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Abstract.

La presente memoria para optar al grado de licdacen Ciencias Juridicas y Sociales

tiene como objetivo dilucidar el contenido y consawias de la aplicacion del articulo 5

D

de la ley N° 19.971, dejando de lado todas aquefiteyvenciones de los tribunales
nacionales que estan claramente enunciadas ery,Ilpdea abordar aquellos temas que
presentan mayor grado de dificultad por encontratsetro de las facultades de

superintendencia de la Corte Suprema de Justicia.




INTRODUCCION.

Hoy en dia, para nadie es una sorpresa que fermsnoemo la globalizacion y la
integracion de las distintas regiones del orbe graducido un cambio en las estructuras
econdmicas de los distintos paises. No puede reegars dicho desarrollo hace necesaria
una reestructuracion de diversos conceptos y larpacacion de nuevos elementos a los
ordenamientos juridicos internos que, durante aside, regularon los diversos ambitos

domeésticos.

Como en toda situacién en la que el hombre tiemcjpacion y por sus circunstancias
particulares, el comercio internacional no se entaeexento de conflictos y dificultades,
por lo que la busqueda de un método eficiente fpume para poder solucionar todas estas
vicisitudes es trascendental. Creemos que, sin,dadastitucion llamada a otorgar estas

soluciones es la institucion juridica del arbitraje

Debe entenderse que un pais que no cuente coroumativa acorde a las necesidades del
comercio internacional ira, poco a poco, perdiertelseno en este nuevo escenario
mundial, haciendo imperioso, para economias enrmdéisacomo la de nuestro pais, acoger
esta institucion y asi situarse en una posicidigdaldad respecto del resto de los paises

que ya la han incorporado.

En nuestro pais, hasta el afio 2004, no existianomaativa adecuada para abordar los
temas referentes al arbitraje comercial internadjacontando Unicamente con las normas
relativas al arbitraje dentro del ambito doméstias,que eran claramente insuficientes para
esta empresa. Si bien, existian ciertos antecesi@néxios, ninguno de ellos se abocaba
directamente a tratar el tema del arbitraje corakiniernacional. Tal situacién tuvo un
cambio drastico que comenzé en el mes de MayofweRA03, donde, en el marco de la
inauguracion de la XXVI Conferencia de la Comisiémteramericana de Arbitraje
Comercial Internacional, el entonces Ministro dstidia don Luis Bates Hidalgo anuncio
que el Ejecutivo enviaria proximamente un mensaje pegular el arbitraje comercial

internacional basado en la ley modelo de la Comisié las Naciones Unidas para el



Derecho Mercantil Internacional. Tal noticia fuestamte alentadora, toda vez que la
adopcion de una ley sobre arbitraje comercial im@eional basada en la ley modelo creada
por la UNCITRAL otorgaria, por fin, una regulaciontegral al arbitraje comercial

internacional, lo que podria favorecer un desarrathportante de esta institucion en

nuestro pais.

Vale destacar que el hecho que se haya basadoy&cps enviado por el Ejecutivo en la

ley modelo de la UNCITRAL es de extrema relevanictida vez que esta norma fue creada
con gran precision técnica y ha sido incorporadadpeersos ordenamientos nacionales, lo
que otorgara confianza a los actores del comentésriacional y situard a nuestro pais en

una posicion acorde con el desarrollo y apertuoa@unica alcanzada.

Junto con otorgar una regulacion integral del eaj@tcomercial internacional, uno de los
objetivos planteados por los impulsores de estatayque Chile, aprovechando su lugar
privilegiado en la economia regional, pudiera piasegse como un centro de arbitraje
comercial preponderante a nivel latinoamericanarraando todos los beneficios que ello

significa.

En referencia al proceso de formacion de la leyeremos destacar como un hecho
relevante, la voluntad de legislar en la materiastnaola por de todos los Organos
intervinientes, lo que se tradujo en una tramitaandisitadamente rapida, de unos dieciséis
meses y medio desde el envio del mensaje presididrasta la fecha de su publicacion.
Llama la atencién la velocidad con la que este grtwy se transformd en ley de la
Republica, o que denota, a nuestro parecer, queetesidad de contar con normas
adecuadas y modernas para tratar el tema delagebtibmercial internacional era mas que

patente a nivel nacional.

Como en todo proyecto de ley, durante su tramitaeXistieron puntos en los cuales se
produjo cierto debate o discusién, siendo uno b @l que nos convoca a escribir estas
lineas. No cabe duda que el articulo 5 de la leylBl971 sobre arbitraje comercial

internacional, referente a la intervencion de tidmihales nacionales en los asuntos regidos



por esta ley, produjo mas de un conflicto. Estet@uaes uno de los principios

preponderantes dentro de los procesos de arbatwajercial internacional ya que, sin lugar
a dudas, lo que se busca por las partes es ebagegsmedio de solucion de controversias,
rapido y eficiente, donde los tribunales nacionaiésrvengan lo menos posible, evitando

interferencias innecesarias y un posible retrada solucion del conflicto.

Durante la tramitacion del proyecto de ley, y ao@sito de la opinion emanada de la Corte
Suprema de Justicia, se planted la problematicarpgicia la colision de la restriccion de
intervencion de los tribunales nacionales impupsteel articulo 5 del proyecto frente a las
facultades de superintendencia, constitucionalmamteagradas, del maximo tribunal de la
Republica. Los detalles de la tramitacion se aaddiz a lo largo de este trabajo, pero lo que
interesa rescatar ahora, es que el Tribunal Caoostital, en el ejercicio de su control
preventivo de constitucionalidad, sefalé que eicald 5 seria constitucional en el
entendido que deje a salvo las facultades de léeRuprema consagradas en el actual
articulo 82 de la Constitucién Politica de la Rdjgab aparte de dejar a salvo el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y las amws jurisdiccionales que contempla la
carta fundamental a favor de quienes puedan vefsetados en sus derechos

fundamentales en la aplicacion de esta ley.

Finalmente, toda la tramitacion se tradujo en @aruigacion y publicacion de la ley N°
19.971 Sobre Arbitraje Comercial Internacional, diorse aprobd el articulo 5 tal cual
como se enunciaba en la ley modelo de la UNCITR&dnsiderando incorporadas, a su
vez, las facultades de superintendencia directieareccional y econémica de la Corte
Suprema, el recurso de inaplicabilidad por incémsibnalidad y las acciones

jurisdiccionales mencionadas en el parrafo anterior

Nos parece interesante desarrollar el tema dedevencion de los tribunales nacionales en
los asuntos vinculados a la ley N° 19.971 y obseremo podria materializarse el ejercicio
de la superintendencia de la Corte Suprema, yactpEmos que este elemento podria
constituir una suerte de entorpecimiento de loscgsos de arbitraje comercial

internacional en consideracion a la mentalidadegivamente confrontacional, arraigada



en los abogados nacionales, acostumbrados a agjpedicesos plagados de incidentes y de
una amplia gama recursiva. Es por lo anterior, delee tenerse la suficiente claridad
respecto de las posibilidades de intervencién siéribunales nacionales en los procesos de
arbitraje comercial internacional para limitar amrisiones que no se encuentran
incorporadas dentro de la misma ley y evitar ursvid@iacion e inutilizacion practica de la

ley N° 19.971 sobre arbitraje comercial internaaion

Considerando lo planteado en el parrafo anteridre careguntarse: ¢cuales seran los
elementos inmersos dentro de la superintenden@atidia, correccional y econdémica de la
Corte Suprema en virtud de los cuales se podraverie en los procesos de arbitraje
comercial internacional? y ¢, a qué acciones sereel Tribunal Constitucional cuando
sefala que deberan dejarse a salvo todas las esdumsdiccionales consagradas en la
Constitucion a favor de quienes puedan verse afestan sus derechos fundamentales en

la aplicaciéon de esta ley?

Sera de vital importancia responder estas pregupéaa poder dilucidar el objetivo
principal de este trabajo: el entender como seigawra el principio de limitaciéon de
intervencion de los tribunales nacionales en loggsos amparados bajo la ley de arbitraje
comercial internacional y si este principio es etago a cabalidad por la normativa

nacional.

Sin duda, la respuesta a este planteamiento agameasecuencias practicas que pueden
favorecer o perjudicar la aplicacion de la ley N9.9¥1 sobre arbitraje comercial
internacional, incidiendo de forma directa en leemeion de convertirse en un centro de

arbitraje comercial de relevancia planteado poirtgaulsores de esta ley.

A continuacion, a modo introductorio y constitatide un marco general, se presentara el
primer capitulo de esta memoria donde se tratarétiucion juridica del arbitraje, con sus

caracteristicas, elementos, clasificaciones, fgergte. Dentro de este mismo capitulo se
abordara el tema del arbitraje comercial internaadio donde seran revisadas sus

caracteristicas principales.
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Como segundo capitulo presentamos una panoramita mErmativa vigente en nuestro
pais relacionada, directa o indirectamente, comrkitraje comercial internacional. En
dicho capitulo se pondra especial énfasis en IaNey19.971 sobre arbitraje comercial

internacional.

En el tercer y ultimo capitulo, se abordaran daewinte los temas relacionados al articulo
5 de laley N° 19.971. Se llevara a cabo una bnesrecion del contenido de las facultades
conservadoras, disciplinarias y econdémicas queddeCSuprema tiene sobre todos los
tribunales de la Republica, haciendo especial ndende aquellas manifestaciones que
podrian aplicarse en los procedimientos amparadgs la ley de arbitraje comercial
internacional. Nos parecio de suma relevancia zavala procedencia del recurso de queja
(respecto del laudo arbitral como respecto a laluesdn que falla el recurso de nulidad
establecido en la misma ley), de la queja discpia) de la accion de proteccion, del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidatl recurso de nulidad de derecho
publico y la procedencia del recurso de casaciémtdra la resolucion que falla el recurso
de nulidad establecido en el articulo 34 de 1aNey9.971.

Debemos sefalar que en este trabajo no se aboddarémtervenciones de los tribunales
nacionales habilitadas expresamente por la leyrlie'age comercial internacional. Por el
contrario, en las siguientes lineas se abordararllag intervenciones que no estan
seflaladas en la ley pero que se entienden incaolg®rpor el fallo del Tribunal

Constitucional.

Vale la pena mencionar que nuestra intencion espan a visibilizar ciertos temas de
relevancia para el desarrollo del arbitraje conadiiciternacional en nuestro pais, pero en
ningln caso pretendemos zanjar estas problemdaicaste trabajo. Esperamos que estas
lineas sean una contribucion para el cuestionamiedebate que sentimos debe darse para
lograr el perfeccionamiento de este importantissistema de solucién de controversias en

nuestro pais.
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CAPITULO I
EL ARBITRAJE

1. Conceptos generales

Antes de comenzar a analizar la institucion juddiel arbitraje, y a modo de introduccion,
debemos sefialar que el juez arbitro es propiamentebunat y analizar someramente las

implicancias de esta afirmacion.

Existen diversos conceptos o definiciones de lo gsieun tribunal. De esta forma, el
profesor Cristian Maturana lo define como: “el drggublico establecido por la ley, para
los efectos de ejercer la funcién jurisdiccionaltravés del debido procestDe igual
forma, el profesor Edgardo Lépez Pescio define @ tilidbunales como el “érgano
jurisdiccional establecido por la ley para conogergar o fallar y hacer cumplir lo fallado,
la contienda sometida a su decisiérZinalmente, para este somero analisis, sefialaremos
que el profesor Fernando Orellana Torres definetdibsinales como: “los érganos de
caracter jurisdiccional que tienen por objeto resiolos conflictos de relevancia juridica
que se susciten en el orden temporal y dentroetstario de la Republica®.A modo
sintético, podemos sefalar que los tribunales soelds 6rganos establecidos por la ley
para desarrollar la funcion jurisdiccional, queravés del debido proceso resuelven los
conflictos de relevancia juridica que se suscitentrd del orden temporal y dentro de un
territorio determinado. Como puede apreciarse,altt®res coinciden en sefalar que los

tribunales son aquellos o6rganos encargados de rdéearla funcidon jurisdiccional,

!La etimologia de la voz tribunal proviene “deliatribunal, -is, neutro del adjetivo tribunaleg “relativo o
perteneciente a los tribunos”. Es un derivado idenus, -i “tribuno, magistrado de la tribu”, y este tribus, -us” tribu”.
El tribunal era al principio el lugar donde actualias tribunos, mas tarde los diversos magistragidscipalmente los
jueces. Finalmente se llamé asi, por metonimiazoajunto de jueces actuantes”. COUTURE, Eduaxticabulario
Juridico. 22 edicion, Buenos Aires, ed. Depalma, 1983, 2. Citado por MATURANA MIQUEL, CristiarLos
Organos JurisdiccionalegApuntes). Departamento de Derecho Procesal, facde Derecho, Universidad de Chile,
2001, pp. 3.

2 MATURANA MIQUEL, Cristian. Los Organos Jurisdiccionale®p. Cit. pp. 4.

3 LOPEZ PESCIO, Edgarddlociones generales de derecho proce¥alparaiso, Chile, Editorial EDEVAL, 1987-1988,
pp. 191.

4 ORELLANA TORRES, FernandoManual de Derecho Procesal, Derecho Procesal OrganiSantiago, Chile,
Editorial Librotecnia, Tomo I, pp. 141.
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entendiendo que la jurisdiccion es la facultad aleocer las causas civiles y criminales, de
juzgarlas y hacer ejecutar lo juzgad@ueremos dejar establecido, que para los efeetos d
este trabajo entenderemos la jurisdiccion comaefme el profesor Maturana, en tanto es
el “poder/deber del Estado, radicado exclusivamentdos tribunales establecidos en la
ley, para que éstos dentro de sus atribucionesnp @rganos imparciales, por medio de un
debido proceso, iniciado generalmente a requerimige parte y a desarrollarse segun las
normas de un racional y justo procedimiento, resurelcon eficacia de cosa juzgada y
eventual posibilidad de ejecucion, los conflictesrelevancia juridica que se promuevan en
el orden temporal y dentro del territorio de la Baljga’® Los tribunales arbitrales o
arbitros son tribunales establecidos en nuesttens&é procesal organico, reconociéndose la
posibilidad de que ejerzan jurisdiccidon. El hed® que este tipo de tribunales ejerza

jurisdiccion acarrea una serie de consecuenciaseae tratadas mas adelante.

Habiendo delineado basicamente el concepto denaibwdebemos mencionar que la
doctrina lleva a cabo una serie de clasificaciatesos tribunales en atencién a los mas
variados criteriod,pero creemos que la mas relevante para nosotrasste momento, es
aquella clasificacion que emana del articulo 5@étligo Organico de Tribunales de la
Republica. Este articulo establece una clasifice@a atencidon a su oOrbita de competencia,
de los tribunales existentes dentro del territové@ional. Es asi como se establecen loa

tribunales ordinarios, los tribunales especialkssytribunales arbitrales.

Tribunales ordinarios: son aquellos a quienes spamrde el conocimiento de la

generalidad de los conflictos que se promuevenl enden temporal dentro del territorio

nacional (articulo 5 inciso primero del Cadigo Qmga de tribunales).

Tribunales Especiales: corresponden a aquelloslegiencube el conocimiento de las

materias que el legislador ha puesto especificarmitro de la esfera de sus atribuciones.

® En este sentido ver articulo 1 del Cédigo Organieda Republica y el articulo 76 de la Constitnciolitica de la
Republica.

® MATURANA MIQUEL, Cristian. La Jurisdiccién (Apuntes) Santiago, Chile, Universidad de Chidepartamento
Derecho Procesal, 2001, pp. 11

7 Par un analisis mas detallado ver LOPEZ PESCI@aEeth. Op. Cit. pp. 141 y ss; MATURANA MIQUEL, Ciisn. La
Jurisdiccién Op. Cit. pp. 4y ss; ORELLANA TORRES, Fernan@p. Cit. pp.195 y ss.
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Tribunales Arbitrales: son aquellos nombrados pserpartes o por la autoridad judicial en

subsidio, para la resolucién de un asunto litigid®or el momento nos quedaremos con

esta definicidn que nos entrega el articulo 22Zaeligo Organico de Tribunales.

2. Lainstitucion juridica del arbitraje .

Al igual que el profesor Picand, quisiéramos readir la idea de que el arbitraje es mas una
institucion juridica que una mera construccion @wital, en que su vida, efectos y
duracién no dependen de la presencia de quiengsnien en funcionamiento dentro del
campo juridico, o sea, las personas; sino que isteagia fluye y se mantiene porque la
propia metafisica de lo que debe ser el Derechedaiere® Si bien, en un comienzo, se
veia al arbitraje como un verdadero contrato, exahr en el compromiso, hoy se tiene
mayor claridad en la apreciacion de esta institycentendiendo que su nacimiento se
produce por la voluntad de las partes, (a excepd@ias materias de arbitraje forzoso)
pero que se mantiene en la vida del Derecho comentencompletamente independiente.
Esta institucion se inserta dentro del ordenamigutimliico, constituyendo a su vez un

verdadero sistema auténoro.

Esta institucion ha tenido un amplio desarroll@ dargo de la historia, evolucionando en

busca de mejores y mas eficiente formas de solaci@as controversias. Respecto de sus
inicios, hay autores como el profesor Uruguayo RuBantos Baleandro que sefala que la
institucion juridica del arbitraje se remonta anji®s inmemoriales, que “el arbitraje es una
de esas instituciones que ha acompafado al hondsdedsus origenes como ser

racional”!® Por no ser el motivo principal de estas lineastebaon decir que podemos

8 PICAND ALBONICO, EduardoArbitraje Comercial InternacionalSantiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 200
pp. 17-18.

® Como sefiala el profesor Picand: “el arbitraje tang@ un tema dentro del Derecho pero, a la vezné un sistema
respecto de cada una de sus partes, las cualesmpsedanalizadas desde dos perspectivas: comonestto adjetivo

destinado a satisfacer pretensiones procesalesmyp enedio juridico destinado a resolver controesrsnateriales
emanadas de relaciones juridicas”. Ibid.

10 SANTOS BELANDRO, Rubén BArbitraje comercial internacional: tendencias y ppectivasMontevideo, Uruguay,

Fundacion de Cultura Universitaria, 1988. pp. 9.
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encontrar antecedentes concretos de esta inétitlem el Derecho Romano, tanto en
sistema publico de “legis actiones”, como en dksis de “formulario”. En la Edad Media,
el arbitraje se convierte en el medio de soluciéncdntroversias por excelencia en el
Derecho Comun, siendo el sistema favorito de bsggiecomerciantes y artesanos, quienes
buscaban la solucion a sus problemas dentro denisasos gremios. Cabe mencionar que,
incluso en esta época, se comienza a visualizataairstitucion como un sistema mucho
mas rapido y adecuado a las realidades comerciddeda época. Lo anterior en
consideracion a la falta de autoridad de los padpiéblicos y la lentitud en la resolucion
de los conflictos! Tras el advenimiento de las monarquias absoleta$y que podemos
llamar Derecho moderno, el arbitraje pierde elm@ponderante que poseia y ocupa un
lugar de cooperacién con la justicia ordinafia.

A modo de resumen en esta materia, seguimos atgmotJruguayo antes citado quien
seflala que “es dable constatar que a lo largo Hiestaria, [el arbitraje] ha tenido etapas
bien definidas, como también otra difusas. Ellodatoe, a que en ciertos momentos fue
colocada como medio preferido para la solucion ate donflictos privados, frente a la
justicia ordinaria; en otros, fue colocada en usma pie de igualdad respecto de ésta
tltima, y en ciertas oportunidades en un lugar msaonsiderado como algo decadente y

obsoleto™?®

Debemos sefalar que en la actualidad, la instityciddica del arbitraje se ha desarrollado
ampliamente, tanto en los ordenamientos juridicasiomales como en el ambito
internacional, siendo hoy en dia, uno de los siatege solucién de controversias mas

eficientes y con mayores proyecciones hacia etdifu

1 PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 28.

12 para un anélisis mas detallado de la evoluciddiia de la institucién juridica del arbitraje vAYLWIN AZOCAR,
Patricia El Juicio Arbitral 22 edicion, Santiago, Chile, ed. Juridica de &;Hi058; GOLDSMITH ESPINOZA, Alex
Marcelo.E! arbitraje en Chile, periodo 1810 a 1902. Tesis (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sogja®antiago, Chile,
Universidad Central de Chile, Facultad de DeretB8y7. PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 29.

