisdiccional del Estado
por lo que forma parte del Poder Judicial y por tanto es considerado un juez
mas cuya accion se encuentra sujeta a la superintendencia directiva,

correccional y econémica de la Corte Suprema. Es en funcién de esta

% Cfr. Infra. a propésito de las materias de arbitraje forzoso.
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errOnea tesis que se ha tenido acerca de la naturaleza juridica del arbitraje
que se ha mantenido inalterable la legislacion en la materia y que permite
gque en especial lo relativo al arbitraje forzoso tenga una casi nula
aplicacion practica y se presente mas como un problema gque como una

solucién efectiva.

La figura del arbitraje forzoso u obligatorio no sélo pugna contra la
esencia misma del arbitraje por cuanto vulnera de manera ostensible el
principio rector de esta institucién como lo es la autonomia de la voluntad,
sino también y cuestibn mas grave aun es que su inconstitucionalidad por

una serie de razones que expondré a continuacion.

5.2.1. Libertad.

El articulo 1° de la CPR establece que las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos®. Este es uno de los tantos articulos de
nuestra Carta Magnha que reconocen la libertad como un derecho
fundamental de las personas®. Lo mismo hacen los Tratado Internacionales
en la materia. Los articulos 9, 12, 18, 19, 21 y 22 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 1 y 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y art. 1, 7, 12, 13, 16 y 22 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos también reconocen la

libertad como derecho fundamental.

Resulta relevante recalcar tal y como se viera en el Capitulo | que la
libertad, al igual que los demas derechos fundamentales, es inherente a la
persona humana por tanto es anterior y superior al propio Estado. En este

orden de ideas el legislador no crea los derechos fundamentales sino solo

% Constitucién politica de la Republica.
% vid. Supra. Cap. II.
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los reconoce y es deber del Estado garantizar y promover el libre ejercicio
de estos y su debida proteccion a través de los diferentes Organos

Estatales creados para tales efectos.

Al reconocer la libertad el Estado reconoce la autonomia de las
personas no solo para acudir libremente a los tribunales de justicia si asi lo
requieren sino también para resolver sus propios conflictos en la medida
que se trate de asuntos que afecten bienes juridicos disponibles, esto es,
susceptibles de transaccion. Sin embargo, con la instauracion de la figura
del arbitraje forzoso u obligatorio la libertad de las personas resulta
doblemente afectada: a) En sentido positivo, por cuanto el Estado obliga a
los particulares a recurrir a una justicia privada aun contra su propia
voluntad no obstante tratarse de asuntos disponibles, es decir,
renunciables conforme al art. 12 del C.C. por tratarse de derechos que
miran al interés particular del renunciante y; b) En sentido negativo, por
cuanto al establecer el legislador materias que deben ser resueltas
Unicamente a través de arbitros estd negando el legitimo derecho de los
ciudadanos a recurrir a los tribunales estatales afectando el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en la Constitucion y diversos Tratados

Internacionales.

5.2.2. Igualdad ante la ley.

Esto se basa en el legitimo derecho que tiene cada uno de los
ciudadanos de la nacién a recurrir a la justicia estatal cuando lo estime
oportuno. De esta forma la instauracion de un sistema de arbitraje
obligatorio discrimina a aquellos que no pueden solventar los gastos de un
proceso que es privado, el arbitro es un juez privado. Mucho se sostiene
por parte de la doctrina que el arbitraje es un juez integrante del Poder

Judicial, sin embargo a este no se le aplica el Estatuto administrativo del
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Poder Judicial, se sefala que ejerce la funcion jurisdiccional del Estado, sin
embargo no corresponde a un tribunal permanente de la Nacién. Pues bien,
el juez arbitro es un personaje privado contratado por las partes que en la
mayoria de los casos se trata de un abogado. En este sentido el arbitro

hace lo que el Poder Judicial pero no es el Poder Judicial'®.

Ahora bien, se sostiene que la discriminacion como tal no es ilegal, la
ley faculta al legislador para hacer diferencias toda vez que ello encuentre
fundamento en el interés de la Nacion. El conflicto se produce cuando se
trata de una discriminacion arbitraria, es decir, cuando no encuentra

justificacion suficiente que la haga legitima, he ahi una inconstitucionalidad.

Lo anterior encuentra fundamento en los articulos 1 y 19 namero 3°
de la Constitucion de la Republica. ElI primero de ellos se refiere a la
igualdad de derechos de todos los habitantes de la Republica ', el
segundo al debido proceso, en cuanto la CPR asegura a todas las personas
la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos'®. Uno de los
efectos que produce el arbitraje forzoso es la incompetencia absoluta de
los tribunales estatales para conocer de las materias del 227 del COT, por
tanto para poder acceder a un juez arbitro con el fin de que resuelva dichas
controversias se requiere de recursos econdémicos por parte de los
interesados ya que no existe gratuidad de ningun tipo por lo que existe un
niumero importante de personas a las cuales se les discrimina
impidiéndoles dicho acceso. En consecuencia, esta desigualdad derivada
de cuestiones econdmicas produce un problema en el acceso a la justicia.
En el fondo el Estado, tratdndose de la justicia, nos esta diciendo que
determinados asuntos s6lo podran ser resueltos por un medio de resolucion

de conflictos el cual es privado. Como bien grafica el profesor Alejandro

190 E ' Jequier Lehuedé. El arbitraje forzoso..., op. cit, p. 460.

191 Constitucion politica de la Republica.

102
Id.
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Romero, es como si en materia de salud el Estado estableciera que ciertas
enfermedades soOlo seran tratadas en clinicas privadas y no en
hospitales'®®, que dicho sea de paso, son precisamente los llamados a

atender las necesidades de la sociedad.