13 RENE, David Arbitrage et Droit Comparécitado por SANTOS BELANDRO, Rubén B. Op. Cit. gp.

14 para tener una panoramica de la institucién jeaidiel arbitraje en distintos ordenamientos juoislinacionales ver:
BRISENO SIERRA, HumbertoEl arbitraje comercial: doctrina y legislacior?? edicién, México, Editorial Limusa,
1999, Capitulo Décimo, pp. 53 a 94. PICAND ALBONICEduardo. Op. Citpp. 30 a 44. SCHMITTHOFF, Clive
Maximilian. International commercial arbitrationNew York, Estados Unidos, Editorial Oceana Pualibms, 1979,
Capitulo I, Normas de arbitraje. 1. Regulacion dstiné del arbitraje (traduccion propia), pp. 5a 11
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3. Conceptos, caracteristicas y fundamentos

Dentro de la doctrina nacional podemos encongeaisa bibliografia respecto de los temas
del arbitraje, destacandose las obras de los pmafedPatricio Aylwin Azécar y Rafael
Eyzaguirre Echeverria, por lo que en este apaf@daremos nuestro analisis en dichos

textos.

A continuacioén, trataremos de hacer una breve pamoa conceptual de la institucion

juridica del arbitraje.

La legislacion nacional entrega una especie deidén de lo que es un arbitro o tribunal
arbitral en el Titulo IX, articulo 222 del Codigadanico de Tribunales, sefialando que:
“Se llaman arbitros lo jueces nombrados por lageparo por la autoridad judicial en
subsidio, para la resolucién de un asunto litigidSoEs esta misma definicién la que
entrega el profesor Eyzaguirre en su libro “El Adje Comercial en la Legislacion
Chilena y su regulacion Internacional”. Creemos @séa definicion adolece de una
importante falencia, ya que en términos concresdefine lo que son los tribunales
arbitrales, sino que exclusivamente sefiala la foemda cual puede ser establecido esta

tipo de tribunal y la funcion que cumplen.

Por otra parte, el profesor Patricio Aylwin AzOagars entrega la siguiente definicion:
“Juicio arbitral o arbitraje es aquel a[l] que [@@rtes concurren de comun acuerdo o por
mandato del legislador y que se verifica ante tdbes especiales, distintos de los
establecidos permanentemente por el Estado, eteginiolos propios interesados o por la
autoridad judicial en subsidio, o por un terceraleterminadas ocasione$”.

15 Ley N° 7.421. CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES. DiarOficial de la Republica de Chile, Santiago, CGhilg
de Junio de 1943. Biblioteca del Congreso Nacidoaline]. [citado 10 de Marzo 2007], pp. 88. Disjila en:
<http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/25563. pdf

18 AYLWIN AZOCAR, Patricio. Op. Cit. pp. 21.
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En complementacion a lo anterior, el tratadistan€&a Mongalvy, citado por el mismo
profesor Aylwin, sefiala que el tribunal arbitral &s. una jurisdiccién que la voluntad de
las partes o la ley da a simples particulares pamaunciarse sobre una o0 mas controversias
siempre que no sean de aquéllas que por su namrale pueden someterse a

compromiso™’

El profesor Ricardo Sandoval Lopez define arbitrag@ordando tangencialmente el
concepto de tribunal arbitral, de la siguiente mané... un mecanismo de solucién de
controversias en el que, una o varias personaspémilientes de las partes, elegidas por
ellas o por una institucion de arbitraje, dirimerawcontienda, aportando una solucion justa
basada en el derecho o de acuerdo a su criterieqdielad”® No podemos dejar de
mencionar que el profesor Sandoval entrega esiaicéh en referencia directa al arbitraje
comercial internacional. Creemos que, de igual &roonstituye un aporte para establecer
un concepto de tribunal arbitral mas claro y pegse el entregado por la ley y la mayoria
de la doctrina.

Finalmente, queremos apuntar una definicion quesgatla Excelentisima Corte Suprema.
Para este maximo tribunal el arbitraje “...impout@a jurisdiccibn analoga a la de los
tribunales oficiales y los jueces son verdaderesga revestidos de autoridad publita”.

Esta definicibn parece un tanto extrafia ya queahad tribunales “oficiales” y de

“autoridad publica”. Pensamos que lo que posibleenaueria decirse con tribunales
oficiales es tribunales ordinarios, ya que unaasablecidos, los tribunales arbitrales son
tan “oficiales” como un tribunal ordinario. Por atparte, entendemos que la expresion
“autoridad publica” sefiala que este tipo de tritema@&stan dotados de jurisdiccion, lo que

seria redundante. Creemos que esta expresion afordesada, ya que se presta para

T MONGALVY. “Traité de Larbitrage en matiére civile et commelesa Parfs, Deuxiéme édition. Tome I. Citado por
Aylwin Azécar, Patricio. Op. Cit. pp. 21.

18 SANDOVAL LOPEZ, RicardoEl Arbitraje Comercial Internacional como herramtarde apoyo a la Globalizacién
XXVI Conferencia de la Comisién Interamericana dwbikaje Comercial (CIAC). Panel Martes 13 de Maj® 2003
“Unificacién de procedimientos y Practicas Arbitrml€omerciales Internacionales y Tensiones que ullific el
Desarrolld. Santiago, Chile, 2003. pp. 1.

19 Revista de Derecho y Jurisprudencitomo XLI, secc. 12, pp. 396. Citado por TOLEDQMRAREZ, Christian.
Arbitraje comercial internacional: caracteristicag principios Tesis (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sogjale
Santiago, Chile, Universidad de Chile, Facultaddde=cho, 2003. pp. 13.

17



confusiones respecto de las facultades de impere tggnen los tribunales ordinarios,

facultad con la que no cuentan los tribunales raib#.

Casi la totalidad de las definiciones antes expisebficen referencia a la eleccion que
pueden hacer las partes de los arbitros, pero denasnos que este elemento no es
suficiente para definirlo. De igual forma, casi tistalidad de las definiciones hace
referencia directa o indirecta a que el tribunhiteal es un tribunal dotado de jurisdiccion,
elemento que a nuestro parecer es el mas gravifBoteando en consideracion todo lo
anterior creemos estar preparados para apuntarapespia aproximacion al concepto de
arbitro o tribunal arbitral. Para estas partedrielinal arbitral es aquel tribunal dotado de
jurisdiccién, la que ha sido otorgada por las parseempre que no esté prohibido, o por
mandato legal, carentes de imperio y que debearfaé acuerdo a derecho o a los

principios de la prudencia y equidad.

Tomando en consideracién la definicion antes cjtadbe preguntarse ahora que rol juega
el concepto de competencia en esta materia. Entegaie seguimos al profesor Patricio
Valdés Aldunate, quien comentando el texto de Aylantes citado sefiala lo siguiente:
“...en estricto rigor, los conceptos de jurisdiccrompetencia se confunden tratandose
de jueces arbitros... esta reparticion no es apkcablmateria de arbitraje, puesto que los
arbitros son instituidos por la voluntad de lastgsmren la medida en que éstas la han
convenido previamente... lo que importa para deteamios poderes de los arbitros es
buscar la voluntad de las partes y referirse safiee al compromiso o a la clausula
compromisoria® En el mismo sentido agrega el profesor Aylwin “.smmarece evidente
gue son dos cosas distintas el poder de juzgarsd@rbitros y la medida o extension de ese
poder. Lo primero es lo que le da al compromisan@aracter de tal, lo que lo constituye
en tribunal, de modo que si careciera en absokifwoder de juzgar no seria arbitro ni juez,
ni sus actos tendrian valor judicial alguno. En loinla extension de los poderes del
arbitro no afecta a su calidad de tribunal, de maagee si un compromisario que lo es en

verdad, por que tiene poder de juzgar, se excedalidade sus poderes, no actia como un

20 Apuntes personales tomados en la Catedra de #jeitdictada por el profesor Patricio Valdés Aldenaemestre
otofio afo 2005, Facultad de Derecho, Universidadtdie.
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particular desprovisto de toda jurisdiccion, simmno un juez que sobrepasa la esfera de
sus atribuciones®
Corresponde ahora sefalar, someramente, los elesngué caracterizan al arbitraje. La

mayoria de la doctrina otorga, en términos gengride mismas caracteristicas, a saber:

1. El arbitraje es un juicio, entendiendo juicio compa contienda entre partes
sometidas a la decisibn de un tribunal. De lo @mtese desglosan los tres
elementos esenciales de un juicio: a.- controvardigigio actualmente existente
gue exige el pronunciamiento de un tribunal. ks-gartes entre las cuales existe la

contienda. c.- un tribunal facultado para resolver.

2. Origen generalmente contractual. En la mayoriaodechsos existe un convenio
previo, llamado comunmente compromiso, para sudrskagposible controversia del
conocimiento de los tribunales ordinarios. Excepaimente, en materias de
arbitraje forzoso, no es necesario el acuerdo améesionado.

3. Investidura privada del tribunal arbitral. Las parproceden a la verdadera creacion

del tribunal arbitral, razon por la cual carecenrperio.

El profesor Eduardo Picand, a su vez, en relac@mn asta materia sefiala los siguientes
elementos: 1. Resolucién de conflicto inter-part2s.Intervencion de un tercero. 3.

Intereses subjetivos disponibles y 4. Activaciomnmdmente por medio de un acuerdo
previo y 5. Constitucién privada del tribunal ar&if?

Respecto de la fundamentacion de la institucioitia del arbitraje debemos sefialar que
la heterogeneidad de apreciacion de los hechoslidades por parte de las distintas
personas hace que en ciertos momentos se proddesavenencias o conflictos que deben
ser resueltos por las instituciones creadas péea &dectos. En este sentido, el profesor

Argentino Roque Caivano sefiala lo siguiente: “Esitderencias, a su vez, motivan

ZL AYLWIN AZOCAR, Patricio. Op. Cit. pp. 389.
22 p|CAND ALBONICO, Eduardo. OP. Cit, pp. 21 a 26.
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discrepancias que pueden derivar en controversasftictos de diferente gravedad si no
son adecuadamente resueltasEn concordancia con el profesor Caivano, creereset)
conflicto es inherente a la vida en sociedad, pajue siempre se hace necesario otorgar
una pronta y adecuada solucion. Considerando leriant deberan ser los tribunales de
justicia, dotados de jurisdiccion, los unicos llaims a resolver estos conflictos, evitando
asi la autotutela de los conflictos. Esta funcéstablecida en la Constitucion Politica de la
Republica en el inciso primero del articulo 76 paoa tribunales de justicia establecidos
por la ley, interesa a toda la sociedad, ya quaiperel mantenimiento del orden social y la
vida en relativa paz. Tomando en cuenta lo antee®rel Estado, por medio de un poder
auténomo, independiente e imparcial como es el iPauldicial, el llamado a cumplir esta
funcién. La existencia de variadas jurisdiccionagfelas no haria otra cosa que debilitar a
la administracion de justicia, provocando una ttacadministracion de la misma, una
severa y peligrosa inseguridad juridica y una feetel trasgresion de la 18Y/Es por todo

lo anterior que existe un marcado interés colectimoel juzgamiento y solucion de los

litigios que suscitan entre los distintos integearde la sociedad.

Entendiendo que podemos concebir al arbitraje camo método alternativo de

administracion de justicia, cabe cuestionarse egéala razon que motiva una suerte de
“jurisdiccion paralela” a los tribunales ordinariake justicia, jurisdiccion que podria

acarrear las consecuencias antes descritas. Enestapa esta problematica, el profesor
Aylwin sefala que en la mayoria de los casos existefuerte interés particular

comprometido, ya que solo se ven afectados logitbs entre los cuales se produce la
controversia. En estos casos, el Estado, no pusthr btra cosa que reconocer la facultad
de los particulares de disponer libremente de susctios y someterlos a jueces de su
entera confianza. Si una persona, voluntariamgniegde renunciar a ciertos derechos o
transigir las disputas que recaigan sobre los nessmo cabe otra alternativa que se le
reconozca la posibilidad de sustraer el conociriel® la controversia de los tribunales

ordinarios para entregarlo al conocimiento de fibsibales arbitrale$ Debemos entender

2 CAIVANO, Roque JArbitraje: su eficacia como sistema alternativo résolucion de conflictos2? edicion, Buenos
Aires, Argentina, ed. Ad-Hoc, 2000. pp. 21.
24 AYLWIN AZOCAR, Patricio. Op. Cit. pp. 23.
25 i
lbid.
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que la jurisdiccion no importa una facultad privaten favor del Estado para resolver todos
los conflictos de relevancia juridf®asino que constituye, como ya hemos sefialado con
anterioridad, una funcion social, que debe desearpefde oficio s6lo cuando un interés
publico esta en juego, pero que en los demas cedesejercerse a peticién de paffeln

este mismo sentido y reafirmando la idea antegbinciso primero del articulo 10 del
Caddigo Organico de Tribunales sefala: “Los tribagalo podran ejercer su ministerio sino
a peticion de parte, salvo los casos en que Ibefaculte para proceder de oficid”.

El legislador nacional no ha pasado por alto estasnes por o que autoriza expresamente
el establecimiento de jueces dotados de “especimideres de jurisdiccidn” en nuestro
ordenamiento juridico interrfd.De esta forma, dentro de la legislacién vigenteetarion

a esta materia, podemos encontrar el Titulo IX, l@eJueces Arbitros”, articulos 222 a
243 inclusive, del Codigo Organico de Tribunalesnyel Titulo VIII del Libro IllI, “Del
Juicio Arbitral”, articulos 628 a 644 inclusive, |d8édigo de Procedimiento Civi.
Usamos la expresion “especiales poderes de jucisdit(al igual que el profesor Picand)
en consideracion a que los jueces arbitros cardeeimperio o facultades para hacer

ejecutar lo juzgado.

Sin duda, uno de los elementos que el legisladdonal considerd para el establecimiento
de los tribunales arbitrales, fueron las ventagaspgarativas que entrega este procedimiento
respecto del procedimiento llevado a cabo anteribanales ordinarios de justicia. Las
ventajas que mencionamos, y que se repiten, enn@srgenerales, dentro de los diversos
autores que abordan las materias, son las sigsiezitprocedimiento arbitral se trataria de

%6 E. GARSONNET et CH. CESAR-BRUIraité theorique et practique de Procédure CivieG®ommercialeParfs,
Tomo VIII, N° 220, 1925; MATTIROLO, LUISTratado de Derecho Judicial Ciyitraduccién espafiola de Eduardo
Ovejero y Maury. Madrid, 1930, Tomo I, N° 730. @itgpor AYLWIN AZOCAR, PATRICIO. Op. Cit. pp. 24.

2T AYLWIN AZOCAR, Patricio. Op. Cit. pp. 24.

28 Ley N° 7.421. CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES. DiariOficial de la Republica de Chile, Santiago, Chilg
de Junio de 1943. Biblioteca del Congreso Naciforine]. [citado 10 de Marzo 2007] pp. 24. Dispagien la World
Wide Web: <http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualiza@®563.pdf>.

29| .a normativa aplicable en materia internaciong sextada en los otros capitulos.

% Existe, a su vez, gran dispersién normativa emtoua las materias en las que la ley establecellaagién del
arbitraje. Ver EYZAGUIRRE ECHEVERRIA, RafaeEl arbitraje comercial en la legislacion chilenasy regulacion
internacional Santiago, Chile, ed. Juridica de Chile, 1981 1. Para el profesor de la Facultad de Derechcade |
Universidad de Chile, don Patricio Valdés Aldunastas disposiciones no hacen otra cosa que eonsiit tribunal
especial.
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un procedimiento mucho mas rapido, mas barato, prigado y secreto. Producto de la
primacia de la autonomia de la voluntad, se teatalé¢ un procedimiento mas
desformalizado, favoreceria la transaccion y disimia la “litigiosidad”. Existiria una

disminucién de medios dilatorios de defensa y aljseces elegidos por las partes se

presume que son jueces con mayores conocimienfasneateria del juicid’ 3

Volviendo al tema de los intereses particularesleativos que estan en juego respecto de
la solucidon de los conflictos, debemos mencionae §i bien, el arbitraje satisface un
interés particular, este resultado constituye lacg@dn de un conflicto que se presenta entre
dos individuos que estan insertos dentro de unnostdeial, por lo que creemos que los
beneficios de esta institucion sobrepasan el easpegarticular, constituyendo
indirectamente, un beneficio para la sociedad, qusa tener el arbitraje una suerte de
interés colectivo o social. En este sentido, neros que importe la fuente de la solucion

del problema, sino que es mucho mas trascendestduicon.

31 TOLEDO ALVAREZ, Christian Arbitraje comercial internacional: caracteristicasprincipios Tesis (Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chileyéssidad de Chile, Facultad de Derecho, 20037 g.

%2 Asi como sefialamos las ventajas del procedimignitral corresponde hacer mencion de las desesnsajialadas por
ciertos autores. En este sentido el profesor @nisilaturana Miquel y los memoristas Christian TolgdPatricia Ewing
sefialan las siguientes desventajas: 1. el arbit@jsignifica necesariamente una economia de tigrapgue las partes
(arbitros arbitradores y arbitros mixtos) puederdificar de tal forma las normas procesales quaadqaimiento puede
devenir incluso en uno més largo que el llevadat® qor los tribunales ordinarios. 2. no signifigarn procedimiento
mas econdmico ya que podrian llegar a sumarseakiegde un litigio comin, més los honorarios dgtré en contraste
con el acceso gratuito a los tribunales ordinaBosodo el éxito del proceso se basa en la bueie 1as partes, lo que
debilitaria la fuerza de las resoluciones dictaglasun juicio arbitral. 4. el arbitraje deja a lamtps privadas de las
garantias constitucionales que otorgan los trimsatdinarios. 5. se ha cuestionado lo democrgtieoresulta el hecho
que sean particulares quienes decidan respectiedeshde terceros. 6. se critica el nivel de deiégade soberania que
se hace por medio de estos actos. Ver BIZARRI CARM3, Alessandro.Arbitraje internacional de contratos
comerciales Tesis (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sosjal€antiago, Chile, Pontificia Universidad Catalic
Facultad de Derecho, 1987. pp. 33-34. MATURANA MIEW) Cristian. Los Arbitros y los Auxiliares de la
Administracion de JusticigApuntes) Santiago, Chile, Universidad de CHilepartamento Derecho Procesal, 2001. pp.
8-9. EWING PINOCHET, PatriciaArbitraje comercial internacional en el derecho d@macional privado Tesis
(Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales).i8got Chile, Universidad de Chile, Facultad de Beoce 1979. pp. 6-7.
TOLEDO ALVAREZ, Christian.Arbitraje comercial internacional: caracteristicas principios Tesis (Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chiléyéfsidad de Chile, Facultad de Derecho, 2@@39.
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4. Naturaleza juridica de la institucion del arbitraje.

Sin duda, este no es un tema pacifico dentro dedtina, tanto nacional como extranjera.
En palabras del profesor Eduardo Picand: “El temasido un verdadero enigma para
algunos autores y constituye uno de aquellos teqoasdivide tan profundamente a la
doctrina moderna contemporanea por el hecho deutkice un verdadero quiebre en la
unidad del Derecho® El establecimiento de la naturaleza juridica dénitucién del

arbitraje no es un tema menor, es una cuestioeldeancia tanto tedrica como practica.
De igual forma, el establecimiento de la naturalgzalica de esta institucion, ayuda a
establecer una serie de principios (de orden puibdicprivado) a los que debe darse

aplicacion a lo largo de todo el arbitraje.
Con un simple fin enunciativo, seguiremos, la yasicla diferenciacion, que hace la
doctrina entre las teorias Contractualistas o Bvigtas, Jurisdiccional o Publicista y las

Teorias o Doctrinas Mixtas.

4.1.Doctrina Contractualista o Privativista.

Encuentra en la intervencién de la voluntad deplates para constituir el arbitraje y
designar el arbitro el elemento determinante deauraleza juridica, asimilandolo a un
contrato y afirmando su caracter privado. Su ragigbntivo es el considerar al arbitro
como un simple mandatario, que actla en virtudodder que las partes le confieren por
medio del compromiso, a cuyos términos debe apsstarrigurosamente.
Consecuencialmente, estiman que la sentenciaarbdres una verdadera sentencia, sino
tan solo la ejecucion del mandato por el compronoisain contrato que las partes
suscriben por intermedio del arbitro y cuya Unioerfa reside en el compromiso que le da

origen*

4.2.Doctrina Jurisdiccional o Publicista.

33 PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 45.
34 Son partidarios de esta teoria los profesores dideiaren Guillen, entre otros. PICAND ALBONICO, @ddo. Op.
Cit. pp. 46.
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Parte de un criterio diametralmente opuesto alriantesefialando que el caracter de juicio
gue tiene el arbitraje le atribuye una naturaleziggiccional, negando que sea un contrato
o algo parecido. Para ellos si bien es cierto d@ehbitro deriva su poder del compromiso
de las partes, lo que lo asimila al mandataricesimenos efectivo que desempenia el oficio
de juez, y como tal goza de autoridad personatiep@ndiente, no toma en sus manos sino
los intereses de la justicia, no debe cuenta sisw @nciencia y dicta resoluciones que se
imponen a las partes. Desempefia una especie dérfyniblica temporal, y sus sentencias
son actos auténticos y causan el efecto de cogadazndependiente de toda intervencion
de los tribunales ordinarios. El arbitraje no exisino por voluntad y consentimiento del
legislador, es la ley quien lo instituye y si asi Io fuera, los particulares no podrian

recurrir a él.
Esta teoria es aceptada por autores como: AlcatieZza Fenech Navarro, Serra
Dominguez, Gémez Colomer, Reglero Campos, Pereirab@l6on, Ballesteros, Aylwin

Azécar Aravena Arredondo, entre otrgs.

4.3.Teoria o Doctrina Mixta.

Sin duda, el principal exponente de esta teorial @grista italiano Francesco Carnelultti,
quien establece una division del arbitraje en dapas: 1. etapa en la cual las partes dan
vida al arbitraje. 2. etapa en la cual se matesalin proceso heterocompositivo. Para el
profesor Espafol Leonardo Prieto Castro, el afbitess “en su origen, un negocio de
Derecho Privado como creacion de la voluntad deploticulares, pero procesal por las
sujeciones Yy limitaciones a que esta voluntad eseida y por las actividades de orden
también procesal que hace surgir, en particulacoglocimiento del asunto por otras
personas que termina en el efecto declarativo-iante y mas tarde ejecutivo del laudo de

los arbitros™®

357

Idem. pp. 47.
% PRIETO CASTRO, Leonarddna nueva regulacién del arbitraje, en Trabajosrientaciones de Derecho Procesal
Citado por PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pf).5
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El mejor ejemplo de teoria mixta o intermedia, &stto parecer, es la definicion que
entregan los profesores Calvo Caravaca y Fernateléa Gandara, cuando sostienen que
el arbitraje “[es] una institucién contractual ororigen y procesal por sus efectds”.

Para Chiovenda el problema desde un punto divexsonociendo en el arbitraje algo afin
al proceso en su estructura logica: una definidéwcontroversias mediante un juicio ajeno,
y niega que la sentencia arbitral o laudo sea imple convencién o integre la voluntad de
las partes. Sin embargo, el arbitraje no es pamanéverdadero juicio ni el laudo una

sentencia de verdad. La funcion del arbitro coessstlo en al preparacion logica de la
sentencia, tarea que en si misma no es jurisd@cipnesto que no implica el ejercicio de
ningun poder. La ley no concede a los arbitros mrsdpurisdiccionales; sélo consiente en
tomar del trabajo I6gico realizado por un particim uso de poderes jurisdiccionales, la
materia prima de una sentencia. Solo cando el ldegi@®ne ejecutivo es elevado al nivel

del acto jurisdiccional®

5. Clasificacion del arbitraje.

La institucion juridica del arbitraje, a pesar dausidad conceptual, puede adoptar diversas
modalidades. A continuacion haremos una pequefimenagion de cada una de estas

clasificaciones.

5.1. Arbitraje de Derecho Publico y Arbitraje de Dereé¢trivado.

El elemento diferenciador en este punto es el®@etle cierta forma, la calidad del sujeto
gue participa en el proceso de arbitraje. Como laeRacand “... los matices que

caracterizan a estas modalidades nada tiene qumnezl arbitraje en si, sino con alguno

37 CALVO CARAVACA, Alfonso y FERNANDEZ DE LA GANDARA,Luis. El arbitraje Comercial InternacionalEd.
Tecnos, 1989, pp. 21y ss. Citado por PICAND ALBGR) Eduardo. Op. Cit. pp. 50.

3 Apuntes personales tomados en la Catedra de #jehitdictada por el profesor Patricio Valdés Aldenaemestre
otofio afo 2005, Facultad de Derecho, Universidadtdie.
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de los presupuestos procesal@sAsi, si uno de los sujetos intervinientes en eajgites un

Estado, una empresa dependiente del Estado o senw@ncrados intereses de Orden
Publico, el arbitraje ser4 de Derecho Publico. éaontrario, si no existe ninguno de los
elementos antes descritos y existe un interés sixalmente particular, el arbitraje sera de

Derecho Privadd’

5.2. Arbitraje Nacional y Arbitraje Internacionét.

Respecto del arbitraje internacional, debemoslaeae por ser el motivo principal de
este trabajo, dedicaremos a continuacion un acépjtecialmente dedicado a este tipo de
arbitraje. Creemos suficiente decir, por ahora, spirata de un concepto respecto del cual
no existe un Unico concepto ni acuerdo en la dwtiCreemos suficiente mencionar que
cuando alguno de los elementos integradores detagebo puntos de conexion pudieren
ocasionar un roce en dos o mas ordenamientos gasidrente a una misma relacién
compleja sujeta a arbitrafé,estaremos en presencia de un arbitraje internaciGrebe
sefalarse que el arbitraje internacional pueddficiase a su vez en arbitraje internacional

privado y arbitraje internacional publiéd.

Dentro de lo que puede denominarse como arbitnégenacional privado, pueden llevarse

a cabo, las siguientes sub-clasificaciones:

) Arbitraje civil, Arbitraje comercial y Arbitraje tzoral.
i) Arbitraje ad-hoc y Arbitraje institucional (clagificion que sera tratada mas

adelante)

39 PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 51.

40 No creemos necesario seguir ahondando en esificaleién, ya que creemos que en estas escasas kfueda claro el
sentido de esta categoria. Si embargo, creemossago mencionar que esta clasificacion es coblpaton la mayoria
de las categorias que vendran a continuacion.

41 Cabe destacar, que respecto de esta clasificagiéten dos teorias o posturas: la teoria mopgistateoria dualista.
Asi, la teoria monista asume una Unica legislatédo para el arbitraje doméstico o nacional, ca@ el arbitraje
internacional: Este es el caso de México, Venezlaguay, Brasil y Espafia. En el caso nacionaileCta optado por
un sistema dualista de regulacién del arbitrajeMER RIOS, ANGIE y JIMENEZ-FIGUERES, Dyal&lotas sobre la
nueva ley chilena de arbitraje comercial internatab Revista Fueyo Laneri 4 p65: 307- 326. pp. 309.

42 P|CAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 51.

43 El profesor Aylwin agrega a esta diferenciaciénadiitraje en el derecho obrero o laboral. AYLWINNACAR,
Patricio. Op. Cit. pp. 21.
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i) Arbitraje Absoluto y Arbitraje Relativo: creemoscesario dedicar algunas
lineas a esta sub-clasificacion en particular.rBit@je absoluto es aquel que se
rige de forma exclusiva por normas de Derecho Coialeinternacionaf? sin
hacer referencia a ningun derecho nacional, pocoeitrarios, el arbitraje
relativo, esta ligado de alguna forma a una legidtanacional, ya sea porque
las partes asi lo disponen, porque asi lo determias normas de Derecho
Internacional Privado vigentes o porque la institn@ cargo del procedimiento

asi lo establece en su reglamento.

Como bien sefiala el profesor Picand, la sub-ctasifdon antes descrita ha
guedado bastante de lado por la siguiente razoénarlekraje comercial
internacional encuentra, en la actualidad, su pahcfuente en la lex
mercatorid”®> Concepto que puede ser definido como: “conjuntouses y
costumbres juridicos utilizados por los comerciantgn el desarrollo del
comercio nacional o internaciondf’.Por el hecho de formar parte de los
principios del Derecho Mercantil Internacional, EBstados se ven obligados a

respetarla, aiin cuando, no se vea reflejada emstnuimento positivo.

En cuanto al arbitraje nacional, siguiendo el misesguema de la definicion anterior,
podemos decir que toma forma cuando los presumielola institucion juridica del
arbitraje son o pueden ser regulados de forma aiepbr la legislacion del pais donde se

lleva a cabo el arbitraje.

44 El profesor Fernando Albénico Valenzuela defineddbo Comercial Internacional como: “aquel quedipor objeto
la regulacion juridica del comercio cuando se igientre individuos o sociedades pertenecientligesisos paises, de
modo que no se produzcan conflictos entre las vdggislaciones comerciales interesadas”. Citado RICGAND
ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. (pie de pagina) pp. 82.

4 para entender mejor el concepto de lex mercat@ia SALCEDO VERDUGA, ErnestoEl uso mercantil y su
aplicabilidad en el arbitraje. La lex mercatoriaeista Iberoamericana de arbitraje y mediacifon-line] [citado 18 de
Marzo de 2007] Disponible en: <http://www.servileon.pe/arbitraje/colaboraciones/uso_mercantil. ntnMATUTE
MORALES, ClaudiaLa Lex Mercatoria y los Principios Jurisprudencislde la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacionla Anuario N° 27 (2004). [citado 18 de Marzo de ZPDisponible en la World Wide Web en:
<http://servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/revista/itleZ-4.pdf>; OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patri¢tancion

y Alcance de la Lex Mercatoria en la Conformidadtdil de las Mercanciaqcitado 18 de Marzo de 2007] Disponible
en <http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/orejudm| >

48 p|CAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 83.
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5.3. Arbitraje Voluntario, Arbitraje Forzoso y ArbiteiProhibidg*’ 48

Esta clasificacion atiende a la formacion del aafgt

Sera arbitraje voluntario cuando las partes decidatbnomamente someterse a la
jurisdiccién de un juez arbitro, eligiendo de lasma forma los jueces encargados de
resolver el litigio. De mas esta decir que el ggimcque prima en este tipo de arbitrajes es
el de la autonomia de la voluntad. Como sefalanBic&s sobre su base [principio de la
autonomia de la voluntad] que las partes puedgrowés del interés particular a través de

una convencién que permita una forma alternativadeinistrar justicia®’

Sera arbitraje forzoso cuando se constituye pordatanexpreso de la ley. El legislador
establece este tipo de arbitraje para aquellagias&n que, a su juicio, debe existir sélo la
intervencion de arbitros y no de tribunales ordosarCabe destacar que lo que hace el
legislador es sefialar que ciertos litigios debes@nresueltos exclusivamente por jueces
arbitros, pero la voluntad de las partes se sigamifestando en la eleccion del mismo juez

0 jueces y en el procedimiento que se desarrollara.

Sera arbitraje prohibido cuando el legislador mibscla posibilidad de someter al

conocimiento de jueces arbitros ciertas materiasarterior atiende a consideraciones que
tienen que ver con intereses generales de la sahielgrechos irrenunciables, cuando se
vean involucrados derechos de terceros que seasar@s de ventilar con la garantia del

legitimo contradictor, o por que simplemente lauraleza del asunto asi lo determine. Este

4" Hoy en dia, son escasas las legislaciones qudemanteste tipo de distincién. Dentro de estas podesncontrar la
chilena, mexicana, portuguesa, argentina, etc. RIZALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 53.

“8 La legislacién nacional acoge esta clasificaciémideciendo en el articulo 227 del Cédigo OrgamiedTribunales
aquellas materias que deben ser materia del coretonde jueces arbitros (arbitraje forzoso). Rekpeel arbitraje
prohibido, el Cédigo Orgéanico de Tribunales establen sus articulos 229 y 230 aquellas materiasmqueodras ser
abordadas por jueces arbitros. Nunca podra soreeérsonocimiento de arbitros aquellas materiaasnque esté en
juego el interés publico, como las normas de trdn€Competencia de los Juzgados de Policia Lotal)ey del
consumidor y aquellas materias establecidas ertiella 357 del Codigo Orgéanico de Tribunales, koual se sefialan
las materias en las que debe ser oida la Fiscalieid (ex Ministerio Pablico).

49 pPICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 54.
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es el caso de los procesos penales, cuya accigtivaworresponde exclusivamente a los

6rganos del Estad8.

5.4. Arbitraje Ad-hoc vy Arbitraje Institucional.

Esta clasificacion atiende a la forma en la queptases eligen al arbitro que conocera del
litigio.

Si las partes acuerdan libremente a la personaarbiiro (puede ser mas de uno) y
determinan las reglas necesarias para llevar a ehlpoocedimiento arbitral, estaremos
frente a un caso de arbitraje ad-hoc.

Si existe un organismo intermediario en el nombeaoi de la persona del arbitro y en el
establecimiento del procedimiento, estaremos fremt@in arbitraje institucional. En
concordancia con el profesor Picand, creemos dadregtitucion debe cumplir con ciertos
requisitos para no ser simplemente un tercero fextgaie se encarga del nombramiento, a
saber: ser un ente perfectamente organizado y @sesbclaras que regulen su

administracion®?

5.5. Arbitraje de Derecho, Arbitraje de Equidad y Arbi¢ Mixto>?

Esta clasificacion atiende a la forma de actualodearbitros y a la naturaleza de su
decision. Debe entenderse que esta clasificaciémitgren torno a la tramitacion del

arbitraje y a la dictacion del fallo.

Los arbitros de derecho someteran la tramitacioh plecedimiento a las normas
establecidas para los tribunales ordinarios. Dalifprma deberdn emitir su fallo conforme

a derecho.

0 LOPEZ PESCIO, Edgardo. Op. Cit. pp. 107.

1 PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 52.

%2 En Chile, esta clasificacion adopta la nomencatle arbitros de derecho, arbitros arbitradoredbigrés mixtos (esta
ultima clasificacion es exclusivamente doctrinari) este sentido ver articulo 223 del Cédigo Orgade Tribunales.
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Arbitro arbitrador es aquel que juez que falla deeado a su prudencia y equidad, y que
respecto del procedimiento se somete a las reglablecidas por las partes, y si éstas nada
dicen se someten a las normas minimas de procedonsefialadas en el Libro 11l del
Cédigo de Procedimiento Civif.

El &rbitro mixto es una categoria incluida por ¢&tdna, la cual consiste, basicamente, en
aquel juez que se somete a las normas de dereatuasto a la dictacion del laudo, pero
que en lo que respecta al procedimiento se somd#s anismas normas del arbitro

arbitrador, es decir, las determinadas por lagpart

6. Arbitraje y comercio internacional.

Durante las Ultimas tres décadas, la economia ialuim@ sufrido enormes cambios y un
crecimiento y desarrollo que no tienen paralelm dafrgo de la historia. Sin duda, el
crecimiento de la tasa de intercambios entre Istntibs Estados ha ido configurando una
nueva estructura mercantil en el mundo enteraj@stia que necesita de un mayor niumero
de intercambios, de una mayor variedad de mercancide una eficiencia que permita
desarrollar esta actividad de forma adecuada. Todanterior se ve reflejado en los
procesos de globalizacion e integracion que handsufos Estados y sus respectivas
estructuras econémicas, prefiriéndose hoy en diadgeracion, integracion y apertura por
sobre economias cerradas al comercio exteriorrgtentde hacer frente a sus necesidades
de forma autdnoma y autosuficiente. De igual foraneemos que aquellos paises que han
cerrado, total o parcialmente, sus fronteras gftogluctos de otros paises no tienen otro
futuro que ver el fracaso en su esfuerzo, paraolueger en la cuenta que la
interdependencia econémica que se ha produciddaago de estos afios no ha sido mera
casualidad y que es, practicamente imposible, tagralesarrollo éptimo estando fuera de
este sistema. A su vez, aquellos paises que sblansgedicado a la produccién de materias

primas para el intercambio internacional, dificiiitee veran un crecimiento importante y

%3 ORELLANA TORRES, Fernando. Op. Cit. pp. 247.
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sostenido de su economia los que los llevaria emayor desarrollo, y econdmicamente

hablando, mayor bienestat>®

Como hemos sostenido, los procesos de integracgiabalizacion que ha vivido nuestra
region y el mundo entero, dan fe de la necesidadndeanismos eficientes para el
intercambio que se produce dia a dia entre logttistpaises. Dentro de este contexto el
arbitraje comercial internacional aparece como heraamienta insustituible para aquellas
comerciantes que necesitan disminuir los riesgossyos de las operaciones al maximo.
Este tema es de extrema relevancia, ya que una Imegiociacion del contrato y una buena
eleccion de los medios de solucidén de las contsia®rque se susciten a proposito del
mismo, disminuyen considerablemente los costosiycertidumbre de las partes. En este
sentido, seguimos al profesor Argentino Pablo Aatatuien sefiala que es imposible
pensar que en una relacién contractual de largacdur o de tracto sucesivo no se
produzcan problemas, por lo que el establecimidatims temas necesarios de forma clara
y precisa es un imperativo dentro del comerciorirgteional®® En el mismo sentido el
profesor Bricefio sefiala que los negocios son unaesa esencialmente riesgosa, en la

que las circunstancias imprevistas y aleatorias temtas, que incluso sobre la base

54 Respecto de estos temas ver, entre otros, a: ABBIRlariano Al borde del abismo: los Estado fragildsa Insignia,
Espafia, 17 de Septiembre de 2004. [citado 3 dedwir2007] Disponible en:
<http://www.lainsignia.org/2004/septiembre/econ_01%>; GIL DIAZ, FranciscoNo culpen de nuestros fracasos a
reformas que no se han dadgste ensayo fue publicado originalmente en ingté3umio del 2005 por el Fraser Institute
de Canada. [citado 3 de Marzo de 2007] Disponible <dnttp://www.elcato.org/node/1845 >El Nacionalismo y la
EconomiaPublicado en Fourth International (Cuarta Inteio@al), Septiembre de 1945. Tomado de la versidnigada
en Escritos, Tomo V, Vol. 1, Ed. Pluma, 1979, Bégopp. 238. [citado 3 de Marzo de 2007] Disponible
<http://www.ceip.org.ar/economicos/Elnacionalisna@don.htm>

%5 para completar el estudio de los sistemas ec@o§ninternacionales, economia y globalizacion, #&TERINI,
Atilio y NICOLAU, Noemi (directores). HERNANDEZ, Gls (coordinador).El Derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacidHomenaje al profesor Miguel Angel Ciuro CaldaRiienos Aires,
Argentina, ed. La ley, Universidad de Buenos Aifes;ultad de Derecho, 2005. ARRABAL, Palla. negociacion de
contratos internacionaledBuenos Aires, Argentina, ed. Deusto, 1993. FARIésé EduarddEl derecho en la economia
globalizada Madrid, Espafia, ed. Trotta, 2001. GIOVAN, lleadia Derecho internacional econémico y relaciones
econdmicas internacionales : la estructura del cameeinternacional, los mercados, el sistema morietg financiero,
tratados y acuerdos econémicos, modelos de comstraie instrumentos de asistencia financiera edermle refinacion
de deudas, sanciones y represalias, arbitrdeenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 1992. MOYANO
RUIZ, Maria José Alejandra. El comercio exterior, una herramienta para la integon regional Tesis (licenciado en
ciencias juridicas y sociales) Santiago, Chileversidad Central de Chile, Facultad de Derecho 2005

%6 ARRABAL, Pablo. Op. Cit. pp. 287.
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contractual de la buena fe, siempre existiran careseias no queridas, involuntariamente

surgidas, ya sea por obra de terceros u obrartuealeza’

Sin duda alguna, el creciente desarrollo del coimerdravés de las fronteras ha permitido
la consagracion paulatina del arbitraje comereai@rnacional como el método mas eficaz

de regulacién y solucién de las controversias guersducen en el &mbito internaciorfal.

Todo lo anterior, puede ser resumido en las padatbed profesor Brasilefio José Eduardo
Faria, quien sefala que: “El advenimiento de lastmacionalizacién de los mercados de
materias primas, produccion, capitales, finanzasnsumo ha transformado radicalmente
en poco mas de una década la estructura de doirinpolitica y de apropiacion de los

recursos. Igualmente ha subvertido las nocionediahepo y espacio, ha derrumbado

barreras geograficas, ha reducido las barrerasctaticas y juridicas entre naciones, ha
revolucionado el sistema de produccién, ha modibcastructuralmente las relaciones
laborales... Ante todo ello, el pensamiento juridp@yece encontrarse es una situacion
analoga a la del pensamiento econémico de finadssdtumultuosos afios veinte, es decir,
parece estar ante el desafio de encontrar altessgbara el agotamiento paradigmatico de

sus principales modelos teéricos analititos.

Por ultimo quisiéramos reafirmar que el desarrdibarbitraje comercial internacional se
debe, a nuestro entender, al gran desarrollo edondgiobal. En este sentido, el profesor
Humberto Bricefio sefala que “Este dispositivo pgatao es la causa ni mucho menos de
los conflictos mercantiles, por el contrarios, aekistencia de los ultimos se debe la

necesidad de implantar un dispositivo adecuadogzata justa solucion®™

7. Arbitraje comercial internacional: concepto y requsitos.

5" SANTOS BELANDRO, Rubén B. Op. Cit. pp. 11.
%8 [dem. pp. 19.

%9 FARIA, José Eduardo. Op. Cit. pp. 13.

60 SANTOS BELANDRO, Rubén B. Op. Cit. pp. 11.
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Para la doctrina no ha sido nada facil poder prepan concepto uniforme de lo que es el
arbitraje comercial internacional. Como lo apuntarefesor Picand, el concepto que pueda
darse dependera del factor al cual se le de méasriamgia, sin dejar de lado “los
complejos y enmarafiados elementos que configusrdquisitos de la institucion en

estudio”®*

De esta manera, pretendemos abordar el conceptobiteaje comercial internacional,
utilizando como punto de partida el esquema prdpyss el profesor antes citado, quien

tuvo a la vista para tal propésito la obra del gsof Phillipe Fouchar®.