5.2.3. Tutela judicial efectiva.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley
sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar
la debida intervencién del letrado si hubiere sido requerida®. Lo anterior
se encuentra establecido en nuestra Carta Fundamental, esto es, el
derecho garantizado que tiene cada persona, natural o juridica, para
recurrir a los tribunales estatales dotados de jurisdiccion para la
administracion de justicia conforme las normas legales vigentes. Desde
este punto de vista la tutele judicial efectiva no es tan sélo un principio sino
un derecho fundamental por cuanto conlleva la perfecta armonia de una
sociedad que basa sus intereses en el orden publico, la paz social y el bien
comun. Alun mas, este derecho se encuentra consagrado en el art. 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Tratados Internacionales
aprobados y ratificados por Chile con la supremacia que se les reconoce
por el art. 5 de la CPR.

Las normas antes citadas hacen alusién a dos caras de una misma

moneda, por una parte el acceso a la justicia como derecho fundamental de

1% En este sentido Alejandro Romero Seguel critica con énfasis las pretensiones existentes en

asegurar la gratuidad a la justicia cuando se obliga a los justiciables a recurrir a una justicia
pagada. En la misma linea, contintia sefialando que ello seria como si para reconocer efectividad
al derecho a la salud se obligue a los enfermos a recurrir a clinicas privadas. Nociones..., op. cit.,
p. 414
104 o : o

Art. 19 N° 3 inc. 2° CPR.
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toda persona, es decir, el derecho a recurrir a los 6rganos establecidos por
ley y de ser oido en los mismos; y por otra, al deber del Estado de
garantizar tal derecho a través de la instauracion de tribunales de justicia
receptores de las pretensiones deducidas por las personas en el ejercicio
de sus acciones. Esta garantia desaparece con el arbitraje obligatorio toda
vez que al atribuir competencia exclusiva al juez arbitro excluye a los
deméas de conocer las materias propias de este tipo de arbitraje. En este
sentido el Estado esta renunciando al deber de tutelar los intereses de las
personas por la autoridad jurisdiccional, cuestién que a todas luces resulta

inconstitucional segun las normas ya mencionadas.

Los defensores de la tesis jurisdiccional del arbitraje se defienden
esgrimiendo una delegacion de competencia efectuada por el legislador en
el arbitro en la administracion de justicia, toda vez que —segun se sostiene-
este es miembro integrante del Poder Judicial ya que solo el Estado y no

los particulares tiene la potestad jurisdiccional *%.

Sin embargo, como
hemos demostrado, el arbitro no es un juez especial dependiente del Poder
Judicial, es un particular cuya funcién y autoridad arranca de la ley al
reconocer la autonomia de la voluntad de las partes para regular sus
propios intereses poniendo término a conflictos en el marco de derechos

renunciables.

Amén de lo anterior es necesario sefialar que el acuerdo arbitral por
el cual las partes deciden someter una determinada controversia ante un
juez arbitro no importa una renuncia al derecho fundamental de la tutela
judicial efectiva'®. Esto principalmente por cuanto la legislacién nacional

reconoce la existencia de Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos

105 cfr, Cap. | sobre naturaleza juridica del arbitraje.

19 . C. Fernandez Rozas. Arbitraje y jurisdiccion..., op. cit., p. 78.
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(MARC) que tienen el mismo objeto que los tribunales de justicia, esto es,
poner fin a dichos conflictos con un desgaste evidentemente menor al
realizado en las Cortes, razén por la cual es cada vez mayor su aplicacion,
en especial en materias civiles y comerciales®’. Es por esta razén que en
caso de invalidez o ineficacia del convenio arbitral sigue viva la alternativa
de recurrir a la via judicial. De esta forma las normas citadas de la CPR y
Tratados Internacionales no solo la proteccion de los derechos de las
personas a través del sistema tradicional de acudir a los jueces ordinarios o
especiales de justicia, sino también incluye el derecho para obtener esa
misma protecciéon o tutela mediante los métodos alternativos que

proporciona la justicia privada.

197 vid. Evolucion de la resolucion alternativa de controversias civiles y comerciales en Chile, Karin

Helmlinger Casanova y Javier Cruz Tamburrino. Arbitraje y Mediacion en las Américas. Cap. 7,

disponible en http://www.camsantiago.cl/articulos_online/61_1 115-126.pdf
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CONCLUSIONES

1.

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos
mediante el cual las partes en el ejercicio de sus derechos disponibles y
en virtud de la autonomia de la voluntad deciden someter un
determinado conflicto a la decision de un tercero imparcial llamado
arbitro. En este sentido la competencia del tribunal arbitral le es
otorgada por las partes al momento de celebrar el acuerdo o convenio
arbitral toda vez que la propia ley faculta a las personas, al reconocer la
libertad como un derecho natural, para regular y solucionar conflictos
que afecten a sus intereses particulares de la forma que estimen méas
conveniente siempre que se respeten los derechos de terceros y el

orden publico.