7.1.Requisitos del arbitraje comercial internacional.

7.1.1. Arbitrabilidad: este requisito dice estricta rédeccon la posibilidad o imposibilidad

de someter el asunto al conocimiento de un arbtymo sefiala el profesor Etcheverry,
la arbitrabilidad es: “saber si la materia objetb miismo [arbitraje] es o no susceptible de
ser sometida a compromiso en un pais determirfad®i’bien, en materia de arbitraje, la
autonomia de la voluntad juega un papel prepontergn a nuestro parecer, sin

contrapesos, existen ciertas materias respectasleuales no es posible aplicar este
principio, cediendo la posibilidad de llevar a caimoprocedimiento arbitral en beneficio de

principios preponderantes.

Tales principios corresponden a lo que entenderw® cOrden Publico. Dicho elemento
constituye una limitaciébn de aplicacion del deredatxtranjero. Para clarificar este
concepto, a veces un tanto nebuloso, seguimosfdsar Harold Lantan, quien sefiala que
el orden publico puede ser asimilado a: “...los ppios basicos o fundamentales de la
organizacién social o juridica en los que se imsplrderecho nacional, principios basicos

gue podrian verse afectados o vulnerados por leaafin de una norma extranjera que

1 PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 83.

2 FOUCHARD, PhilippeLa loi-type de la C. N. U. D. M. 1. sur I"arbitragmmercial internationalJournal du droit
international, N°4, 1987, pp. 870 a 874. CitadoRIGFAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 84.

® ETCHEVERRY, RAUL. El arbitraje comercial y su incidencia en el conierdnternacional Publicado en
“Arbitragem comercial internacionalEd. Sao Paulo, Brasil, 1998, pp. 63. Citado PEZAND ALBONICO, Eduardo.
Op. Cit. pp. 85.
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pugnase con ellos.%* Dentro de la doctrina nacional, el destacado pofelon Victor
Vial del Rio reafirma la idea que sostiene la mayde la doctrina, en el sentido de que es
muy dificil definir lo que es orden publico, ya qdependera del tiempo y del régimen
politico imperantes en un momento determinado ertacsociedad. El ya citado profesor
termina por adoptar una definicion mas bien juddpncial para definir el orden publico,
sefialando que esta institucion es: “la organizactirsiderada como necesaria para el buen
funcionamiento general de la socied&d”

De acuerdo a lo anterior, resultara siempre neicedafinir con precision cual sera la ley
que regird el compromiso para poder establecerotamdad si se opone o no a los

conceptos de orden publico correspondientes.

Por tratarse de una materia sumamente complejayficientemente extensa para dedicar
una memoria completa, nos limitaremos a sefialgreots del Orden Publico, lo antes

expuesto.

7.1.2. Mercantilidad: no se ha definido de forma estrictaque puede entenderse por
mercantilidad, pero la letra g del articulo 2 adely N° 19.971, ilustra esta materia cuando
sefala que “comercial”: “debe interpretarse enamtido amplio para que abarque todas las
cuestiones que se plantean en las relaciones deimdble, contractuales o no. Se
comprenden dentro de éstas, por ejemplo, cualqpenacion comercial de suministro o
intercambio de bienes o servicios, acuerdo deilolistiion, representacion o mandato
comercial, transferencia de créditos para su cabrendamiento de bienes de equipo con
opcion de compra, construccion de obras, consaltangenieria, concesion de licencias,
inversion, financiacion, banca, seguros, acuerdoreesion de explotacion, asociaciones
de empresas y otras formas de cooperacion industc@mercial, transporte de mercancias

o de pasajeros por via aérea, maritima, férrear ¢goetera® Por no tratarse del tema

64 LANTAN, Harold C. El arbitraje y solucion de controversias en lostados de libre comercioSan Salvador, El
Salvador, Universidad tecnoldgica de El Salvadogg? pp. 180.

5 VIAL DEL RIO, Victor. Teoria general del acto juridica4® edicion, Actos Juridicos y Personas, Volumeed!
Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2000,5p.

% Ley N° 19.971. SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNAONAL. Diario Oficial de la Republica de Chile,
Santiago, Chile, 29 de Septiembre de 2004. Bildaotdel Congreso Nacional [online]. [citado 3 de Adade 2007], p. 2.
Disponible en: < http://www.bcn.cl/leyes/pdf/aciaallo/230697.pdf>.
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principal de estas lineas nos quedaremos con Iaxiapacion hecha por norma antes

citada®’

7.1.3.Internacionalidad: A nuestro parecer, este es@lisito de mayor relevancia ya que

nos permite establecer una diferenciacion entre nef&cion de caracter nacional o
internacional. Como lo afirma el profesor Sandpebkaracter internacional del arbitraje
radica fundamentalmente en el hecho que el arhir@dministra justicia en nombre de
ningun Estado, sino que cumple una funcion inteomat de dirimir un conflicto entre

empresas 0 personas, relativo a un contrato o arelaeion u operacion mercantil de

naturaleza internacion4.

Si bien este puede ser el requisito de mayor reteaatal como lo explica el abogado
Ricardo Sateler en su obra “Historia de la ley NL9T1 Sobre Arbitraje Comercial
Internacional”, no se trata de un concepto unifgree@alando que no existe una definicion

universalmente aceptada para este conéépto.

Para poder dilucidar de forma adecuada este canabgiiemos atender a los diversos

criterios propuestos por la doctrina. En este frabédlo expondremos someramente dichos
criterios para la determinacién de la internacimiaa de la relacion, sin que sea necesario,
a nuestro juicio, ahondar en ellas. Cabe destgoaren la gran mayoria de los casos estos

criterios se ven complementados unos con otros.

Los criterios sefialados son:

7 En este sentido, nos parece interesante el anglishteado por el profesor Juan Esteban Pugar®sgecto del
concepto de mercantilidad en el derecho internatiprirespecto del articulo 3 del Cédigo de Comefzidleno. Ver
PUGA VIAL, Juan EstebanMercantilidad y el arbitraje comercial InternaciohaEn Estudios de Arbitraje. Libro
homenaje al profesor Patricio Aylwin Azécar (Coomtior Eduardo Picand Albonico). Ed. Juridica ddeCl8antiago,
2006, pp. 411-415.

SANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internawad. Analisis de la ley N° 19.971,
de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraje caai@nternacional.Santiago, Chile, ed Juridica de Chile, 2005. gp. 1
%9 SATELER, Ricardo Historia de la ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comiatcinternacional En ESTUDIOS DE
ARBITRAJE. Libro homenaje al profesor Patricio Aplvzo6car Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 200p.
385.
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)] Nacionalidad del laudo: Cabe destacar que es urlosderiterios con mayor
aceptacion en la actualidad. Establece que un lgodeera la “nacionalidad”
del estado en el que fue dictado.

i) Nacionalidad de las partes: si ambas partes somadenalidades diferentes,

podria calificarse como un arbitraje comercial iméeional. Esta postura es
muy criticada por la doctrina ya que sélo se prpata aportar mayor confusiéon

en lugar de clarificar las cosas.

i) Domicilio o Residencia de las partes: este crit@sotildado de subjetivo y

personalista, creado Unicamente para favoreceelasiones “entre subditos y

empresas originarias de Estado difererifes”

V) Derecho aplicable al procedimiefttoNace directamente de la autonomia de la

voluntad. Para los seguidores de esta teoria, domalidad del laudo nada
tendria que ver con el Estado en el cual fue digtatho que este factor o
requisito (internacionalidad) tendria estrictac&la con el derecho aplicable al
procedimiento, determinandose la internacionalidati procedimiento si se
aplicara en determinado pais un procedimiento deggondiente a un derecho

ajeno.

V) Nacionalidad de los arbitros: puede ser entendmlmocla nacionalidad del

arbitro mismo o la nacionalidad del la institucipermanente de arbitraje.
Claramente, este criterio no es el preferido pordtxtrina ya que es

completamente insuficiente.

7.2.Concepto de arbitraje comercial internacional

"0 CHILLON MEDINA, José Maria y MERINO MERCHAN, Jos¢ Fernando. Tratado de arbitraje privado interno e
internacional Madrid, Espafia, ed. Civitas, 1978. pp. 242.

™ Los profesores Chillén y Merino hacen la diferagin entre la ley sustantiva y la ley procesagdndo a la
conclusién que debera ser esta Ultima la considgyach la aplicacion de este criterio. idem. pp-241.
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Luego de sefialar someramente los requisitos quendabmplirse para poder configurar la
institucidn juridica del arbitraje comercial intaomonal, corresponde delinear un concepto

de arbitraje comercial internacional.

Para estos efectos, plantearemos una breve pacaraariceptual.

Para Picand, en observancia de los criterios al@®sitos, esta institucion puede definirse

como: “aquél que tiene por objeto dirimir las comtrsias que emanan o pudieren emanar
de las relaciones juridicas mercantiles en lasetjiiggar de establecimiento de las partes, el
lugar de cumplimiento sustancial de las obligacsonede la relacion mas estrecha del

litigio se encuentra vinculado con méas de un Estado

El profesor Eyzaguirre entrega ciertos puntos dedaapara poder arribar a un concepto de
arbitraje. Sostiene que se debe partir de la igeeodtroversia, conflicto o litigio, por una
parte, y por otra, de una relacion juridica o decontrato transnacional ente partes
residentes o domiciliadas en distintos paisespsesnas naturales o juridicas, siempre que

esa relacion juridica o contrato tenga naturalenaeccial.

Para este profesor, puede construirse un concept amplio de arbitraje comercial
internacional partiendo de la base de que es angeeanismo que resuelve un conflicto de
comercio internacional, es decir, relativo a irdembios como son la exportacion o
importacion de mercaderias, bienes, servicios,otegfas, etc. El profesor Eyzaguirre
entiende que la aplicacion de los criterios antcigtos, el envio de mercaderias de un
pais a otro, cuyo antecedente sea una compravet@madcional, o la prestacion de
servicios entre empresas de diversos estados, toarigferencia de tecnologias entre
empresas filiales o independientes, y aunque formen parte de un consorcio, trust o
holding, pueden originar contratos internaciorfdlde caracter comercial. De esta forma si

2PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 93 a 94.

73 para ahondar en el estudio de esta materia vel:UNENDA PARRAGUEZ, Rodrigo.Contratos Internacionales.
Santiago, Chile, ed. Juridica Cono Sur, 1998. MEREBKAYA |, Elina. Contratos internacionales e
“internacionalizaciéon” de contratos nacionalesTexto entregado por la profesora de Derecho riatgonal Elina

Mereminskaya I, en la catedra de Contratacionhaigonal, semestre otofio, afio 2005, Facultad decber Universidad
de Chile.
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en estos contratos internacionales de caracterrc@hexiste un a clausula compromisoria
valida destinada a resolver las disputas emanada®ntrato en cuestidon, estaremos frente

al arbitraje comercial internacionAl.

Para el profesor Ricardo Sandoval el arbitraje see@nacional o extranjero cuando: “... el
lugar donde se lleva a cabo la tramitacion de las@aincluyendo la dictacién de la
sentencia, es diferente del Estado de que se ¢mtay asimismo, si la legislacién que se ha
aplicado al procedimiento del juicio arbitral estitita de la de ese EstafoA este

concepto debemos agregar el caracter comercial delcion juridica en cuestion.

8. Fuentes de arbitraje comercial internacional.

Dentro de este punto, debemos sefalar que puederskefcomo fuente de cualquier
institucion juridica aquellos hechos materialesuddjcos que motivan su existencia o
nacimiento. Como sefala el profesor Barros Boetiepncepto de fuentes del derecho (en
este caso de una institucion integradora del orderdo juridico) se refiere al nacimiento
de sus normas y evoca cuestiones diferentes: a)jugpsurgen las normas de derecho?, y

b) ¢.en qué forma surgen estas norrfas?

En este sentido, la primera cuestion planteadae diacion con los antecedentes de
surgimiento de la norma y reciben la denominac®fuéntes materiales. De esta forma, en
el arbitraje comercial internacional, podemos decie las fuentes materiales son todos
aquellos fendmenos que participan como antecedgntestivadores del surgimiento de

esta institucion. Asi, el desarrollo del comercitteinacional, la necesidad de un
intercambio eficiente y directo, el mismo desaaoldle la lex mercatoria, la

internacionalizacion de las empresas, la globabmada integracién de las economias, etc.,

" EYZAGUIRRE ECHEVERRIA, RafaelEl arbitraje comercial en la legislacién chilenasy regulacién internacional.
Santiago, Chile, ed. Juridica de Chile, 1981, pp. 9

S SANDOVAL LOPEZ, RicardoEl Arbitraje Comercial Internacional como herramtarde apoyo a la Globalizacién
Op. Cit. pp. 2.

8 BARROS BOURIE, EnriqueEl Derecho(apuntes de Cétedra). Universidad de Chile, Fadule Derecho, Santiago,
Chile, 1995, pp. 35.
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pueden ser catalogados como fuentes materialesldhje comercial internacional. Cabe
destacar que las fuentes materiales, al ser lecedegntes que permiten comprender las
normas, constituyen un elemento trascendental ahento de la interpretacion de la

norma.

En cuanto a la segunda pregunta planteada anteméemdebemos mencionar que la
forma, o “expresion fisica”, en la que se manifiestas normas, son las llamadas fuentes
formales. En este punto, y en atencion a las fgefdemales del arbitraje comercial

internacional, seguiremos al profesor Picand, mjuiéstingue, en este punto, entre

nacionales y fuentes internacionales.

8.1. Fuentes de derecho nacional.

Dentro de este punto debemos mencionar a las t&@snales. En atencién a lo anterior,
cabe hacer un distingo entre las normas interrzagugllos paises en los cuales, mediante la
ratificacion de un tratado internacional, pasa Hgu&orma a formar parte del
ordenamiento juridico interno. Dejamos claro que este punto haremos una breve
mencion de aquellas fuentes conformadas por legeiemales de “gestacion o formacién
interna”, y no de aquellas normas de origen intgomal que pasan a ser parte del

ordenamiento juridico nacional gracias a la raifién por la autoridad respectiva.

Dentro de aquello paises que ha optado por reglilarbitraje comercial internacional
mediante normativa interna, podemos mencionar gaeskistido diversas vias o formas de
llevara cabo esta funcion. Asi, existen paiseshqneregulado integramente esta materia en
los Cédigos Civiles y Codigos de Procedimiento ICiViotros han optado por la dictacién
de leyes especiales que regulan tanto el arbii@@estico como el arbitraje internacional
(caso de Inglaterra), otros, por la dictacion dgedeespecificas de arbitraje comercial

internacional, etc.

" PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 94 a 95.

"8 Este era el caso de nuestro pafs, donde no exisiiaormativa especifica hasta la promulgaciéubjigacion de la ley
N° 19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacional,29 de Septiembre de 2004, que fija procedirogemgara la
resolucion en Chile de disputas comerciales a imveinacional.
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Cabe hacer presente que es en este punto, elide defqué forma se regulara el arbitraje,
en el que los diversos paises optan por sistenitgias de regulacion o dualistas para el

arbitraje doméstico e internacional.

8.2. Fuentes de Derecho Internaciorial.

La carencia de normativas internas eficientes ycuat#as al vertiginoso mundo del
comercio internacional, ha impulsado a los Estadcelabrar tratados internacionales
referentes al tema del arbitraje comercial intaored. Todo lo anterior tiene como
finalidad poder evitar las dificultades que provotafalta de uniformidad en la regulacion
de esta materia. De esta forma pueden evitarseetmsrentes conflictos de leyes y de
jurisdiccion que se producen cuando concurren elemeanternacionales en las relaciones

juridicas que se sujetaran al arbitraje.
Dividiremos las fuentes internacionales en: i) fesrestatales, ii) fuentes no estatéfes.

8.2.1.Fuentes de origen estatal.

Es preciso sefialar que a nuestro entender, laesigs fuentes pueden catalogarse como
fuentes estatales ya que nacen de la iniciativbosleliversos Estados que trabajan para
darle vida a estos tratados. Dentro de las fuesd&stales, siguiendo al profesor Picand
podemos sefalar los siguientes ejemplos de tratadi@snacionales multilaterales

referentes al arbitraje comercial internacional:

) Protocolo de Ginebra de 1923, Relativo a las Classie Arbitraje en Materia

Comercial.

™ Para ver un catdlogo de fuentes formales intesnats ver: <http://www.foreignlawguide.com/sample/

internationalconventionsandtreaties.htm>

8 Las fuentes comunitarias que sefiala el profeisan®, no nos parecen relevantes para este tralaajpie nuestro pais
no es miembro ni de la Unién Europea ni es mienpeao del MERCOSUR. Para hacer un analisis del aam® del
arbitraje en los paises del MERCOSUR ver: SCHMITRAQClive Maximilian. Op. Cit.

40



i) Convencion de Ginebra de 1927, Sobre Ejecucion elgeScias Arbitrales
Extranjeras.

i) Convencién de Nueva York de 1958, Sobre Recononimig Ejecucion de
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjetbs.

iv) Convencion Europea Sobre Arbitraje Comercial Irdeional suscrita en
Ginebra el afio 1961.

V) Convenio de Washington de 1965, Sobre Arreglo der®icias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otr@sigst

Vi) Convencion Interamericana de Arbitraje Comercidénmacional, suscrita en
Panama el afio 1975.

vii)  Convencion de Montevideo de 1979, Sobre Eficaciarafxritorial de

Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros.

8.2.2.Fuentes de origen no estatal.

No concordamos con el profesor Eduardo Picand auaaflala que dentro de las fuentes
que pueden denominarse estatales encontramoseydasmodelo&® Si bien, una vez que

esta suerte de proposicion normativa pasa por ébgooceso de aprobacién dentro del
mecanismo Estatal se incorpora al ordenamientaliguri nacional, creemos que esta
clasificacion debe atender a la fuente originadteala norma y no al elemento que le

otorga la fuerza de ley.
En consideracion a lo anterior, dentro de las feque clasificaremos como no estatales
podemos mencionar las denominadas Leyes Modelesetamentos de arbitraje, la lex

mercatoria y la jurisprudencia arbitral.

8.2.2.1.Leyes Modelo.

81 En Chile Decreto Ley N° 1.095 de 14 de Julio d&51§ue aprueba la Convencién sobre el Reconocimielat
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

82 En Chile Decreto Ley N° 1.376, de 18 de Marzo @@6lque aprueba la Convencién Interamericana shitmieraje
Comercial Internacional.

8 PICAND ALBONCO, Eduardo. Op. Cit. pp. 146-161.
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En cuanto a las leyes modelos, es preciso menciugson, como ya hemos mencionado
una suerte de proposiciones normativas creadadacimencion o afan de lograr una
unificacion del arbitraje comercial internacionahiael global. Generalmente, estas leyes
modelos son el fruto del trabajo de las denomindttasnulating agencies” o agencias
formuladoras, que dedican su esfuerzo a asentapriosipios del derecho mercantil

internacional, a desarrollar y unificar la normataxistente en la materia.

Dentro de las Leyes modelos podemos enumerarjaestes:

)] Ley Uniforme del Consejo de Europa. 1966.
i) Ley Modelo de UNCITRAL, sobre Arbitraje Comerciatérnacional de 198%.

8.2.2.2.Reglamentos de Arbitraje.

Asi como las leyes modelos tienen como objetivesthblecimiento de la normativa de
fondo, los reglamentos tienen por finalidad establey fijar todos aquellos elementos
propios del procedimiento arbitral. No creemos Bare ahondar mayormente en esta
materia ya que creemos que es un concepto basiamike de aprehender. Valga la pena
mencionar los cinco reglamentos de mayor imporgaaaiivel internacional: el reglamento
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derdtercantil Internacional (CNUDMI

/ UNICITRAL) de 1976, el de la Camara de Comerciteinacional (CCI / ICC) de 1998,
el de la Asociacibn Americana de Arbitraje (AAA) eggtha sido revidado el 1° de
Noviembre de 2001, el de la Comision Interameriasmérbitraje Comercial Internacional
(CIAC) revisado en 2001 y las Reglas de Proceditogerel CIADI, actualizadas el
2002%

8.2.2.3.Lex Mercatoria?

84 En Chile, con ciertas modificaciones, Ley N° 19.3bbre Arbitraje Comercial Internacional, publizagh el Diario
Oficial el 29 de Septiembre de 2004.

8 PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 162.

8 véase pie de pagina N° 48 en el cual se propdeels fuentes para entender mejor el conceptexdmércatoria.
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Valga decir, que en complementacién a la definiciéhprofesor Picand, el profesor Irineu
Strenger la define como: “un conjunto de procedmags que proporcionan soluciones
adecuadas a las expectativas del comercio intemalcide una forma juridicamente eficaz,

sin relacionarse necesariamente con los ordenassignidicos nacionale$”.

8.2.2.4 Jurisprudencia arbitral internacional.

Si bien, la jurisprudencia arbitral internacional reviste, en ningan caso, la importancia
que tiene la jurisprudencia en sede nacional,festate se ird consolidando cada dia mas,
en la medida que los resultados de los procediosemtbitrales se hagan publicos y logren
ir formando un precedente que se respetado pguéass arbitros al momento de emitir el

laudo arbitral.

9. Instituciones arbitrales.

Este acapite tiene como intencidn exclusiva, haoes breve enumeracion de las
instituciones arbitrales que se destacan en el tAmhbternacional. En ningdn caso
pretendemos llevara cabo un analisis acabado emesgeria, ya que no es la motivaciéon
principal de estas lineas. Solo esperamos queodeetrpoco tiempo esta enumeracion
sefiale como centro de arbitraje preponderanteved siiddamericano, a alguna institucion

nacional.

Ejemplos de instituciones destacadas a nivel mugia prestan servicios de arbitrajes

son:

)] La Corte Permanente de la H&Jaue tuvo su origen en la primera conferencia
de Paz de la Haya celebrada en 1899, actualizatia0h

8 STRENGER, IrineuLa notion de lex mercatoria dans le commerce irgdamal, Recueil des Cours, 1991, tomo |,
pagina 273. Citado por MALUENDA PARRAGUEZ, Rodrigdontratos InternacionalesSantiago, Chile, ed. Juridica
Cono Sur, 199. pp. 212.

8 Ver <http://lwww.pca-cpa.org/ > y <http://www.geties.com/enriquearamburu/DIA/mia4.html >
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i) La Corte Internacional de Arbitraje de la CamaaCamercio Internacional de
Pari§® (ICC), creada en 1923.

i) El Centro Internacional de Arreglo de Diferencidslativas a Inversiones
(CIADI), creada en Convencion de Washington de 1965

iv) El Centro Internacional para la resolucion de Diap de la Asociacion
Americana de Arbitraf8 (AAA).
V) La London Court of International Arbitration(LCIA), inaugurada el 23 de

Noviembre de 1892.

Vi) El Centro Regional de Arbitraje de Kuala LumBuiKLRCA), establecido en
1978.

vi) La Comisién Interamericana de Arbitraje Comergi&CIAC), establecida en
1934.

En nuestro pais, desde el afio 1992, existe elacdatArbitraje y Mediaciéon de la Camara
de Comercio de Santiao(CAM). Cabe destacar que esta organizacion, sgewupado

de fomentar e impulsar el desarrollo de los tenmeferentes al arbitraje comercial
internacional, incentivando, en su momento, la eidopde la ley modelo de UNCITRAL

como normativa para el arbitraje comercial inteio@a en Chile, desarrollando
seminarios, cursos, y actualmente un diplomadorbitrage comercial internacional (de
forma conjunta con la Universidad de Chile), hadeempublicaciones, tanto en formato

electrénico como en soporte convencional, etc.

8 ver THOMPSON, RThe procedure Ander the rules of the I SCHMITTHOFF, Clive Maximilian. Op. Cit. pp.
180 a 187. Ademas ver <http://www.iccwbo.org/cburt

% yer STRAUS, D.B.nternational Arbitration Under the Rules of the AAEn SCHMITTHOFF, Clive Maximilian.
Op. Cit. pp. 188 a 196. Ver <http://www.adr.org/ >

%1 Ver < http://www.Icia-arbitration.com/>

92 Ver <http:/lwww.rcakl.org.my/ >

%3 Ver <http://www.ciac-iacac.org/>

% Ver <http://www.camsantiago.com/>
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Capitulo II:
El Arbitraje Comercial Internacional en Chile.

Todo analisis relativo a la existencia, valideZigazia del arbitraje comercial internacional
en nuestro pais debe estar antecedido por la &iibmale ciertos elementos relativos a la
actual normativa existente en la materia. Con tda gerificar lo cercano de la fecha de
promulgacion de la Ley N° 19.971, en el afio 2084 asible comprobar que previo a este
cuerpo legal, toda la normativa existente era @gropiada e insuficiente. Muchos autores
afirman que la sola aplicacién de las normas padessiel Cddigo Organico de Tribunales
y del Cdodigo de Procedimiento Civil, sumado a lemporacion y posterior ratificaciéon de
la Convencion de Nueva York sobre Reconocimient&jgcucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 y la Convencion ranteericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1976 (Convencién de Panama) ,ogahan una situacion de vacio l€yal
en nuestro sistema normativo, el cual como verema@®ntinuacion, ha venido a ser
paleado, no necesariamente de forma perfecta, gpdrey N° 19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional (con la referencia obligada Ley Modelo UNCITRAL del afio
1985).%°

Con estos antecedentes resulta de vital importaiesigar, someramente, la normativa
relativa al arbitraje existente con anterioriddd ey N° 19.971, para culminar este acapite
con un pequefio estudio de la ley sobre arbitraj@ecoial internacional vigente en nuestro

pais.

1. Decreto Ley 1.095 de 1975 que aprueba la Conv@htsobre el Reconocimiento y la
ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras.

% PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 276-277.

% Texto disponible en: <http://www.uncitral.org/umal/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_ariipn.html >

% La presente convencién fue aprobada a través.del I8P 1.095, de 31 de Julio de 1975, promulgastogh Decreto del
Ministerio de Relaciones Exteriores N° 664, puldacan el Diario Oficial el 30 de Octubre de 1975.
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El Decreto Ley N° 1.095, es el instrumento de ad&or por el cual se ratifico la
Convencién de Nueva York de 1958, sobre Recononimig Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras (en adelante CVNY).

Los origenes de la CVNY suscrita el 10 de Junid@e8 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que entr6 en vigencia el 7 deoJue 1959, se encuentran
principalmente en la insuficiencia regulatoria de @dolecian los instrumentos vigentes en
la materia a la fecha, a saber: las Convencione$idebra de 1923 y 1927. Esta
insuficiencia es atribuible a una serie de factemse los que destacan el aumento de las
relaciones comerciales entre estados, como prodedt descolonizacion y la aparicion de
nuevos estados, y por la neutralizacion politidaterte producida por la guerra fria entre
la URSS y Estados Unidos, en que ambos bloquegetenda alejarse de lo dispuesto a la

fecha por motivaciones politico-estratégitas.

Como antecedente mas concreto del documento, reems el anteproyecto presentado
en 1954 por la Camara de Comercio Internacionaahité Econdmico Social de las
Naciones Unidas, el cual en respuesta convocadaomision especializada, responsable
del proyecto final aprobado en 1958, documento luesido ratificado por méas de 130
paises a la fech4.

Como caracteristicas centrales de la CVNY, querpasas a revisar, reconocemos los
siguientes: ambito de aplicacion, reservas, redomento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, reconocimiento y validez |lde acuerdo arbitrales, materias
relacionadas con documentos, impugnacion de seasearbitrales y relaciones existentes
entre la CVNY y los acuerdos de Ginebra de 1928271

En lo referido a su campo de aplicacion, podemssinguir un objeto principal y uno

secundario. El principal sera el reconocimientayejecucion de sentencias extranjeras,

% PICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 99-100.
% Ver situacién actual de ratificacién de la ley mioddisponible en :
<http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_tesasbitration/1985Model_arbitration_status.html >
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siendo el de segunda importancia el de reconoctmiemalidez de los acuerdos arbitrales,
el cual presenta una regulacién muy incompletapgdicial en que sélo parece destacable
el establecimiento del requerimiento de que el @wuarbitral deba constar por escrito.

Respecto al ambito de aplicacion territorial, |¥NY se aplicard a las “sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de un Estadsiido a aquel en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion de dichas sentengigge tengan su origen en diferencias
entre personas naturales o juridicas. Se aplichiéana las sentencias arbitrales que no son
consideradas como sentencias nacionales en eloestaque se pide su reconocimiento y
ejecucion”®

Novedad de esta convencion es la inversion enrigacde la prueba, por cuanto sera la
parte perjudicada por la sentencia la que delmedigar la configuracion de alguna de las
causales de denegacion, a fin de no hacer proeedéméquerido exequatur que le dara
plena vigencia y fuerza en el territorio en quessécita. Vale mencionar que se ha

establecido un procedimiento més bien simple deharadlocumental al respectd.

Cuestion central de la CVNY es el establecimiento chusales de denegacion de
reconocimiento y de ejecucion de laudos arbitrabesanjeros. Estas causales han sido
clasificadas en dos grandes grupos atendiendoem d@s puede interpon¥f El primer
grupo son las consideradas a peticion de partes st que reconocemos la incapacidad de
las partes; la invalidez del acuerdo arbitral; ialacion al respeto del debido proceso;
actuacion excesiva de jueces y laudos parciakegjularidad en la constitucion del tribunal
arbitral o en el procedimiento arbitral; y la cduda laudo no obligatorio, anulado o
suspendidd®® El segundo grupo de causales son las que podesnsierar facultativas
del juez, quien de oficio y conociendo el exequéarpuede interponer. Estas son las de

inarbitrabilidad del litigio y la excepcion de ordpublico®®

100 Articulo 1.1 de la Convencién Nueva York 1958rsafeconocimiento y Ejecucién Sentencias Arbitréesanjeras.
101 Articulo V nimero 1y 2 Convencion de Nueva Yorki@s8.

102p|CAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 106.

193 ver articulo V namero 1 CVNY.

194 ver articulo V namero 2 CVNY.
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Por dltimo se debe hacer referencia a los dos tilgoseservas que la CVNY contempla

para que los Estados signatarios hagan valer aar.fEn primer lugar, una llamada

“reserva objetiva” por la cual cada Estado, enciéfacon lo dispuesto por su derecho
interno, podra limitar las materias a consideratmede las relaciones juridico-comerciales
en las cuales se origind la diferencia, esto edrgexcluir ciertas materias de lo que se
entiende por comerciabilidad. En segundo, luganad#a de una reserva subjetiva por la
cual los Estados podran limitar la aplicacion de eserpo normativo en base a una regla

de reciprocidad respecto a otro estado contratante.

2. Decreto Ley N° 1.376, de 1976 que aprueba la Gemcion Interamericana sobre

Arbitraje Comercial Internacional. 1%

El Decreto Ley N° 1.376 es el instrumento de adé&ati por el cual se ratificd la
Convenciéon Interamericana sobre Arbitraje Comercliaternacional (en adelante

Convencion de Panamé®

Los origenes de la Convencion de Panama suscritéa édonferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privadgtebrada en dicho pais el 30 de
Enero de 1975, se encuentran en la insuficienclasldocumentos sucritos por los paises
americanos a esa fecha. Reconociendo al Cédigo ustafant®’ como el principal
referente normativo de derecho privado internadioleala época®® podemos entender
como los cambios en la region durante los comienzok segunda mitad del siglo XX
hicieron necesaria la existencia de esta convendios principales elementos de este
cambio se encuentran por un lado, en la creciergsepcia de comercio y relaciones
intrarregionales, y en la lenta pero sostenidagrcd de las autoridades americanas de
dejar de lado las sospechas relativas a los regisnde caracter internacional, tal como es

105| 5 presente convencién fue aprobada a través.del I8P 1.376, de 8 de Abril de 1976, promulgado gldDecreto del
Ministerio de Relaciones Exteriores N° 364, puldaan el Diario Oficial el 12 de julo de 1976.

1% para ver el estado actual de ratificaciones dea@stvencion ver: <www.oas.org/juridico/spanistifis/b-35.html >
107 subscrito en la Habana, Cuba, el 13 de Febrerd, theante el 6° Congreso Panamericano.

108 p|CAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 130.
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el de arbitraje comercial, principalmente por pasturadicionales extremas acerca de lo

que deberia considerarse como soberanfa territwmidistadd®®

Su antecedente mas claro esta en los proyectd®%i y de 1967 presentados por el

Comité Juridico Interamerican®’

Respecto a su contenido, es razonable afirmar quk eelativo al reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjerasyado ya presentado por la Convencion de
Nueva York de 1958. Donde si presenta avancesfisgiios es en lo que se refiere al

resto de los aspectos referidos al arbitraje, @stacuerdo y procedimiento arbitral.

Su ambito de aplicacion no esta expresamente @rasiol en ninguna parte del texto, sin
embargo, parece prudente afirmar que sera el migaoio del acuerdo el que establecera
esa area de aplicacion, es decir, la convenci@aphkeara en todo lo referente al arbitraje
comercial internacional interamericano, aunque ida slaramente expresado, que su

aplicacion no se limita ni excluye a paises ajentasregion.

En lo referente a su contenido normativo mas eipecse puede rescatar que en cuanto
habla de “acuerdo” arbitral, su significado se enxtie a la aplicacion de esa normativa
tanto a la clausula como al compromiso arbitrat. ®m lado, reafirma lo dispuesto en la
Convencion de Nueva York en lo que se refiere @lisito de escrituracion del acuerdo,
implementado la posibilidad de que éste se maitariah el escrito firmado por la partes o

en el “canje de cartas, telegramas o comunicaciomelex”'**

109 Al respecto  Figueroa, apoyandose en lo plantgaddGriguera Naén, postula que esto denotaria ambio mas
profundo en las bases fundamentales del dereckmattional en la materia tales como habian sidficitomalmente
sostenidas en paises de América Latina en funa@bmpastulado de la Doctrina Calvo, que estableaka lgs disputas
relativas a inversiones en el territorio de un &stsolo podian ser resueltas por los 6rganos pldicide dicho Estado”.
FIGUEROA, Juan Eduardd.a nueva Ley chilena sobre Arbitraje comercial intzional (Ley 19.971Postulacion
Premio al mejor trabajo, Comité XVIII. Derecho Ardi Internacional, XLI Conferencia Federacion tataericana de
Abogados. Santiago. 2005. pp. 3.

11%para mayores antecedentes respecto de estadidstitavisar:<http://www.oas.org/cji/comite_juridicinteramericano
.htm>

11ver articulo 1 de la Convencién de Panama.
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Otro elemento presentado por la Convencion de Panadite relacion con el
procedimiento arbitral en si, especificamente emelitivo a la designacion de los arbitros.
Este texto, dandole predominancia al rol de la rmanda de la voluntad en el
procedimiento arbitral, otorga la posibilidad apastes de designar a los arbitros miembros
de su panel por medio de tres métodos posiblegrierer lugar por acuerdo entre ellas, en
segundo lugar delegando esa atribucion en un gepssona natural o juridica; y en tercer
lugar , en caso de desacuerdo una regla supletdaiaroluntad de las partes por la cual el
arbitraje, y por consiguiente la designacion deikimtros, se llevara a cabo conforme a las

Reglas de Procedimiento de la Comisién Interamesict Arbitraje Comerciaf?

3. Decreto Ley 2.349 sobre Contratos Internacionasedel Sector Publico.

El Decreto Ley N° 2.349 que establece normas saorgratos internacionales fue
publicado el 28 de Octubre de 1978. Su principgétodo estuvo en el establecer una
normativa clara y moderna respecto a la validebsleontratos internacionales que afecten
el sector publico, celebrados por el Estado o psrasganismos, instituciones o empresas
con entidades que tengan el centro principal densgscios en el extranjero, pudiendo
éstos sujetarse al derecho extranjero, asi comdbanales extranjeros, incluyendo
tribunales previstos en mecanismos de arbitrajespablecido, o en el respectivo contrato.
Si bien, no se trata de un cuerpo normativo espaaiente dirigido a regular la materia del
arbitraje comercial internacional, si es posibleorecer a este Decreto Ley como una de
las piedras fundacionales de la actual normativesta materia, incluyendo a la Ley N°
19.971.

Respecto a los considerandos de la norma, valerila mencionar que junto con exponer
principios basicos y fundamentos, estos cuentanaeirtud de ser una fuente normativa

central para la validez de los actos y por coristituna consagracion normativa expresa de

112 Normas disponibles en: <http://www.ciac-iacac.puiplicaciones.asp?cat_id=2&cat_tit=Acerca%20de%820la

20CIAC>
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la autonomia de la voluntad como factor de coligamo o conexion vigente en el

ordenamiento juridico chilend*?® Sumariamente, establecen los siguientes elementos:

- Reafirmar la idea de que la celebracion de estosatos no es una practica nueva
para el Estado Chileno.

- Reconocer expresamente la validez de los pactesrdision celebrados en Chile.

- Lograr una regulacion detallada en nuestro ordesatmi juridico de las

estipulaciones consagradas en el contrato celelba@del amparo de esta norma.

La calidad de referente obligado de este Decreyoplaga la nueva normativa particular de
arbitraje comercial internacional en Chile se haw®s evidente al hacer mencién a su
contenido normativo especifico. A modo de introddic@l tema, y en una forma sintética,
presentaremos el ambito de aplicacion objetivo lyjedivo del Decreto Ley y los mas
importantes pactos y estipulaciones permitidasehdo referencia al objeto central de esta

investigacion.

El &mbito de aplicacion subjetivo o relativo adantidad de los contratantes esta limitado
en el articulo 1 del Decreto Ley al hablarse exprente del Estado o sus organismos,
instituciones y empresas que se celebran con @masi instituciones o empresas cuyo

centro principal de negocios se encuentre en sgeto.

Respecto al Estado, sus organismos, institucionesygresas, el articulo 3 de la misma
norma nos entrega el sentido que tendran para todafectos de esta ley , y que es el de
“todo servicio publico institucion fiscal o semia, centralizada o descentralizada,
empresa del Estado y, en general, todo organism@n@mo creado por ley como,

asimismo, toda empresa, sociedad o entidad publipaivada en que el Estado o sus
empresas, sociedades o instituciones, centralizadésscentralizadas, tengan aportes de
capital, representacion o participacion superiales0% del capital social, aun cuando se

exija norma expresa para aplicarles las disposisitegales del sector publict*

13pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 245.
14 No se realiza igual aclaracién o definicién respeclos contratantes extranjeros, por lo que t@riha, aplicando una
interpretacion extensiva a la letra de la ley, p@do por ampliar el contenido de la expresion dargmos, instituciones
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El &mbito de aplicacion objetivo, o el objeto deddieto Ley esta expresado de manera
inequivoca en su articulo 1, al hablar de “dect&ramlidos los pactos destinados a sujetar
al derecho extranjero los contratos internacionalego objeto principal diga relacion con
negocios u operaciones de caracter econdémico odig®”, es decir, el objeto central
seran los contratos, de caracter internacional djgan relacion con las materias ahi

anunciadas.

De nuestro mayor interés son las estipulacionesiipdas por el Decreto Ley N° 2.349,
por cuanto a través de ellas llegaremos a recoraseprimeras figuras normativas del
arbitraje comercial internacional, siendo estelgéto central de nuestro estudio. Algunas

de las estipulaciones mas importantes son lasesitps:

1.- Pacto de eleccion de la Ley extranjera apleaplantea la posibilidad de someterse a
arbitraje por cuanto se permite a partes involwsadscoger el derecho procesal y
sustantivo aplicable a la solucidén de la contragerssto es, una primacia casi total del

principio de autonomia de la voluntad.

2.-Sumisién a una jurisdiccion extranjera: estanm@riene a confirmar la validez de los
pactos celebrados entre las partes por los cuaesoseten diferencias a tribunales
extranjeros, incluyendo tribunales arbitrales, lacalo (hasta cierto punto) las criticas
originales (a presentar mas adelante en este a)abeferidas al necesario respeto del
articulo 1462 del Cdédigo Civil , y por el otro dstciendo claramente que esta sumision

involucra la renuncia a la inmunidad de jurisdiocpor parte del Estado y sus organismos.

3.- Fijacién de domicilio especial en el extranjefitndamental para el tema de arbitraje
por cuanto serd un factor central para determaaetle del arbitraje en caso de no llegar a

acuerdo.

0 empresas extranjeras o internacionales” a t@dasritidades nacidas de tratados bilaterales daterles, asi como a
aquellas instituciones intergubernamentales invalles en este tipo de actividades econdmicas. Bneamo existe duda
es en la exigencia para cualquiera de ellas estdblen el articulo 3° antes mencionado de queéstro principal de
negocios se encuentre en el exterior”.
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4.- Designacion de mandatario en el extranjer@p@sicion casi vital en lo que se refiere a

la realizacién de ciertas actuaciones juridico-psates en un foro distinto al del mandante,

situacion como la que podria darse en un arbit@jeercial internacional.

4. Ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internawnal.

4.1. Antecedentes previos a la Ley N° 19.971.

4.1.1.Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internaciodalla Comisién de las Naciones

Unidas por el Derecho Mercantil Internacional (delante Ley Modelo).