La perspectiva jurisdiccional del arbitraje en cuanto a naturaleza
juridica del mismo que se instald entre la doctrina mas tradicional de
nuestro pais debe ser erradicada. Esto por cuanto conlleva a que el
legislador aun continie mirando esta institucion como una especie de
tribunal especial, dependiente del Poder Judicial cuando esto no es tal.
Lo anterior trae consigo multiples consecuencias negativas para el
desarrollo del arbitraje interno por cuanto al tener esta mirada
jurisdiccional se equipara al arbitro con un juez del estado lo que se
corrobora con la discusion que se llevara a cabo en el senado a
proposito de las modificaciones que busco impulsar don Patricio Aylwin
el afio 1992 y que hemos citado en el Capitulo Ill. En dicha época se
buscé fortalecer el arbitraje forzoso fundado en un argumento politico-
administrativo el cual era la descongestion de los tribunales ordinarios.
Esta vision jurisdiccional del arbitraje se encuentra superada en paises
modernos y desarrollados al igual que la tesis contractual. Sin embargo
y aungue variados autores se inclinan por una tesis mixta, lo cierto es

gue no termina de convencer por cuanto existen principios,
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caracteristicas que son propias del arbitraje y que no son posibles
encasillarlos en una u otra tesis por lo que podemos decir que no se
trata de una simple adicion de elementos. En tal sentido nos parece
mas acertado comenzar a entender que se trata de una institucion
completamente  autbnoma e independiente  con principios,

caracteristicas y objetivos que le son propios.

Desde los inicios del arbitraje este se presentd, principalmente en el
comercio, como un sistema alternativo que permitia que dos o mas
personas encargaran la resolucion de un conflicto a un tercero de su
confianza el cual era elegido en base a sus habilidades, conocimientos
y sabiduria. La autonomia de la voluntad, de esta forma, ha constituido
el eje y la piedra angular del arbitraje desde sus origenes hasta la
actualidad, entenderlo desde wuna Optica distinta significa no
comprender la finalidad y el objetivo de esta institucion. Segun
expusimos la libertad, fundamento de la autonomia de la voluntad, se
encuentra reconocida expresamente en todo nuestro ordenamiento
juridico y es este reconocimiento lo que permite a las personas someter
a arbitraje conflictos que dicen relacion con derechos disponibles.
Ahora bien, esta autonomia presenta dos vertientes, una en relacion a
las partes, por la cual esta no s6lo deciden someter una determinada
controversia a arbitraje sino también participa de la designacion del
arbitro, tipo o calidad del arbitro, plazos, procedimiento, etc. Y por otra
parte, en relacién al arbitraje en si, en donde ésta cumple un rol
fundamental en aspectos de especial relevancia como el acuerdo
arbitral, la independencia del acuerdo, autonomia del arbitro para
conocer sobre su propia competencia y autonomia en su accionar.
Todos estos elementos nos permiten concluir que la autonomia de la
voluntad no es sino el eje y la piedra angular sobre la cual discurre todo

el proceso arbitral.
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4. EIl arbitraje forzoso es una figura en la que se obliga a recurrir a las
partes por disposicion legal expresa. Su instauracion en nuestra
legislacion obedece a criterios que no dicen relacién con los principios y
caracteristicas propias de esta institucion, en este sentido el articulo
que hace alusion a esta figura - 227 del COT- si perjuicio de existir
otras normas en distintos cuerpos legales, no es sino una contradiccién
al principio mas elemental en el arbitraje fundado precisamente en la
libertad. De esta forma produce un efecto limitante a la autonomia
arbitral derivado en gran medida de la vision jurisdiccional del arbitraje.
Ello genera una serie de problemas que dicen relacién con la
inexistencia de un acuerdo arbitral ya que lo crea la ley forzadamente,
la radicacion de la competencia de dichos asuntos exclusivamente en
arbitros excluyendo de esta forma a la justicia ordinaria, la confusion de
principios bésicos que existe entre la obligatoriedad de someter
determinados asuntos a arbitraje cuando el criterio que debiera servir
para construir el limite a la arbitrabilidad es la libre disposicion de las
partes y la peligrosa situacién que pudiera darse cuando una materia de
arbitraje obligatorio sea sometida a un arbitro conociendo y resolviendo
respecto a derechos que involucren normas de orden publico, como
pudiera suceder en una particion, sin ser revisada en instancias
superiores por los tribunales superiores de justicia ya que las partes
podrian haber renunciado a los recursos procesales en contra del

laudo.

5. Otro aspecto que hemos expuesto y que ha gquedado demostrado es
que el arbitraje forzoso u obligatorio es inconstitucional no solo por
cuanto afecta sin argumento alguno la autonomia de las personas sino
también por afectar garantias constitucionales tan elementales vy
basicas como la libertad, igualdad ante la ley y el derecho a la tutela
judicial efectiva. En efecto es posible concluir, en primer término, que

las personas gozan de plena autonomia para resolver sus conflictos de
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la forma que estimen mé&s conveniente segln sus propios intereses.
Segundo, que la libertad es un derecho anterior al Estado por lo que
este no hace mas que reconocerlo en el ordenamiento y que s6lo podra
afectarlo cuando aparezcan argumentos solidos que obedezcan a
necesidades de orden publico. Que la discriminacion arbitraria supone
tratar en forma igual a los iguales y desigual a desiguales y no
establecer criterios de acceso a la justicia que se funden en razones
econdémicas por cuanto existirA un sector que, para resolver sus
conflictos, no podra afrontar los costos de una institucion que es
privada. En ultimo término se presenta la inconstitucionalidad en el
momento en que el Estado renuncia a su funcion jurisdiccional de ser la
altima via de resolucién de conflictos dando paso a una justicia pagada,
esto por cuanto el Estado debe garantizar el acceso a la justicia
mediante tribunales permanentes y gratuitos que permitan satisfacer la

necesidad de justicia de los habitantes de la Republica.