Aprobada el 21 de Junio del afio 1985 por la Comisie las Naciones Unidas por el
Derecho Mercantil Internacional (en adelante UNCALRtras finalizar su décimo octavo
periodo anual de sesiones. Contd para su aprobaormel voto de Chile y la Asamblea
General la acompafno de la siguiente recomendatigue todos los Estados examinen
debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comelat@rnacional, teniendo en cuenta la
conveniencia de la uniformidad del derecho procasatral y las necesidades especificas

de la practica del arbitraje comercial internacion®

Con esta recomendacion, queda claro el objetivardeonizacion y perfeccionamiento
buscado por la Ley Modelo, por el cual se busdaae o eliminar los obstaculos creados

por las leyes nacionales al arbitraje de contréagromerciales internacionales®.

El método de establecimiento elegido por la UNCITR# fue antojadizo, prefiriendo el
formato de una ley modelo por sobre el de una cwige internacional. Esto se explica,

en palabras de Figueroa, en virtud de la flexibdidque poseen las leyes modelos al

15 ver Resolucién 40/72 del 11 de Diciembre de 198Bjsponible en: <http://daccessdds.un.org/
doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/485/59/IMG/NR048559.pdf?Oftament >

118 BIGGS, GonzaloEl proceso hacia el Arbitraje Comercial Internaciren Chile Ponencias del Seminario Arbitraje
Comercial Internacional AmCham Chile 29-30 de Jul@08. pp. 31
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momento de su incorporacion a los sistemas na@sndbnde, independientemente a que
se realicen ciertas modificaciones, los principdes la misma se mantienen intactos

logrando un uniformidad en la matetfa.
Entre sus caracteristicas principales podemosioeen las siguiente's®
1. Régimen procesal especial para el arbitraje corderdernacional: incluye &mbito
sustantivo y territorial de aplicacion, y delimitat de la asistencia y supervision

judiciales

2. Acuerdo de arbitraje: incluye forma del acuerdo uy reconocimiento por los

tribunales judiciales.
3. Composicién del tribunal arbitral

4. Competencia del tribunal arbitral; incluye facultzara decidir acerca de su propia

competencia y la facultad de ordenar medidas pomates cautelares.

5. Sustanciacion de las actuaciones arbitrales: ieclwerechos procesales
fundamentales de las partes, determinacion dekegdnmiento y regulacion para la

rebeldia de una de las partes.
6. Pronunciamiento, reconocimiento y ejecuciéon detitau
El principio general que informa toda la normatagael de predominio de la autonomia de

la voluntad de las partes para convenir la formaracedimiento de conduccién del
arbitraje, el cual se apoya como orden supletariel eglamento UNCITRAL de 1976’

"FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 5; en el misseatido MEREMINSKAYA 1., Elina. Apuntes personales
tomados en la Catedra de Contratacion Internagiaiethda por la profesora Elina Mereminskaya lgmi@ semestre
otofo afio 2005, Facultad de Derecho, Universidadtdie.

18 yer nota explicativa Ley Modelo UNCITRAL disponébén:

<http://www.uncitral.org/pdf /spanish/texts/arbttea/ml-arb/ml-arb-s.pdf >
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En derecho comparado, la Ley Modelo UNCITRAL haidenuna adopcion mas bien
generalizada, sirviendo como modelo a leyes ddrapicomercial alrededor de todo el
mundo. Parte de su atractivo de encuentra, segpnotdsor Sandoval, en su universal
aceptabilidad, gracias a su origen negociado eseed de la UNCITRAL? y en el

contener normas “que producen resultados eficitlitesa pesar de las diferencias
culturales y juridicas de las partes involucradaslas controversias sometidas a esa

normativat??

Al respecto seria posible afirmar que al adoptateGista Ley Modelo, se estaria entrando
en un circulo de paises que responden a una fteladenoderna de armonizacion

delderecho de arbitraje comercial internaciohal”.

Actualmente, en el seno de la UNCITRAL , por metib establecimiento de un Grupo de
Trabajo, se esta llevando a cabo un proceso dsidavwy adecuacion de la Ley Modelo
UNCITRAL, de las Reglas de Arbitraje UNCITRAL y |&eglas de Conciliacion Arbitral,
planteandose como temas de prioridad la concilie@brequisito de la forma escrita para
el acuerdo de arbitraje; la aplicabilidad de lasdiches precautorias; y la posible
aplicabilidad de una concesién que habia sido dejadado en el estado del origen.

4.1.2 Historia Fidedigna en Chif&*

119 El Reglamento de Arbitraje CNUDMI 1976, constituye régimen procesal completo, al que las parteésapohacer
remisién en su acuerdo de arbitraje, para la scist@ion de las actuaciones en orden a la soluadtoda controversia
que surja en su relacion comercial, ya sea antéribmnal institucional o ante un tribunal constitoipara el caso
controvertido.

120 SANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internamid. Anélisis de la ley N° 19.971,
de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraje caalénternacional.Op. Cit. pp. 69.

12! jdem pp. 70.

122 para ver inconvenientes presentados por paisasoofuen adoptado la ley modelo ver URREJOLA MONBERG,
Sergio.Chile debe contar con una ley de Arbitraje Interioaal. Boletin Juridico Ministerio de Justicia, Afio 3% 8|
Septiembre 2004. pp. 112.

12 FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 4.

124 para ver mas antecedentes normativos de la materihile (Proyecto de 1992, Proyecto de 1998, lgbcacion
APPI’s y acuerdo MERCOSUR) ver: BIGGS, Gonzélbproceso hacia el Arbitraje Comercial en ChiRonencias del
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La Ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Interioaal fue promulgada el 10 de
Septiembre del 2004, y publicada en el Diario @fiel 29 de Septiembre del mismo afio.
En consideracion a lo establecido en el Capitulalé/la Constitucion Politica de la
Republica, la ley N° 19.971 cumplié con una traoida completa y suficiente para tener

validez y obligatoriedad en el territorio de la Bblica.

El proyecto en el cual se basa la Ley fue preserdattamitacion por el Presidente de la
Republica don Ricardo Lagos EscdBary corresponde a una inicitativa conjunta del
Colegio de Abogados, el Centro de Arbitraje y Mediia de la Camara de Comercio de
Santiago, y del Centro de Arbitraje y Mediacionl@e&Camara Chileno-Nortemaricana de

Comercio*?° 1?7

Estas instituciones propusieron por medio de astgepto, un modelo legal fundado en lo
dispuesto por la Ley Modelo UNCITRAL, respecto daehl se habrian introducido sélo

“ligeras modificaciones*?®

La adopciéon de este nuevo régimen normativo parandderia, ciertamente, tendra
consecuencias en Chile. Resulta aun apresuradarhdél los efectos negativos de su

aplicacion por lo que sélo trataremos las venteggeradas de su aplicacion.

El ejecutivo fue muy claro, desde un principio,pexto a que esperaba lograr con esta

nueva ley, identificandose las siguientes venjas adopcién de la normativa:

Seminario Arbitraje Comercial Internacional AmChéhile 29-30 de Julio 1998.pp. 37 y ss. y SANDOVAOREZ,
Ricardo.Régimen Juridico del Arbitraje Comercial Internatéd. Andlisis de la ley N° 19.971, de 29 de Seftiende
2004, sobre arbitraje comercial internacion@p. Cit. pp. 101y ss.

125 Con anterioridad a su tramitacién, su presentaftiéranunciada en publico por autoridades de gabieon ocasion
de la celebracién de la XXVI Conferencia de la Csiém Interamericana de Arbitraje Comercial Inteiaaal (CIAC)
celebrada en Santiago, Chile, en Mayo del 2003P¥@AND ALBONICO, Eduardo. Op Cit. pp. 272.

128 Mensaje N° 15-349, Santiago, 2 de Junio de 2083 Disponible en: <http://sil.congreso.cl/pagdéx.html >

127 Bijggs habla de que “el arbitraje institucionaimemzé en Chile en el afio 1993 con el establecimigat centro de
arbitraje y mediacion por la Camara de ComercioSdatiago. Esta institucion ha experimentado unicesto
exponencial de un 70%. En el afio 1998, Amcham lesiabsu propio centro, el que se ha dedicadocip@imente, ha a
la resolucion de disputas entre partes extranje(is’traduccion es nuestra). BIGGS, Gonzdbweaktrough for
Internacional Comercial Arbitration in Chile Dispute Resolution Journal. American Arbitratidssociation. Febrero-
Abril 2004. pp. 2.

128 Mensaje N° 15-349. Op. Cit. pp. 1.
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1. Adaptar la normativa vigente al proceso de intégraa la economia mundial que
esta viviendo Chile, el cual se evidencia, princinte, en la multipicaciéon de
transacciones con clausula arbitral entre persoatsales y juridicas chilenas, con

sus pares extranjeros;

2. Brindar mecanismos legales adecuados, para quiEféasncias comerciales que se
presenten como consecuencia del aumento del trébicercial, asi como respecto
de las pequeias y medianas empresas a las cugkestielde litigar en el extranjero
les resulta muy alto, resuelvan sus diferenciasecoimes en Chile, esto es,

incentivar y promover el arbitraje en nuestro terio, y;

3. Aprovechar el prestigio insititucional, de solvengiridica y de trasparencia, para
transformar al pais en un centro de arbitraje,d@maole asi un lugar privilegiado

en la region.

Similares ventajas ha reconocido la doctrina, desido la postura de Urrejola

Monckeberg , que junto con lo recien dispuestolehdb que esta ley es una contribucion
a la ya establecida imagen de solidez y seriedadrgpira nuestro pais ante la comunidad
juridica empresarial, reafirmando el concepto dgisdad juridica. Agrega esta autor que
con esta ley se “crea un régimen juridico aplicable resolucion de las controversias
internacionales que se produzcan entre particutaresd marco del Acuerdo de Asociacion
entre Chile y la Union Europea y el Tratado de &iBomercio celebrado entre Chile y los

Estados Unidos de Norteamerica®.

La existencia de este vacio legal se expresa ctartmen la postura tradicional sostenida
durante muchos anos, tanto por la doctrina comoagudicatura, en que se discutia la
validez de los acuerdos convenidos en Chile dekisa otorgar competencia judicial a un

tribunal extranjero. Apoyada por autoridades eméderia, como los profesores Manuel

129 jdem pp. 2.

130 URREJOLA MONCKEBERG, Sergio. Op. Cit. pp. 109.
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Edigio Ballesteros y Avelino Ledn Hurtado, se afilma que esos pactos promisorios
adolecian de objeto ilicito por contravenir el dée publico chileno, de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 1462 de nuestro Cédigadl,&stando el atentado contra el orden
publico en la supuesta infraccion de los principgjegserales relativos a la organizacion y
funcionamiento de los Tribunales de Justicia , edehdo de nulidad absoluta los pactos
promisorios y compromisos que contenian esta sdmis¢ acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 10 y 1682 del Cédigo Civit*

Actualmente, existe un acuerdo, mas bien uniforespecto de la eficacia y validez de de
la sumision hecha en Chile a un tribunal extranjeiempre y cuando (y éste siendo el
verdadero sentido de la norma del articulo 1462QGf&ligo Civil) el sometimiento sea

respecto a jurisdiccion reconocida por las leyéemcas

Finalmente, resulta necesario presentar los que sk reconocidos como los temas

centrales tratados por esta ley. El mismo proyéetiey habla de:

Especialidad del Arbitraje Comercial Internacional.
Ambito sustantivo de aplicacion.

Ambito territorial de aplicacion.

Intervencion excepcional de los tribunales ordwsri
Acuerdo de Arbitraje.

Medidas Cautelares.

Composicion del tribunal arbitral.

Procedimiento arbitral.

© © N o g~ W DhPRE

Ley aplicable.
10.Impugnacion del laudo.

131 pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 217-218
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Principios generales que la doctrina ha complentatioconsideraciones de orden publico,
rol de la justicia ordinarfa? , primacia de la autonomia de la voluntad y respetiebido
procesd® entre otras.

4.2.0bjeto y ambito de aplicacion.

El objeto y ambito de aplicacion de la ley estafindios por el articulo 1.1. segun el cual
se instituye un régimen juridico especial paraardlitraje comercial internacional, sin
perjuicio de cualquier tratado multilateral o kelat vigente en Chile. La regla general de
aplicacion esta referida al principio de territbdad previsto por el nimero 2 del mismo
articulo, segun el cual las “disposiciones de kestacon excepcion de los articulos 8, 9, 35
y 36, se aplicaran Unicamente si el lugar del mjeitse encuentra en el territorio nacional”.
Al respecto, existen posturas que reconocen quiémitado del campo de aplicacion
espacial de esta disposicion seria la principalsa@onsecuencia de que el régimen
establecido en Chile sea uno de caracteristicabsthsa en que se regula de manera
separada y distinta el arbitraje comercial inteiovaal del arbitraje comercial interno,
modelo que aparece menos practico y eficiente ¢gumoeista establecido por algunos
paises como México, Venezuela y Uruguay, en queteexen la mayoria de los casos por
adopcién uniforme de la Ley Modelo UNCITRAY) un régimen transversal en la

materia‘>®

Referente al objeto, o ambito sustantivo de aplicacsera necesario el definir que se
entiende por arbitraje, por comercial y por inteioaal'* La ley N° 19.971 en su articulo
2 de Definiciones y Reglas de interpretacion dicese letra a) que “arbitraje” significa

cualquier arbitraje con independencia de que sea ona institucion arbitral permanente

132 URREJOLA MONCKEBERG, Sergio. Op. Cit. pp. 114y ss

133 ARMER RIOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala. Opit.®p. 311y ss.

134 Asimismo lo reconoce Sandoval al hablar de de ‘9N obstante que la ley que analizamos esta dekiira

disciplinar el arbitraje comercial internacionahada impide que ella pueda ser aplicada para metpgaarbitrajes

domésticos, en aquellos aspectos que la legislatiéma no contempla expresamente y en lo quea@asntrario a sus
disposiciones”. SANDOVAL LOPEZ, Ricard®égimen Juridico del Arbitraje Comercial Internauit. Analisis de la

ley N° 19.971, de 29 de Septiembre de 2004, sobiteade comercial internacionalOp. Cit. pp. 105.

135 ARMER RIOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala. Opit.(dp. 309 y ss.

138 ver capitulo |, apartados 7.1.2.y 7.1.3.
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la que haya de ejercitarlo. Al respecto coincidiraos el Profesor Picand en cuanto a que
de esta definicibn es posible “apreciar que la &y sélo reconoce el arbitraje

institucionalizado, sino que también el arbitréif@e o ad hoc™*’

La comerciabilidad del arbitraje esta conteniddaeletra g) del articulo 2, que establece
que el término comercial, debe “interpretarse ernide amplio para que abarque todas las
cuestiones que se plantean en las relaciones a@dnektle, contractuales o no”, dando a
continuacion una lista ejemplar. Esta “amplitudng su origen en lo dispuesto por la
propia Ley Modelo UNCITRAE®® y ha sido ampliamente discutido por la doctridaa

de las principales cuestiones en que existen c@8i@as es en la relacién de este concepto
de “comercial” cuando el concepto ya existe en rdewamiento interno. El eventual
conflicto que podria existir al respecto con laimeidn otorgada por el articulo 3 del
Cédigo de Comercid® el cual, ciertamente, corresponde a una nociétinth y mas
limitada de la expresidff. Esta cuestion fue tratada desde un principi@adisicusion, y es
en efecto, en el propio Mensaje del Ejecutivo dogue se iniciaba el proyecto de ley de
esta norma, en que expresamente se habla de triptasion comercial que utiliza la ley
propuesta es distinta y mucho mas amplia que eteia de actos de comercio que
consagra el Cdédigo de Comercio. No puede recurraseconsecuencia, al articulo 3 del
mismo para dicha interpretaciot.

Finalmente, la calidad internacional del arbitegedefinida por el articulo 1 namero 3 de la
ley N° 19.971, siguiendo el modelo original de BylModelo UNCITRAL, distinguiendo

cuatro posibles hipotesis:

1. cuando las partes tengan establecimientos en Esthfdoentes;
2. cuando el lugar del arbitraje esté en un lugarindistal establecimiento de las

partes;

137 pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 284.

138 En Nota explicativa Ley UNCITRAL, B.1.a.11 “latacde pie de pagina al articulo 1 contiene a coation una lista
de ejemplos de relaciones que deben consideranserciales, con lo que se hace hincapié en la amdpiitterpretativa
que se propone , e indica que lo que la ley natjmmeda considerar “comercial’ no es un factor aeteante”.
139pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 285.

140 |nforme Comisién Relaciones Exteriores Boletin3253-10, 26 de Agosto del afio 2003, pp. 5.

141 Mensaje N° 15-349. Op. Cit. pp. 8.
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3. cuando una parte sustantiva de las obligacionesambmales se desarrolle en un
Estado distinto al del establecimiento de las pade

4. cuando las partes acuerden expresamente que kouesté relacionada con mas
de un Estadd®

Dado lo expreso y limitado de la definicion legalesentada, la cuestion ha sido
mayoritariamente pacifica, con excepcion de lotikelaa la dltima hipétesis, en que
pareciera ser que las partes pueden librementeacdarle el caracter internacional a un
arbitraje. Al respecto, el propio mensaje del Hjgoureconoce que esta autonomia de la
voluntad “tiene limites en cuanto no podria dectgainternacional una controversia que
no tenga efectivamente algiin elemento extranjemietta relevancia**® De igual manera

lo reconoce el Profesor Picand al hablar de faeutonomia de la voluntad tiene como
limite que el asunto posea efectivamente algunesiemde internacionalidad y que éste sea
relevante para la legislacion chilena, ya que desemwasi, estarian desnaturalizando la
relacion juridica” y, posiblemente, podrian estaultando un fraude a la ley naturalmente

competente**

Vale agregar, que, segun lo dispuesto por el #titinamero 4 de la ley N° 19.971, si
alguna de las partes tiene mas de un estableconiehestablecimiento preferido sera el
que guarde una relacion mas estrecha con el acderdobitraje; y si una parte no tiene

ningun establecimiento, se tomara en cuenta steresa habitual.

4.3.Autonomia de las partes y Kémpetence- Kbmpetence.

La autonomia de la voluntad es reconocida comadenios principios fundacionales de la
Ley 1*° segin el cual “son las partes las que tienen ¢bgoder de determinar cémo este

tercero llamado &rbitro debe administrar justi¢fd’Lo anterior se expresa, en que en

142 ARMER RIOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala. Opt.®p. 310.

143 Mensaje N° 15-349. Op. Cit. pp. 9.

144pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 290.

145 idem pp. 280; FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. o ARMER RiOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala.
Op. Cit. pp. 311

146 p|CAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 280.
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definitiva la mayor parte de las normas relatiiaarbitraje tienen su origen en lo que las
partes acuerden establecer, o en el asunto quedaousometer al conocimiento a un
tercero para que lo determine. Esto trae comoetpet el resto de las normas aplicables al
arbitraje, no nacidas en el seno del acuerdo dantessinientes, es decir, de origen legal,
tengan aplicacion supletoria frente al silencioesatuerdo de las partes. Entre los mas
vivos ejemplos de la predominancia de este priacgm la ley N° 19.971, podemos
nombrar la definicion amplia y sin requisitos fales del acuerdo de arbitraje, la libre
constitucion del tribunal arbitral, referido a ninmarbitros, procedimiento y requisitos de
nombramiento, la libre eleccion de normas procsesalgicacion de normas de conflicto de
leyes que se estimen aplicables por parte det@ridioma del arbitraje, etc. En resumen,
se puede afirmar que la autonomia de la voluntachifee a las partes dirigir su arbitraje
tanto en lo que se refiere al derecho objetivo acgulimental que se aplicara en el
desarrollo del arbitrafé’, asi como respecto al derecho sustantivo o ddofaue se

aplicara para la solucién de la controversia safaedl arbitraje.

Vale mencionar, que esta aparente “libertad exreie las partes” tiene ciertos
contrapesos, con el objeto de evitar que se pradualbusos en el procedimiento, y que se
respeten las normas mas fundamentales de justidiergcho en Chile. Algunas de las

limitaciones mas importantes que podemos recorsmelas siguientes:

1. Segun lo previsto por el articulo. 18 de la ley 971, “debera tratarse a las
partes con igualdad y darse a cada una de ellaa pfgrtunidad de hacer valer sus
derechos”. Esto implica que ninguna de las partesi ser privada o limitada de
manera de no poder presentar y defender eficaensentaso, ni de ejercitar sus

derechos en el procedimiento arbitf&.

147 Esta amplitud ha abierto la posibilidad de utilizastituciones juridicas caracteristicas de siaerjuridicos
extranjeros, o directamente distintos al ordenatigmidico chileno-continental, al respecto JimnEépéArmer nos hablan
del uso de la figura del “discovery”, método cagsistico de los procedimientos arbitrales del comriaav. ARMER
RIOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala. Op. Cit. 341.3.