Existe actualmente una dualidad legislativa en materia de arbitraje que
resulta insostenible en el tiempo y que es necesario modificar. Por una
parte tenemos una ley moderna y actual como es la LACI 19.971 que
recoge practicamente en su integridad principios y elementos basicos
del arbitraje como son la autonomia de la voluntad como eje de la
institucién, normas expresas que hacen alusion al caracter autbnomo
del arbitro, regulacién del acuerdo o convenio arbitral, del principio
competencia-competencia, adopcién de medidas cautelares y causales
de impugnacién y denegacion del laudo, entre otras. Por otro lado en el
ambito interno existe una legislacion anticuada y obsoleta que data del
afo 1875 y que se ha mantenido inalterable a la fecha y que es capaz
de cumplir con las expectativas y necesidades del mundo actual. Esta
disparidad crea una serie de confusiones en la préactica tanto en el

proceso arbitral como en la ejecuciéon de la sentencia arbitral por lo que
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resulta menester superar y equiparar los criterios con el objeto de

obtener una normativa moderna que apunte hacia una misma direccién.

Finalmente y como corolario es necesario realizar una revision de la
legislacion en materia arbitral especialmente en lo referente al arbitraje
forzoso con el objeto de modificar la normativa existente producto de
sus multiples deficiencias. Para lo anterior es requisito sine qua non
comprender que el arbitraje es un método alternativo y no integrante del
Poder Judicial en donde la autonomia de la voluntad debe ser el
principio que inspire esta instituciéon. Una vez que comprendemos esto
nos daremos cuenta que el arbitraje obligatorio no debe existir y que si
observamos lo que sucede en paises desarrollados veremos que
también los cambios apuntan en esa direccion. Por ultimo no se debe
confundir la autonomia de que debiera gozar el arbitraje con absoluta
libertad pues aunque no ejerzan jurisdiccion por carecer de imperio si
administran justicia, por tal razén es imprescindible entender que debe
existir una relacion entre el arbitraje y el Poder Judicial que debe ser de
interacciéon, a través de la instauracion de un recurso de nulidad tal
como lo hace la LACI, y de cooperacién, en la ejecucién compulsiva de
sentencias dictadas por el arbitro a través de los tribunales ordinarios

de justicia.
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ANEXO

1. LEY 19.971 SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL.

CAPITULO I. Disposiciones generales.

Articulo 1°.- Ambito de aplicacion.

1) Esta ley se aplicar4d al arbitraje comercial internacional, sin
perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en Chile.

2) Las disposiciones de esta ley, con excepcion de los articulos 8°,
9° 35y 36, se aplicaran unicamente si el lugar del arbitraje se encuentra
en el territorio nacional.

3) Un arbitraje es internacional si:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la
celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o

b) Uno de los lugares siguientes esté situado fuera del Estado en el
gue las partes tienen sus establecimientos:

i) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de
arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

i) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacidon mas estrecha, o

c) Las partes han convenido expresamente en gque la cuestion objeto
del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

4) A los efectos del numeral 3) de este articulo:

a) Si alguna de las partes tiene mas de un establecimiento, el
establecimiento sera el que guarde una relacion mas estrecha con el
acuerdo de arbitraje.

b) Si una parte no tiene ningun establecimiento, se tomara en cuenta

su residencia habitual.

98



5) Esta ley no afectara a ninguna otra ley en virtud de la cual
determinadas controversias no sean susceptibles de arbitraje o se puedan
someter a arbitraje unicamente de conformidad con disposiciones que no

sean las de la presente ley.

Articulo 2°.- Definiciones y reglas de interpretacion.

Para los efectos de esta ley:

a) "arbitraje" significa cualquier arbitraje con independencia de que
sea 0 no una institucion arbitral permanente la que haya de ejercitarlo.

b) "tribunal arbitral" significa tanto un solo arbitro como una pluralidad
de arbitros.

c) "tribunal” significa un 6rgano del sistema judicial de un pais.

d) Cuando una disposicion de esta ley, excepto el articulo 28, deje a
las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad
entrafia la de autorizar a un tercero, incluida una institucion, a que adopte
esa decision.

e) Cuando una disposicién de esta ley se refiera a un acuerdo que
las partes hayan celebrado o que puedan celebrar o cuando, en cualquier
otra forma, se refiera a un acuerdo entre las partes, se entenderan
comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones del reglamento de
arbitraje en él mencionado.

f) Cuando una disposicion de esta ley, excepto la letra a) del articulo
25 y la letra a) del numeral 2) del articulo 32, se refiera a una demanda, se
aplicara también a una reconvencion, y cuando se refiera a una
contestacion, se aplicara asimismo a la contestacion a esa reconvencion.

g) La expresion "comercial" debe interpretarse en un sentido amplio
para que abarque todas las cuestiones que se plantean en las relaciones
de esta indole, contractuales o no. Se comprenden dentro de éstas, por
ejemplo, cualquier operacion comercial de suministro o intercambio de

bienes o servicios, acuerdo de distribucion, representacion o mandato
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comercial, transferencia de créditos para su cobro, arrendamiento de
bienes de equipo con opcién de compra, construccion de obras,
consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion,
banca, seguros, acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de
empresas y otras formas de cooperacion industrial o comercial, transporte
de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por

carretera.

Articulo 3°.- Recepcidon de comunicaciones escritas.

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes:

a) Se considerara recibida toda comunicaciéon escrita que haya sido
entregada personalmente al destinatario o que haya sido entregada en su
establecimiento, residencia habitual o domicilio postal; en el supuesto de
gue no se descubra, tras una indagacion razonable, ninguno de esos
lugares, se considerara recibida toda comunicacion escrita que haya sido
enviada al ultimo establecimiento, residencia habitual o domicilio postal
conocido del destinatario por carta certificada o cualquier otro medio que
deje constancia del intento de entrega.

b) La comunicacién se considerara recibida el dia en que se haya
realizado tal entrega.

2) Las disposiciones de este articulo no se aplican a las

comunicaciones habidas en un procedimiento ante un tribunal.

Articulo 4°.- Renuncia al derecho de objetar.

Se considerara que la parte que prosiga el arbitraje conociendo que
no se ha cumplido alguna disposicién de esta ley de la que las partes

puedan apartarse o algun requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su

objecion a tal incumplimiento sin demora injustificada o, si se prevé un
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plazo para hacerlo, dentro de ese plazo, ha renunciado a su derecho a

objetar.

Articulo 5°.- Alcance de la intervencién del tribunal.

En los asuntos que se rijan por la presente ley, no intervendra ningun

tribunal salvo en los casos en que esta ley asi lo disponga.

Articulo 6°.- Tribunal para el cumplimiento de determinadas funciones

de asistencia y supervision durante el arbitraje.

Las funciones a que se refieren los articulos 11, numerales 3) y 4);
13, numeral 3); 14 y 16, numeral 3), seran ejercidas por el Presidente de la
Corte de Apelaciones del lugar donde debe seguirse o se sigue el arbitraje
y la del articulo 34, numeral 2), sera desempefiada por la respectiva Corte

de Apelaciones.

CAPITULO Il. Acuerdo de arbitraje.

Articulo 7°.- Definicion y forma del acuerdo de arbitraje.

1) El "acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra
adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la
forma de un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera
gue el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento
firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u

otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o0 en
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un intercambio de escritos de demanda y contestaciéon en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la
otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una
clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el
contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma

parte del contrato.

Articulo 8°.- Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante

un tribunal.

1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es
objeto de un acuerdo de arbitraje, remitira a las partes al arbitraje si lo
solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momento de presentar el
primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecuciéon imposible.

2) Si se ha entablado la accién a que se refiere el numeral 1) del
presente articulo, se podré, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones
arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestién esté pendiente ante el

tribunal.

Articulo 9°.- Acuerdo de arbitraje y adopcién de medidas

provisionales por el tribunal.

No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya
sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso,
solicite de un tribunal la adopcion de medidas cautelares provisionales ni

que el tribunal conceda esas medidas.
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CAPITULO Ill. Composicion del tribunal arbitral.

Articulo 10.- NUmero de arbitros.

1) Las partes podran determinar libremente el niumero de arbitros.
2) A falta de tal acuerdo, los arbitros serén tres.

Articulo 11.- Nombramiento de los arbitros.

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una
persona no sera obstaculo para que esa persona actle como arbitro.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los numerales 4) y 5) de este
articulo, las partes podran acordar libremente el procedimiento para el
nombramiento del arbitro o los arbitros.

3) A falta de tal acuerdo:

a) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro y
los dos arbitros asi designados nombraran al tercero; si una parte no
nombra al arbitro dentro de los treinta dias del recibo de un requerimiento
de la otra parte para que lo haga, o si los dos arbitros no consiguen
ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro dentro de los treinta dias
contados desde su nombramiento, la designacién serd hecha, a peticion de
una de las partes, por el Presidente de la Corte de Apelaciones
correspondiente al lugar donde deba seguirse el arbitraje.

b) En el arbitraje con arbitro unico, si las partes no consiguen
ponerse de acuerdo sobre la designacién del arbitro, éste sera nombrado, a
peticion de cualquiera de las partes, por el Presidente de la Corte de
Apelaciones correspondiente al lugar donde deba seguirse el arbitraje.

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las
partes: a) Una parte no actue conforme a lo estipulado en dicho
procedimiento, o b) Las partes, o dos arbitros, no puedan llegar a acuerdo

conforme al mencionado procedimiento, o c¢) Un tercero, incluida una
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instituciéon, no cumpla una funcién que se le confiera en dicho
procedimiento, cualquiera de las partes podra solicitar al Presidente de la
Corte de Apelaciones correspondiente al lugar donde deba seguirse el
arbitraje que adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre
el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para
conseguirlo.

5) Toda decision sobre las cuestiones encomendadas en los
numerales 3) 6 4) de este articulo al Presidente de la respectiva Corte de
Apelaciones seré inapelable. Al nombrar un é&rbitro, el tribunal u otra
autoridad tendra debidamente en cuenta las condiciones requeridas para
un arbitro por el acuerdo entre las partes y tomara las medidas necesarias
para garantizar el nombramiento de un arbitro independiente e imparcial.
En el caso de arbitro Unico o del tercer arbitro, tendra en cuenta asimismo
la conveniencia de nombrar un arbitro de nacionalidad distinta a la de las

partes.

Articulo 12.- Motivos de recusacion.

1) La persona a quien se comunique su posible nombramiento como
arbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El arbitro,
desde el momento de su nombramiento y durante todas las actuaciones
arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos
gue ya les haya informado de ellas.

2) Un arbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que
den Ilugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o
independencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por las partes.
Una parte sbélo podrad recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo
nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido

conocimiento después de efectuada la designacion.
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Articulo 13.- Procedimiento de recusacion.