148 SANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internamid. Anélisis de la ley N° 19.971,
de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraje caalémternacional.Op. Cit. pp. 107.
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2. Segun lo previsto por el articulo.24 de la ley 19?971 relativo a las audiencias y
actuaciones por escrito, en que se limita la valdiole las partes en lo que se refiere
a las audiencias orales para efectuar alegatossgmtacion de pruebas, antelacion
minima con que se realizaran las notificaciones gértes, el derecho de cada parte
de que se le de traslado a todas las declaracial@3jmentos o demas
informaciones que la otra parte entregue al trihuasi como los informes de

peritos 0 documentos probatorios en los que elridbbase su decisif

En directa relacion con el principio de autononmgdalvoluntad de las partes, pero ahora
desde una perspectiva no de las partes intervesesino que del tribunal arbitral, receptor
de la voluntad de los mismos, el principio de Kotape-Kompetern’z’, como lo ha
llamado la doctrina, se encuentra en el articuldd @a ley bajo el titulo de Competencia
del tribunal arbitral, especificamente como la ‘(& del tribunal arbitral para decidir
acerca de su propia competencia”. Bajo este precepttribunal esta autorizado a
determinar su propia competencia, incluso sobrexaspciones relativas a la existencia o

a la validez del acuerdo arbitral.

Vale mencionar que este articulo también hace pies#ro principio que va de la mano
con el de Kompetenz-Kompetenz, esto es, el prioagi autonomia de la clausula arbitral
al establecer que la decision del tribunal arbdeafjue el contrato es nulo no entrafiara ipso
jure la nulidad de la clausula compromisoria oahpromiso. Con esto se busca evitar el
absurdo de que la decisién de la controversia aaecla nulidad del contrato donde se
encuentra la clausula compromisoria, involucre &laracion de incompetencia del
tribunal, es decir, que si el contrato es nulaldasula arbitral también lo sea, esto en base
al principio de derecho de que lo accesorio sigusukerte de lo principat Lo anterior,

reafirma lo propuesto por el principio de autonokiéala voluntad de las partes, que han

149 FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 12.

150 Esta expresion entendida segln su traduccidniteés tomo “competencia sobre su competencia”.

151 para entender relacion de traslape entre ambosigids ver GONZALES de COSSIO, FrancisAobitraje. México,
Editorial Porrda, 2004. pp. 113-132.
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querido someter el asunto al arbitraje, otorgandtdetos al pacto de arbitraje, en lugar de

tener que recurrir al sistema de los tribunalesonales:>?

Segun lo dispuesto por el numero 2 del articuldasbexcepciones de incompetencia, y las
excepciones de ultra petita, o de exceso de lasrtés del mandato por parte del arbitro,
sera este Ultimo quien decidira discrecionalmetellas seran conocidas y tramitadas

como cuestion previa o en el laudo sobre el foreltaaontroversia.

4.4.Normas interpretativas.

Junto con las necesarias definiciones para lososfele aplicacion de la ley N° 19.971, el

articulo 2 contiene las normas de interpretaciatiliaar.

Las normas reconocidas se encuentran en las Btra y f) del articulo antes citado, y

establecen las siguientes normas interpretativas:

1. Cuando una disposicion de esta ley, excepto atudwti28, deje a las partes la
facultad de decidir libremente sobre un asunta,fasultad entrafia la de autorizar
a un tercero, incluida una institucién, a que aglapta decision. Esta norma es
reconocida como una de las mayores concrecionés aletonomia de la voluntad

en este cuerpo normativg

2. Cuando una disposicion de esta ley se refiera aauerdo que las partes han
celebrado o que puedan celebrar, en todos los,sestenderan comprendidos en
este acuerdo todas las disposiciones del reglantentobitraje en €l mencionado.
De esta forma se espera asegurar que en ninguddipouerdo entre las partes se

vulnere las normas pactadas.

152 jdem pp. 135.
153 SANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internamid. Anélisis de la ley N° 19.971,
de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraje caalémternacional.Op. Cit. pp. 106.
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3. Cuando una disposicion de esta ley, excepto la Btdel articulo 25 y la letra a)
del numeral 2) del articulo 32, se refiera a umaatala, se aplicara de igual forma a
una reconvencion, de igual manera a una contestagiéa su respectiva

reconvencion.

4.5.Aspectos formales del acuerdo de arbitraje.

Siguiendo el modelo establecido originalmente poCbnvencion de Nueva York sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitraltedranjeras de 1958, y por
consiguiente el de la Ley Modelo UNCITRAL de 198&5,Capitulo Il de la Ley, en su

articulos 7 y siguientes, trata el tema del acudelarbitraje.

En primer lugar el articulo 7 hace la distinciérirerclausula compromisoria y acuerdo
arbitral, pero no realiza ninguna consideraciém aratamiento distinto de una u otra en el
aspecto formal necesario para su perfeccionamiénso. vez, al hablar de “controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellasg, asitculo reconoce que la aplicacion de
esta ley también esta referida a acuerdos arlstralgbre controversias futuras entre las
partes. Por ultimo, al hablar de las controversietsiales o futuras entre las partes, se
reconoce que ellas pueden surgir “respecto a ueangieada relacion juridica contractual
0 no contractual” y “adoptar la forma de una cldastompromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente’eBta forma pareciera ser que la ley
busca establecer una interpretacion amplia guayiadodos los asuntos comerciales no

contractuales que se puedan preséntar.

Habiendo realizado esas necesarias aclaraciongssésle afirmar que en términos de
formalidad, la Unica exigencia existente es lagigiwiracion. El numerando 2) del articulo
7 establece que el acuerdo debera constar potoesméptando por escrito el acuerdo que
se encuentre consignado en un documento firmadtapgartes, o en un intercambio de
cartas, télex, telegramas u otros medios de teleoiwacion que dejen constancia del

acuerdo, en intercambio de escritos de demandantestacion en que no se niegue la

154 FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 13.
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existencia del acuerdo, e incluso por referenaiaur contrato, a un documento en que
conste las clausula compromisoria. Esta amplitadretonocimiento de métodos de
escrituracion debe entenderse extendida, segimadgautores® a las solemnidades

comprendidas por el articulo 3 de la Ley N° 19.888re Documentos Electronicos,

Firma Electronica y Servicio de Certificacién detdi Firma:>°

4.6. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fomae un tribunal ordinario de

Justicia.

El articulo 8 de laley N° 19.971 establece guérileunal al que se someta un litigio sobre
un asunto que es objeto de un acuerdo de arbiteajgtira a las partes al arbitraje si lo
solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, enoghento de presentar el primer escrito sobre
el fondo del litigio, a menos que se compruebe djoko acuerdo es nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible”. Esta norma viene a regularagpecto de la compleja relacion
existente entre los tribunales ordinarios de jisstdos tribunales arbitrales. Puntualmente,
plantea una solucién ante la hipotesis de que smymva un asunto ante un tribunal
chileno siendo que esa materia no puede ser miagoties ya existe un acuerdo arbitral
entre las partes involucrad®$.Ante esta situacion, este articulo dispone lagablbn del
tribunal judicial chileno de remitir a las partdsaebitraje. Esta remision esta sujeta a que
alguna de las partes asi lo solicite. La oportuhiggal para que las partes realicen esta
solicitud es, a mas tardar, en el momento de ptasel primer escrito sobre el fondo del

litigio.

15 pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 307; FIGBBA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 14.

158 Articulo 3°.- Los actos y contratos otorgados kelmados por personas naturales o juridicas, sosqbr medio de
firma electrénica, seran validos de la misma maggreoduciran los mismos efectos que los celebrado®scrito y en
soporte de papel. Dichos actos y contratos se agjpucomo escritos, en los casos en que la leg guig los mismos
consten de ese modo, y en todos aquellos casoseela dgy prevea consecuencias juridicas cuandstawnigualmente
por escrito.

Lo dispuesto en el inciso anterior no sera aplealbs actos o contratos otorgados o celebradins @asos siguientes:

a) Aquellos en que la ley exige una solemnidadmugea susceptible de cumplirse mediante docuneéettrénico;

b) Aquellos en que la ley requiera la concurrepeissonal de alguna de las partes, y

¢) Aquellos relativos al derecho de familia.

La firma electrénica, cualquiera sea su naturalsgamirara como firma manuscrita para todos losteselegales, sin
perjuicio de lo establecido en los articulos sigtes.

157 pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 308.
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El numerando 2) del articulo 8 al establecer gsies€ ha entablado la accion del numeral
1) del articulo, se podra, no obstante, iniciaraseguir las actuaciones arbitrales o durante
su transcurso, solicite de un tribunal la adopcib® medidas cautelares provisionales ni
que el tribunal conceda esas medidas”. Esta noermaife que, para el caso de que ya se
haya entablado la accion relativa al fondo del locinfante un tribunal ordinario, se pueda

iniciar o proseguir el procedimiento arbitral y tdicun laudo mientras la cuestion esté

pendiente®

Durante la tramitacion del proyecto, existieroncdgones respecto a la eventual
incongruencia de este articulo con el articulo 38 establece los motivos para denegar el
reconocimiento o ejecucion de laudo arbitral ejénam por cuanto se podria dar la
situacion de que “solicite en Chile la ejecucionute laudo dictado en pais extranjero
mientras esté pendiente ante un tribunal chilenouksstion sobre nulidad, ineficacia o
imposibilidad de ejecucién del acuerdo de arlstr&® Al respecto el Poder Legislativo
considerd que el conflicto seria sélo aparentecpanto es el mismo tribunal el que debe
decidir ambas cuestiones, haciendo poco improbalbie, imposible, que se contrarie en

sus decisiones al resped8.

4.7.Composicion del tribunal y procedimiento arbitmalgeneral.

El capitulo Il de la ley N° 19.971, sobre Compasicdel Tribunal Arbitral, regula las
principales areas relativas a la constituciontdlelinal. Su articulo 10 relativo al nimero
de arbitros sigue la regla establecida por la Leyd®lo, en que las partes pueden

libremente determinar el nimero, y a falta de atmseran tres.

El articulo establece que la nacionalidad no sagaisito, salvo acuerdo de las partes, para
ser arbitro. Al respecto el Profesor Picand se tpharsi esta autorizacion general de

nacionalidad no vulneraria normas de derecho ioteespecificamente en lo que dice

158 SANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internamid. Anélisis de la ley N° 19.971,
de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraje caalérmternacional.Op. Cit. pp. 111.

159 ver informe Corte Suprema oficio N° 1306, 9 déaJi003. Disponible en: <http://sil.congreso.cljpéndex.html >
180/er Informe Camara de Diputados sobre Regulaci6h Atkitraje comercial Internacional. Primer Tramite
Constitucional. Disponible en: <http://sil.congredags/index.html >
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relacion con la necesidad de que el arbitro selerahi y el consecuente requisito de

nacionalidad para actuar como abogado en CHile.

Tal como dice Figueroa, pareciera ser que la tatdistincion en la ley acerca de si lo que
se regula es sélo o también, un arbitraje de dereuhestaria claro si podrian o no actuar

como arbitros abogados de otras nacionalid&des.

Por ser una discusion que no se atiene al objeitratede nuestra investigacion, solo
diremos al respecto que ya durante la tramitaciéneste proyecto fue planteada esta
cuestion, siendo el propio Ministro de Justicial$iis Bates quien reconoce que no existe
regulacion clara al respecto y que lo importanée“‘aprobar el proyecto como est4, si asi lo
estima el Honorable Senado, sin perjuicio de lasnae adecuatorias que en su momento
podrian plantearse a su consideraci®h’sin embargo, creemos que la disposicién del
articulo 11 N° 1 es suficiente y no deberia seblproa para que nacionales de otros paises
sean arbitros, pues donde la Ley no distingue mesgonde al interprete hacetfS.

Respecto al tema especifico de la composicion rdsinal arbitral debemos partir por
afirmar que la Ley recoge lo establecido por la Mxdelo UNICTRAL, asi el articulol1
N° 2 establece que las partes pueden acordar Eotenel procedimiento de nombramiento
de arbitros, y en caso de desacuerdo en el agbitoaj tres arbitros, cada parte elegira un

arbitro y los arbitros designados nombraran akter.c

Vale hacer mencién a los motivos de recusacionecaplados por el articulo 12 de la Ley.
Se establece el deber de aquel a quien se le hancado su posible nombramiento, el
develar todas las circunstancias que puedan dar lgludas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia. Esta obligacibn emx& con el nombramiento y se

mantiene en todas las actuaciones arbitrales.

181 ver articulo 526 del Cdigo Orgénico de Tribunales

162 FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 15.

183 Diario de Sesiones del Senad®egundo Tramite Constitucional. Sesion 42, 13uéo de 2004. Publicacion Oficial.
pp. 61. Disponible en: <http://sil.congreso.cl/pgagiex.html >

189p|CAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 315.
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El Capitulo V de la Ley, sobre las “Sustanciaci@nlaks actuaciones arbitrales” regula lo
mas fundamental del procedimiento arbitral, inchd@ normas respecto a trato equitativo
de las partes, determinacién del procedimientoarlwgidioma del arbitraje, tramites de
demanda y contestacion, las audiencias y actuaigoe escrito, la rebeldia de las partes,
el nombramiento de peritos, y la asistencia ddribsnales ordinarios para la practica de

pruebas.

A modo de sintesis, podemos reconocer que el promdo que se sustancia frente al

tribunal arbitral se rige y orienta por los siguénprincipios:>®

1. Autonomia de la voluntad: como ya se ha sostetadopartes cuentan con las mas
amplia libertad de elegir las normas que ordenaldmocedimiento y la actuacion
del o los arbitros;

2. Tratamiento igualitario a las partes: como garamiaima de debido proceso
exigido por y para las partes intervinientes, yeeto a lo que otorguen los laudos
arbitrales;

3. Certeza en la conduccion del procedimiento: priogyer medio del cual el tribunal
arbitral se ve capacitado para dirigir el arbitejecaso de silencio o desacuerdo de
las partes;

4. Preclusion: recogido por el articulo 4 que establgge la “parte que prosiga el
arbitraje conociendo que no se ha cumplido algusyodicion de esta ley de la que
las partes puedan apartarse o algun requisitocdeldo de arbitraje y no exprese su
objecion a tal incumplimiento sin demora injustfi@ o, si prevé un plazo para

hacerlo, dentro de ese plazo, ha renunciado arsaldea objetar”.

4.8.Impugnacioén del laudo arbitral.

El articulo 34 de la ley N° 19.971 establece exgprente que la peticion de nulidad sera

“el unico recurso contra el laudo arbitral’, ademdésuna lista de causales taxativas en su

1855 ANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internaméd. Anélisis de la ley N° 19.971,
de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraje caalenaternacional. Op. Cit. pp. 117 y PICAND ALBONICO,
Eduardo. Op. Cit. pp. 325y 326.

69



numerando 2). Queda de manifiesto en esta dispasocmmo fue seguida la Ley Modelo

UNICTRAL en esta materia, estableciéndose un urgcarso o medio de impugnacion del

laudo arbitral, junto con una lista taxativa desaes de impugnacion, a ser conocido y

fallado solo por la respetiva Corte de Apelaciones.

Dentro de estas causales reconocemos, similarétehip a las ya presentadas al analizar

las causales de nulidad en la Convencion de Nuevk e 1958 sobre Reconocimiento y

Ejecucidon de Sentencias Arbitrales Extranjerasitsedas que podemos destacar:

Cuando la parte que realiza la peticion pruebe:

que alguna de las partes del acuerdo estuviestadéepor alguna incapacidad , o
que dicho acuerdo no es valido en virtud de laalé&yque las parte o han sometido,
0 en su silencio, en virtud de la ley de este Estad

gue no ha sido debidamente notificada la designadé un arbitro o de sus
actuaciones, o que no ha podido, por cualquierrag@n hacer valer sus derechos;
que el laudo disponga sobre controversias que mpade del acuerdo de arbitraje,
0 que contenga decisiones que excedan los térni@barbitraje, pudiendo sin
embargo, separar las disposiciones del laudo gest&n referidas a las cuestiones
sometidas al arbitraje;

que la composicion del tribunal arbitral o el pdicgento arbitral no se han
ajustado a lo acordado, salvo en lo que respeatardlicto entre el acuerdo y la
normativa no disponible de esta ley.

Cuando el tribunal compruebe:

gue la materia objeto de la controversia es inattli segun la ley Chilena;

que el laudo es contrario al orden publico deeChil

La oportunidad fijada para la presentacion de licige de nulidad por el numerando 3)

del articulo antes citado es de hasta tres mespsiée de la fecha de la recepcion, o, en el
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caso de haberse presentado una peticion por lecctdn e interpretacion del laudo y/o un
laudo adicional, el plazo correra desde la fechagea le tribunal haya resuelto esa
solicitud.

A su vez, el numerando 4) del Articulo 34 permitetrdbunal arbitral, dictaminar la
suspension provisoria de las actuaciones arbitralemndo se haya impuesto una peticidén
de nulidad, a fin de dar la oportunidad de reanlekaactuaciones arbitrales o de adoptar
cualquier otra medida que a su juicio elimine hastivos que justifican la peticion de

nulidad.

Finalmente, el numerando 5) del articulo prevé ltima elemento para mantener el
caracter expedito del arbitraje , al establecerlgsi€orte de Apelaciones llamadas a fallar
el recurso de nulidad, deben colocar las peticiatesulidad de inmediato en tabla,

gozando de preferencia para su vista y fallo.

4.9.Reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero.

El tratamiento que otorga la Ley al respecto paracser una en las cuales resulta de
manera mas evidente la directa relacion con la @umign de Nueva York de 1958 y la

Ley Modelo UNICTRAL, como veremos a continuacion.

Materia tratada por el capitulo VIII de la ley N9.271, en el que por medio de los
articulos 35y 36, se tratan tanto el procedimiguatoel cual se solicita el reconocimiento y

ejecucion de una sentencia arbitral, asi como lats/os para denegar los mismos.

Esta ley establece como principio fundacional de @socedimiento el que el pais de
origen del laudo no sera obstaculo para su reconecio y ejecucion al hablar de “un
laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en gubaya dictado sera reconocido como

vinculante”*®

168 | ey N° 19.971. Sobre Arbitraje Comercial Intermaril. Diario Oficial de la Republica de Chile, Sago, Chile, 29
de Septiembre de 2004. Biblioteca del Congresodsati[online] articulo 35 N° 1, pp. 12 [citado 28 @ctubre 2007]
Disponible en: <http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actazalio/230697.pdf>
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Manteniendo la tendencia que atraviesa toda estaativa de hacer del procedimiento
arbitral uno de mayor rapidez y eficiencia, es guarticulo 35 en su N° 2 sélo establece
dos requisitos minimos en que se refiere a la partedesea solicitar el cumplimiento y/o

reconocimiento. Estos requerimientos minimos dredacion con la presentacion de:

- el original debidamente autentificado del laudoopia debidamente certificada del
mismo, y
- el original del acuerdo de arbitraje a que se mefiel articulo 7° o copia

debidamente certificada del mismo,

Todo lo anterior debe ser acompafado de una petscrita a presentarse ante el tribunal

competente.

En la materia de las causales o motivos de den@gae reconocimiento y ejecucion es
donde la similitud con los cuerpos normativos astftalados se hace evidente, de hecho
hay autores que han hablado de que “las normaszadiis estdn en perfecta
concordancia®®’ Sin embargo esa afirmacién deber ser matizadayuanto se reconozca
qgue el objeto de aplicacion de la Ley Chilena déithaje Comercial Internacional es
distinto al de los textos con caracter internadieed@ialados. En el caso nacional el objeto
de aplicacion de la ley N° 19.971 es el reconoaitoigy ejecucion de todas las sentencias
dictadas en procedimientos de arbitraje comercrdkermacional, incluso aquellas
pronunciadas en el Estado en donde dicho reconemimiy ejecucién se ha solicitado,
mientras que la Ley Modelo y las Convenciones deviduyork y Panama, solo se aplica a
las sentencias arbitrales extranjeras, es deaigllag que no han ido dictadas por tribunal

del Estado en que se pide su reconocimiento ej@utféi

4.10. Intervencion de los tribunales nacionales en loggdimientos reqgidos por la ley N°
19.971.

187 pICAND ALBONICO, Eduardo. Op. Cit. pp. 347.
188 |hid. y SANDOVAL LOPEZ, RicardoRégimen Juridico del Arbitraje Comercial Internama. Anélisis de la ley N°
19.971, de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbit@jnercial internacionap. Cit. pp. 123.
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Siendo la minima intervencion judicial un principfondacional de la normativa de

arbitraje comercial internacional, el articulo $abtece (de manera similar a lo dispuesto
por la Ley Modelo) la regla general de que “endssntos que se rijan por la presente ley,
no intervendra ningun tribunal salvo en los cas@seapta ley asi lo disponga”. El contenido
e interpretacion dado a este articulo es el olgjetdral de nuestra investigaciéon, por tanto,
sera tratado en el capitulo Ill de este trabajaallmente podemos hacer mencién a lo
planteado por Figueroa, quien sefiala que esta ngemeral no puede traducirse en obviar
que es la propia Ley la que considera casos erflgsidribunales nacionales presten al

arbitraje una asistencia judicial necesatfa”.
Esta norma general de aplicacién encuentra doslgsaexcepcione's’

1. El articulo 6 otorga a los tribunales ordinariesedminadas funciones de asistencia
y supervision, respecto al nombramiento de arbifemSculo 11 nimeros 3 y 4)
cuando no hay acuerdo entre las partes sobre &dgirniento o este no se cumple;
en casos de recusacion de arbitros (articulo 13ermrh) cuando no hay acuerdo
entre las partes sobre el procedimiento o este rarple; en casos de cesacion del
cargo por parte de un arbitro (articulo 14) cuahdga desacuerdo entre las partes
en relacion con las causales de cesacion; y epadsss en los cuales una de las
partes interpone una excepcion de falta de comgiete por que el tribunal ha
excedido su mandato y éste se declara competetitail@ 16 niamero 3) Se estimd
conveniente por el legislador designar al Presedéetla Corte de Apelaciones de
Santiago y a la Corte de Apelaciones corresporgli@htugar donde deba seguirse
el arbitrajé’* , como la autoridad judicial con competenciaapalr ejercicio de

tales funciones’?1"3

189 FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 18.

170 ARMER RIOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala. Opit.®p. 318.

17! jdem pp. 319.