1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral 3) de este articulo, las
partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacion de los
arbitros.

2) A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un arbitro
enviara al tribunal arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en
gue tenga conocimiento de la constitucion del tribunal arbitral o de
cualquiera de las circunstancias mencionadas en el numeral 2) del articulo
12, un escrito en el que exponga los motivos para la recusacion. A menos
qgue el arbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la
recusacion, corresponderd al tribunal arbitral decidir sobre ésta.

3) Si no prosperase la recusacion incoada con arreglo al
procedimiento acordado por las partes o en los términos del numeral 2) de
este articulo, la parte recusante podra pedir, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién de la decisién por la que se rechaza
la recusacion, al Presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al
lugar donde deba seguirse el arbitraje, que decida sobre la procedencia de
la recusacion, decisiéon que sera inapelable; mientras esa peticion esté
pendiente, el tribunal arbitral, incluso el arbitro recusado, podran proseguir

las actuaciones arbitrales y dictar un laudo.

Articulo 14.- Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones.

1) Cuando un arbitro se vea impedido de jure o de facto en el
ejercicio de sus funciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un
plazo razonable, cesara en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su
remocion. De lo contrario, si subsiste un desacuerdo respecto a cualquiera
de esos motivos, cualquiera de las partes podra solicitar del Presidente de

la Corte de Apelaciones correspondiente al lugar donde deba seguirse el
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arbitraje una decision que declare la cesacién del mandato, decisién que
sera inapelable.

2) Si, conforme a lo dispuesto en este articulo o en el numeral 2) del
articulo 13, un arbitro renuncia a su cargo o una de las partes acepta la
terminacion del mandato de un &rbitro, ello no se considerard& como una
aceptacion de la procedencia de ninguno de los motivos mencionados en

este articulo o en el numeral 2) del articulo 12.

Articulo 15.- Nombramiento de un arbitro sustituto.

Cuando un arbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los
articulos 13 6 14, o en los casos de renuncia por cualquier otro motivo o de
remocién por acuerdo de las partes o de expiracion de su mandato por
cualquier otra causa, se procederda al nombramiento de un sustituto
conforme al mismo procedimiento por el que se designé al arbitro que se ha

de sustituir.

CAPITULO IV. Competencia del tribunal arbitral.

Articulo 16.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su

competencia.

1) El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia
o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decisiéon del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiard ipso
jure la nulidad de la clausula compromisoria.

2) La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral debera

oponerse a mas tardar en el momento de presentar la contestacion. Las
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partes no se veran impedidas de oponer la excepcion por el hecho de que
hayan designado a un é&rbitro o participado en su designacién. La
excepcion basada en que el tribunal arbitral ha excedido su mandato
debera oponerse tan pronto como se plantee durante las actuaciones
arbitrales la materia que supuestamente exceda su mandato. El tribunal
arbitral podra, en cualquiera de los casos, estimar una excepcion
presentada mas tarde si considera justificada la demora.

3) El tribunal arbitral podra decidir las excepciones a que se hace
referencia en el numeral 2) de este articulo como cuestién previa o en un
laudo sobre el fondo. Si, como cuestién previa, el tribunal arbitral se
declara competente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacion de esa decision, podra solicitar del
Presidente de la respectiva Corte de Apelaciones que resuelva la cuestion,
y la resolucién de este tribunal serd inapelable; mientras esté pendiente
dicha solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir sus actuaciones y dictar

un laudo.

Articulo 17.- Facultad del tribunal arbitral de ordenar medidas

provisionales cautelares.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a
peticion de una de ellas, ordenar a cualquiera de las partes que adopte las
medidas provisionales cautelares que el tribunal arbitral estime necesarias
respecto del objeto del litigio. El tribunal arbitral podra exigir de cualquiera
de las partes una garantia apropiada en conexiéon con esas medidas.

CAPITULO V. Sustanciacion de las actuaciones arbitrales.

Articulo 18.- Trato equitativo de las partes.
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Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas
plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

Articulo 19.- Determinacion del procedimiento.

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

2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podr4, con sujecion a lo
dispuesto en esta ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado.
Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la

admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

Articulo 20.- Lugar del arbitraje.

1) Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje. En
caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinara el
lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive las
conveniencias de las partes.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral precedente, el tribunal
arbitral podra, salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en
cualquier lugar que estime apropiado para celebrar deliberaciones entre
sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o para

examinar mercancias u otros bienes o documentos.

Articulo 21.- Iniciacidon de las actuaciones arbitrales.

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones
arbitrales respecto de una determinada controversia se iniciaran en la fecha
en que el demandado haya recibido el requerimiento de someter esa

controversia a arbitraje.

108



Articulo 22.- Idioma.

1) Las partes podran acordar libremente el idioma o los idiomas que
hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de tal acuerdo, el
tribunal arbitral determinard el idioma o los idiomas que hayan de
emplearse en las actuaciones. Este acuerdo o esta determinacion sera
aplicable, salvo que en ellos mismos se haya especificado otra cosa, a
todos los escritos de las partes, a todas las audiencias, y a cualquier laudo,
decision o comunicacion de otra indole que emita el tribunal arbitral.

2) El tribunal arbitral podra ordenar que cualquier prueba documental
vaya acompafada de una traduccion al idioma o los idiomas convenidos

por las partes o determinados por el tribunal arbitral.

Articulo 23.- Demanda y contestacion.

1) Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el
tribunal arbitral, el demandante debera alegar los hechos en que se funda
la demanda, los puntos controvertidos y el objeto de la demanda, y el
demandado debera responder a los planteamientos alegados en la
demanda, a menos que las partes hayan acordado otra cosa respecto de
los elementos que la demanda y la contestacion deban necesariamente
contener. Las partes podran aportar, al formular sus alegaciones, todos los
documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los
documentos u otras pruebas que vayan a presentar.

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las
actuaciones arbitrales cualquiera de las partes podra modificar o ampliar su
demanda o contestacion, a menos que el tribunal arbitral considere

improcedente esa alteracion en razén de la demora con que se ha hecho.

Articulo 24. Audiencias y actuaciones por escrito.
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1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
decidira si han de celebrarse audiencias para la presentacion de pruebas o
para alegatos orales, o si las actuaciones se sustanciaran sobre la base de
documentos y demas pruebas.

No obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no se
celebrarian audiencias, el tribunal arbitral celebrard dichas audiencias en la
fase apropiada de las actuaciones, a peticion de una de las partes.

2) Deberad notificarse a las partes con suficiente antelacién la
celebracién de las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral para
examinar mercancias u otros bienes o documentos.

3) De todas las declaraciones, documentos o demas informaciéon que
una de las partes suministre al tribunal arbitral se dara traslado a la otra
parte. Asimismo, deberdn ponerse a disposicion de ambas partes los
peritajes o los documentos probatorios en los que el tribunal arbitral pueda

basarse al adoptar su decision.

Articulo 25.- Rebeldia de una de las partes.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando, sin invocar causa
suficiente: a) El demandante no presente su demanda con arreglo al
numeral 1) del articulo 23, el tribunal arbitral dar4 por terminadas las
actuaciones.

b) El demandado no presente su contestacién con arreglo al numeral
1 del articulo 23, el tribunal arbitral continuara las actuaciones, sin que esa
omisién se considere por si misma como una aceptacion de las alegaciones
del demandante.

c) Una de las partes no comparezca a una audiencia o no presente
pruebas documentales, el tribunal arbitral podra continuar las actuaciones y

dictar el laudo basandose en las pruebas de que disponga.

Articulo 26.- Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral.
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1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral:

a) Podra nombrar uno o mas peritos para que le informen sobre
materias concretas que determinara el tribunal arbitral.

b) Podra solicitar a cualquiera de las partes que suministre al perito
toda la informacion pertinente o que le presente para su inspeccion todos
los documentos, mercancias u otros bienes pertinentes, o le proporcione
acceso a ellos.

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una parte lo
solicite o cuando el tribunal arbitral lo considere necesario, el perito,
después de la presentacion de su dictamen escrito u oral, debera participar
en una audiencia en la que las partes tendran oportunidad de hacerle
preguntas y de presentar peritos para que informen sobre los puntos

controvertidos.

Articulo 27.- Asistencia de los tribunales para la practica de pruebas.

El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la aprobacién del
tribunal arbitral podra pedir la asistencia de un tribunal competente de Chile
para la practica de pruebas. El tribunal podréa atender dicha solicitud dentro
del ambito de su competencia y de conformidad con las normas que le sean
aplicables sobre medios de prueba.

CAPITULO VI. Pronunciamiento del laudo y terminacion de las

Actuaciones.

Articulo 28.- Normas aplicables al fondo del litigio.

1) El tribunal arbitral decidira el litigio de conformidad con las normas

de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se
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entenderd que toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un
Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al
derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes.

2) Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara
la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime
aplicables.

3) EI tribunal arbitral decidird ex aequo et bono o como amigable
componedor sélo si las partes le han autorizado expresamente a hacerlo
asi.

4) En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las
estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles

aplicables al caso.

Articulo 29.- Adopcion de decisiones cuando hay méas de un arbitro.

En las actuaciones arbitrales en que haya mas de un arbitro, toda
decision del tribunal arbitral se adoptard, salvo acuerdo en contrario de las
partes, por mayoria de votos de todos los miembros. Sin embargo, el
arbitro presidente podra decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo

autorizan las partes o todos los miembros del tribunal.

Articulo 30.- Transaccion.

1) Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una
transaccion que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dara por terminadas
las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbitral no se
opone, hard constar la transaccion en forma de laudo arbitral en los
términos convenidos por las partes.

2) El laudo en los términos convenidos se dictard con arreglo a lo

dispuesto en el articulo 31 y se hara constar en él que se trata de un laudo.
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Este laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo
dictado sobre el fondo del litigio.

Articulo 31.- Forma y contenido del laudo.

1) El laudo se dictard por escrito y sera firmado por el arbitro o los
arbitros. En actuaciones arbitrales con méas de un arbitro bastaran las
firmas de la mayoria de los miembros del tribunal arbitral, siempre que se
deje constancia de las razones de la falta de una o mas firmas.

2) El laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que las
partes hayan convenido en otra cosa 0 que se trate de un laudo
pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo
30.

3) Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar
del arbitraje determinado de conformidad con el numeral 1) del articulo 20.
El laudo se considerara dictado en ese lugar.

4) Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificara a cada una de
las partes mediante entrega de una copia firmada por los arbitros de

conformidad con el numeral 1) de este articulo.

Articulo 32.- Terminacién de las actuaciones.

1) Las actuaciones arbitrales terminan con el laudo definitivo o por
una orden del tribunal arbitral dictada de conformidad con el numeral 2) de
este articulo.

2) El tribunal arbitral ordenard la terminacion de las actuaciones
arbitrales cuando:

a) El demandante retire su demanda, a menos que el demandado se
oponga a ello y el tribunal arbitral reconozca un legitimo interés de su parte
en obtener una solucién definitiva del litigio.

b) Las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.
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c) EIl tribunal arbitral compruebe que la prosecucion de las
actuaciones resultaria innecesaria o imposible.

3) El tribunal arbitral cesarda en sus funciones al terminar las
actuaciones arbitrales, salvo lo dispuesto en el articulo 33 y en el numeral
4) del articulo 34.

Articulo 33.- Correccion e interpretacion del laudo y laudo adicional.

1) Dentro de los treinta dias siguientes a la recepcion del laudo, salvo
gue las partes hayan acordado otro plazo:

a) Cualquiera de las partes podra, con notificacién a la otra, pedir al
tribunal arbitral que corrija en el laudo cualquier error de calculo, de copia o
tipogréafico o cualquier otro error de naturaleza similar.

b) Si asi lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podra, con
notificaciéon a la otra, pedir al tribunal arbitral que dé una interpretacién
sobre un punto o una parte concreta del laudo.

Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, efectuara la
correccion o dara la interpretacion dentro de los treinta dias siguientes a la
recepcion de la solicitud. La interpretacion formaré parte del laudo.

2) EI tribunal arbitral podrd corregir cualquier error del tipo
mencionado en la letra a) del numeral 1) de este articulo por su propia
iniciativa dentro de los treinta dias siguientes a la fecha del laudo.

3) Salvo acuerdo en contrario de las partes, dentro de los treinta dias
siguientes a la recepcion del laudo, cualquiera de las partes, con
notificacién a la otra parte, podra pedir al tribunal arbitral que dicte un
laudo adicional respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones
arbitrales, pero omitidas del laudo. Si el tribunal arbitral estima justificado
el requerimiento, dictara el laudo adicional dentro de sesenta dias.

4) El tribunal arbitral podra prorrogar, de ser necesario, el plazo en el
cual efectuara una correccion, dara una interpretacion o dictara un laudo

adicional con arreglo a los numerales 1) 6 3) de este articulo.
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5) Lo dispuesto en el articulo 31 se aplicara a las correcciones o
interpretaciones del laudo o a los laudos adicionales.

CAPITULO VII. Impugnacion del laudo.

Articulo 34.- La peticiéon de nulidad como Unico recurso contra un

laudo arbitral.

1) Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante un tribunal
mediante una peticion de nulidad conforme a los numerales 2) y 3) de este
articulo.

2) El laudo arbitral s6lo podra ser anulado por la respectiva Corte de
Apelaciones cuando:

a) La parte que interpone la peticion pruebe:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articulo 7° estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no
es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado, o

i) Que no ha sido debidamente notificada de la designaciéon de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra
razoén, hacer valer sus derechos, o

iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se
refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
gue no lo estan, solo se podran anular estas ultimas, o

iv) Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo
estuviera en conflicto con una disposicién de esta ley de la que las partes
no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a

esta ley, o
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b) El tribunal compruebe:

i) Que, segun la ley chilena, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje, o

ii) Que el laudo es contrario al orden publico de Chile.

3) La peticion de nulidad no podra formularse después de
transcurridos tres meses contados desde la fecha de la recepcion del laudo
0, si la peticion se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la fecha en
gue esa peticién haya sido resuelta por el tribunal arbitral.

4) El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podra
suspender las actuaciones de nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo
solicite una de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al
tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de
adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los
motivos para la peticion de nulidad.

5) Las Cortes de Apelaciones colocaran las peticiones de nulidad de

inmediato en tabla y gozaran de preferencia para su vista y fallo.

CAPITULO VIIl. Reconocimiento y ejecucion de los laudos.

Articulo 35.- Reconocimiento y ejecucion.

1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya
dictado, sera reconocido como vinculante y, tras la presentacién de una
peticion por escrito al tribunal competente, sera ejecutado en conformidad
con las disposiciones de este articulo y del articulo 36.

2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera
presentar el original debidamente autenticado del laudo o copia
debidamente certificada del mismo, y el original del acuerdo de arbitraje a
gue se refiere el articulo 7° o copia debidamente certificada del mismo. Si

el laudo o el acuerdo no estuviera redactado en un idioma oficial de Chile,
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la parte deberd presentar una traduccion debidamente certificada a ese
idioma de dichos documentos.

Articulo 36.- Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién.

1) Sélo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucién de un
laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado:

a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte
pruebe ante el tribunal competente del pais en que se pide el
reconocimiento o la ejecucion:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articulo 7° estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no
es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se
haya dictado el laudo, o

i) Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido
debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus
derechos, o

iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se
refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
gue no lo estan, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras, 0

iv) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de
tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectuo el
arbitraje, o

v) Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo

derecho, ha sido dictado ese laudo, o
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b) Cuando el tribunal compruebe:

i) Que, segun la ley chilena, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje, o

ii) Que el reconocimiento o la ejecucion del laudo serian contrarios al
orden publico de Chile.

2) Si se ha pedido a un tribunal de los previstos en el literal v) de la
letra a) del numeral 1) de este articulo la nulidad o la suspension del laudo,
el tribunal al que se pide el reconocimiento o la ejecucién podra, si lo
considera procedente, aplazar su decisién y, a instancia de la parte que
pida el reconocimiento o la ejecuciéon del laudo, podra también ordenar a la

otra parte que dé garantias apropiadas.”.

118