172 FIGUEROA, Juan Eduardo. Op. Cit. pp. 114.

173 Al indicar el art. 6 de la Ley de Arbitraje Comiatdnternacional que es la Corte de Apelacionepeetiva la que
debera cumplir con estas funciones de asistensipgrvision se estaria satisfaciendo lo dispuest@lpart. 6 de la Ley
Modelo UNCITRAL que requiere que al tiempo de impmoacion al derecho interno, cada Estado indicgpeesamente
que tribunal de la justicia ordinaria cumplira efstacion. SANDOVAL LOPEZ, RicarddRégimen Juridico del Arbitraje
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2. Un segundo grupo no comprendido en las funcionessidtencia y supervision del
articulo 6, corresponde a la asistencia para latdenpruebas (articulo 27); a la
remision de las partes a arbitraje por el triba@ue se someta un litigio sobre un
asunto que es objeto del acuerdo de arbitraje#wtB); a la adopcion de medidas
cautelares provisorias (articulo 9); en los casogue una de las partes solicita la
nulidad del laudo (articulo 34); y cuando se staliel reconocimiento y/o ejecucién
de un laudo arbitral extranjero (articulos 35 y. 3@specto del recurso de nulidad,

éste sera conocido y resuelto por la Corte de Apelas respectiva.

Comercial Internacional. Andlisis de la ley N° 1P19 de 29 de Septiembre de 2004, sobre arbitraj@ecoial
internacional.Op. Cit. pp. 108.
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Capitulo III.
Andlisis particular del articulo 5 de la ley N° 1971 y sus implicancias.

1. Antecedentes.

Fundamental en esta seccion del trabajo resultmoeer que a diferencia de lo que ocurre
con muchos proyectos de ley, tanto la iniciativancdramitacion del proyecto de ley

objeto de este estudio, contdé desde un comienzaisoapoyo transversal dentro de los
distintos 6rganos llamados a participar en el moake formacion de la ley. Se puede decir
que este consenso se baso en las mismas ventigdadses por el ejecutivo en el proyecto
presentado. Debemos entender que las discusionesas a presentar aparecen como
situaciones puntuales de duda o desacuerdo, sieenfiwseadas como posibles mejoras al
texto presentado, y en ningln caso, como trabastapisas de la iniciativa. Esto también

se manifiesta en la relativa rapidez con la cuglrelecto fue tramitado y aprobado, aln

sin contar con una calificacion de urgencia.

Vale hacer mencién (y como explicaremos mas erlleletacontinuacion) la presencia y
participacion de distintos actores en el procesofatmacion de la ley de Arbitraje
Comercial Internacional. En primer lugar, y comepansable de la presentacion del
proyecto, encontramos al Poder Ejecutivo, reprasenpor el Ministerio de Justicia. En
segundo lugar, reconocemos la labor de las dosraarda representantes del Congreso, la
Camara de Diputados y el Senado, actuando en sasliraria y, mas importante adn, por
medio de sus comisiones especializadas de Relaciok&teriores, Asuntos
Interparlamentarios e Integracion Latinoamericamalal Camara de Diputados, y de

Relaciones Exteriores del Senddb.

De gran importancia resulta, a su vez, la part@@ade la Corte Suprema, a la cual en

virtud del tramite obligatorio de consulta se l&csta informe por oficio al respecto, tanto

17 Sin perjuicio de que el Senado, al recibir a ttacidn el proyecto en 2° tramite constitucionaltéopor enviarlo a
estudio a la Comisién de Constitucion, Legislacifirsticia y Reglamento. Acordado en Sala el 4 dedvbre de 2003.
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en primer tramite constitucional en la Camara gritddos como en segundo tramite
constitucional ante el Senado. Por ultimo, y eadiéh con los requisitos de validez del
procedimiento de formacion de ley, intervino elblimal Constitucional, realizando el

correspondiente control preventivo de constitudidad de la norma.

A modo de referencia del progreso temporal detgutomiento de formacion de la ley
podemos presentar lo siguient&:

1. 2 de Junio del afio 2003: Mensaje del Presidenta Bepublica con que se inicia el
proyecto de ley.

2. 10 de Junio del afio 2003: Ingreso del proyectoamitacion en Camara de
Diputados.

3. 29 de Octubre del afio 2003: Aprobacion general rficopdar en Camara de
Diputados. Oficio a CAmara Revisora.

4. 15 de Junio del afio 2004: Aprobacién general yiquaar con modificaciones en el
Senado.

5. 25 de Agosto del afio 2004: Resolucion control prave constitucionalidad del
Tribunal Constitucional

6. 10 de Octubre del afio 2004: Promulgacion Ley N°97B. Sobre Arbitraje
Comercial Internacional por el Presidente dedpu®lica.

7. 29 de Octubre del afio 2004: Publicacion de la L&ylB.971 Sobre Arbitraje

Comercial Internacional en Diario Oficial de lag@blica.

Debe tenerse presente que las cuestiones debeatidzste proyecto pueden ser calificadas
como cuestiones técnicas (en oposicion a aquetlasun matiz mas politico), y que por
tanto, recibieron un analisis y debate de contenigtico que mantuvo siempre en

consideracion la voluntad de legislar en la materia

175 para analizar todos los tramites y etapas del estoyde ley sobre arbitraje comercial internacionat:
<http://sil.congreso.cl/pags/index.html >
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Dentro de las mas importantes, aparte de la di&cusiativa al articulo 5 de la ley sobre

arbitraje comercial internacional, podemos mengiona

a. Eventual renuncia a la soberania y afectacion dentjas constitucionales relativas
al debido procest’®

Actuacion de abogados extranjeros.

Determinacidn propia competencia por el propicutnéd arbitral

Cumplimiento laudos arbitrales en otros paises.

® 2o o

Quérum especial de aprobacion requerido para siertamas contenidas en el

proyecto.

—h

Sometimiento del Estado o Empresas Fiscales agebit

2. Historia fidedigna tramitacion de la ley en relaion a establecimiento articulo 5 de
la Ley N° 19.971.

2.1. Tramitacion en la Camara de Diputados.

Déandose cuenta del proyecto presentado por altejecse resuelve encargar su analisis a
la Comisibn de Relaciones Exteriores, Asuntos [rad¢amentarios e Integracion

latinoamericana, y se solicita opinién del proyexta Corte Suprema’

La participacion de la Corte Suprema se solicitafmmne a lo establecido en el inciso
segundo y siguientes del articulo 74 de la ComfituPolitica de la Republit?d por la

178 Este punto de discusion surge, principalmentesedmcion a lo dispuesto por el Tribunal Constitneioen el

Considerando 50 de su fallo Rol N° 346 sobre ¢anstitucionalidad del Estatuto de Roma que estatigeCorte Penal
Internacional. [citado 28 de Octubre] Disponible: erhttp://www.tribunalconstitucional.cl/sentencidetalle.php?
Submit4=Ver+detalle&sentencia_id=443 >

177 por oficio 23.063 del 10 de Junio del 2003 enviad® Corte Suprema.

178 Articulo 74 inciso segundo: “La ley orgénica cdtasional relativa a la organizacién y atribuciomeslos tribunales
s6lo podra ser modificada oyendo previamente akeCSuprema”. Actual 77, inciso 2° y 3°, Constitn Politica de la
Republica: “La ley organica constitucional relatilza organizacion y atribuciones de los tribunaledlp podra ser
modificada oyendo previamente a la Corte Supremeodéormidad a lo establecido en la ley organicastitucional

respectiva. La Corte Suprema debera pronunciarseodeel plazo de treinta dias contados desdeckpodn del oficio
en que se solicita la opinién pertinente”.
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cual expresamente se contempla que se le escutasedencualquier modificacion a la Ley
Organica Constitucional de los Tribunales de Jias{i€OT), como la que se considera
puede ocasionar este proyecto de ley respectooaghnizacion y atribuciones de los

tribunales de justicia.

El oficio de la Corte Suprema por el cual se cungole el informe solicitado, sienta las
bases de la discusion futura respecto al articudel5royecto de ley. Al respecto, en su
numerando segundo, la Corte afirma que la refatiglposicion “deberia dejar a salvo lo
preceptuado en el articulo 79 (actual articulo 88)la Constitucion Politica de la
Republica”, es decir, deberia hacer mencién expaelss facultades de superintendencia
directiva, correccional, y econémica de la Cort@r8ma sobre todos los tribunales de la
nacion, con excepcion del Tribunal Constitucioe&lTribunal Calificador de Elecciones y
los Tribunales Electorales de regiones. A su vehala que igual mencion expresa se
tendria que hacer respecto a la posibilidad depober el recurso de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad.

Las razones detras de este razonamiento permarnmgertas, sin embargo y como
veremos a continuacion, carecerian de logica aula del sistema de primacia

constitucional recogido por el ordenamiento juddiacional.

La labor de la Comision de Relaciones Exterioresumos Interparlamentarios e
Integracion latinoamericana resulta vital, ya cqpadando como antecedente el oficio de la
Corte Suprema, profundiza la discusion y logramdteonclusiones al respecto.

Funcionando con sus miembros integrantes y escdohanuna serie de autoridades
politicas y doctrinarias, (entre las que destacamrMinistro de Justicia Sr. Luis Bates
Hidalgo, el Presidente del Colegio de Abogados gepliesidente del Centro de Arbitrajes
Sr. Sergio Urrejola Monckeberg, el profesor Sr.sttah Maturana Miquel, la Directora
Ejecutiva del Centro de Mediacidon y Arbitraje deCJamara de Comercio de Santiago Sra.
Karin Hemlinger, etc...), se refiere en su inforne@, primer lugar a los beneficios y

exclusiva aplicacion internacional que tendra fada discusion, y en general aprueba la
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idea de legislar, rescatando que la importancigua®sjecto tiene que ver con el destacar
gue “los arbitrajes comerciales internacionalessaaigen por la mentalidad procesalita
tradicional, amiga de dilaciones a través de re@s,rscidentes y otros mecanismos que

permiten dilatar un juicio*’®

Respecto al tema central de nuestro estudio, sereéerencia a lo planteado por la Corte
Suprema respecto a la necesidad de “dejar a skgdacultades del actual articulo 82 de

la Constitucion y del recurso de inaplicabilidaddnstitucional.

Ante la anterior afirmacién surgen las siguiengscciones. El Ministerio de Justicia indica
gue no cree procedente, ni necesaria la mencioresxle la ley de estas facultades, por
cuanto no procede que una norma de rango legalo(@sria del proyecto en discusion)
tenga la misién de salvar la supremacia congiitat, esto es, salvar expresamente una
norma con un rango superior, cual es el articul@&9a Constitucion. A criterio de los
representantes juridicos del Ministerio, es la f@oforte Suprema la que debe
pronunciarse sobre si procede el ejercicio de egeerstendencia otorgada por la

Constitucion respecto a los tribunales arbitraktablecidos por esta ley.

En este respecto, los abogados autores del progestovieron que el objeto de este
articulo se encuentra en promover y proteger elifumamiento de estos procedimientos
arbitrales, evitando los entorpecimientos y dilae®innecesarias, todo lo cual no obstaba
el ejercicio de aquellas facultades, ni la inteigiéa de los recursos constitucionales
procedentes.

Como postura conclusiva, la Comision adhiere ahglamiento del Ministerio de Justicia
y de los autores, aprobando la idea de legislaighdose mencion al hecho de que sélo
uno de sus miembros se abstuvo de votar (Diputaderds), indicando su afinidad con la

postura de la Corte Suprema.

179 Opinién profesor Alessandri Besa en Boletin N52:20. Informe de la Comisién de Relaciones Eates. pp. 6.
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Dandose cuenta del informe de la Comision y emdeesidinaria del 29 de Octubre del
2003, se afirma por el diputado Riveros en reptas@n de la comision, la conclusién de
gue “no era necesario que la ley salve expresamenterincipio de la supremacia
constitucional, de tal forma que no podria enteseleue una ley pueda restringir la

aplicacién de la normas fundamental&8”.

Muy a pesar del informe de la Comision, el proydataprobado reglamentariamente, con
excepcion del articulo 5, el cual, en votacionipaldr (dado el quérum especial requerido
en relacion a su calidad de disposicion organicatitocional) recibié 17 votos a favor, 56

en contra y 8 abstencion®s.

2.2. Tramitacion en la Camara de Senadores.

De igual manera que en la tramitacion en la Candar origen, el Senado optd por un
andlisis especial en comisién y por oficiar a lat€Suprema para que informase al
respecto de las materias que les afectare endgelaon su Ley Organica Constitucional, no

debiendo pronunciarse respecto al articulo 5 dBlgmto en esta oportunidad.

Como caracteristicas centrales del trabajo deotaision de Relaciones Exteriores del

Senado podemos destacar lo siguiente:

1. Rotunday generalizada opinién acerca de la nemgsid reincorporar articulo 5 del
proyecto original, a fin de mantener la mayor sionil posible con la Ley Modelo
UNCITRAL.

2. Participacion de diputados miembros de la ComisiénRelaciones Exteriores,
Asuntos Interparlamentarios e Integracién Latincécaea, a fin de corregir y
reparar razonamiento original por el cual se regh@znorma, para asi asegurar una

aprobacion no controvertida en tercer tramite d¢tutsonal.

180 Diario de Sesiones de la Camara de Diputad@émer Tramite Constitucional ante Honorable @éme Diputados.
Sesion 122, 29 de Octubre de 2003. PublicaciéciaDfip. 37-41 Disponible en: <http://sil.congretpags/index.html >
1817

Idem pp. 38.
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Respecto al primer punto, las expresiones a fagaegosicion del texto del articulo 5 del
proyecto son en general uniformes y apoyadas poedzal de autoridades como son el
Ministro de Justicia y el Sr. Urrejola, aseverangde a fin de mantener intacto el objetivo
de transformar a Chile en un centro de arbitrajmescial internacional, es esencial
mantener la similitud con la Ley Modelo UNCITRAR & que se basé el proyecto de ley,
fundandose en el alto grado de desarrollo técmeolucrado en su confeccién, asi como el
alto grado de confianza que provoca en actoresciomes extranjeras, al ya haber sido

recogida por mas de 40 nacion&s.

Al respecto, el profesor Sateler indicé que “elimén de supervision de los tribunales
nacionales, previsto por la ley modelo, es limitguero efectivo. Ahfadido que si se
enmienda este proyecto para dotar de mas facultadasstros tribunales se va a debilitar
uno de los aspectos mas importantes de la leyesjliberarla del control judiciaf®
Respecto a las pocas dudas planteadas en la discesipecificamente por el Senador
Coloma, en relacién con la constitucionalidad td&to del articulo 5, principalmente en
atencion a lo dispuesto por el Tribunal Constitnaloen su fallo relativo a la Corte Penal
Internaciona®, esto es, que para otorgar jurisdiccién a otriminales distintos a los
contemplados por la Constitucion se requiere dermed constitucional, el profesor
Bertelsen indica que el proyecto, en general, sasfactorio al garantizar un
procedimiento justo, racional y garantista. Respecto especifico del articulo 5, afirma
expresamente que éste no plantea problemas detecinsialidad. Afiadié que ello es asi

porque la superintendencia directiva, correccignatonémica de la Corte Suprema es de

182 Sjtuacion actualizada de adopcién de Ley ModelodCUNRAL disponible en: <http://www.uncitral.org/util/es/

uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitratioratsis.html>

183 Opinién del Sr. Ricardo Sateler en Boletin N° 2:48. Informe de la Comisién de Relaciones Extegopp. 18.

184 Tribunal Constitucional Considerando 50 fallo Rl 346 sobre Inconstitucionalidad del Estatuto @en® que

establece la Corte Penal Internacional: “50°. @eelas disposiciones invocadas, debe concluirsetaglee conflicto en
cuya solucion exista un interés publico comproneetideda necesariamente sometido al conocimiengzigidn de los
tribunales establecidos por la ley chilena.

Por el contrario, si estamos en presencia de desedlsponibles, podra prorrogarse la competendiee g@ribunales
nacionales e incluso, como se ha hecho, a tribsiirtiernacionales o de otros paises. Las matenas @nocimiento se
entrega a la Corte Penal Internacional, por suraleza, son improrrogables por lo cual, para quieChconozca la
jurisdiccion de tribunales supranacionales deber@rporar una nueva preceptiva constitucional sigema interno;”
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rango constitucion&® y que por tanto “de ahi que no sea necesario dejsstancia que
ellas quedan a salvo para que el proyecto se ausaeConstitucion'®®. Igual postura
defiende el Profesor Maturana.

Existiendo un claro acuerdo en la materia dentrtadeomision el proyecto fue aprobado

en su unanimidad.

En sesion ordinaria del dia 9 de Junio del 2004] &&nador Romero, en representacion de
la comision de relaciones internacionales, quien cdanta del informe afirmando
enfaticamente la posicion de consenso alcanzagaatesa la necesidad de reincorporar el
articulo 5 del proyecto de ley, reafirmando la setad de mantener la mayor similitud
posible ( entendida como texto idéntico) con la Mxydelo UNCITRAL, para asi generar
confianza a nivel internacional y lograr el objetie transformar a Chile en un centro
internacional de arbitraje. En apoyo a esta poshfoama del ingreso a secretaria de la
camara de una indicacion para la modificacién delgcto aprobado por la camara de

diputados.

Postergada su votacion para la sesion del dia 1hdie del 2004, es en esta instancia
cuando se hace presente un ultimo frente unidopdgoaal texto original del proyecto,
encabezado por el ya mencionado representante aemision Senador Romero y por el
maximo representante del ejecutivo en el proyectouestion , el Ministro de Justicia de la
época Sr. Luis Bates, quienes reafirman las imptasaconsecuencias a nivel de confianza
de inversiones y naciones extranjeras que generaintditud con la Ley Modelo
UNCITRAL.

Incluso el Senador Coloma, insigne critico y precigestionador del texto del proyecto, se
pronuncia conforme y respondido respecto a lasgdgda originalmente tuvo, inclinAndose

por una aprobacion sin modificaciones del textgioal.

185 Opini6én del profesor Raul Bertelsen en Boletir@\52-10. Informe de la Comisién de Relaciones fibxes. pp. 21.
186 i
Ibid.
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Quizas la postura mas ejemplificadora del gradaaderdo alcanzado la encontramos en el
llamado realizado por el Senador Mufioz Barra anepel articulo 5 afirmando que “si el
proyecto no se aprueba en los términos sugeridosgta legislacion modelo, sus normas
no tendran practicamente ningun valor internaciokal decir, estariamos aprobando la
nada misma. Ningun pais se interesaria en traraitaitrajes en Chile, porque lisa y

llanamente no le darian confianZ&®.
En esta nota es que el Senado aprueba en geneadigular el proyecto, oficiandose las
modificaciones a la camara de orifénen la cual, y como era de esperarse, fue aprobado

el proyecto con modificaciones en discusién Unica.

2.3.Control de constitucionalidad del Tribunal Constibnal.

Contando con la aprobacion en tercer trdmite dmestnal en la camara de diputados se
oficia al Tribunal Constitucional para el ejerciael control previo de constitucionalidad

procedente en el proceso de formacion de ley.

El tribunal constitucional en resolucion rol 420 86 de agosto del 2004, se pronuncia a
favor de la constitucionalidad del proyecto. Esfieminente en relacion al articulo 5 objeto

de muestro estudio, se pronuncia en sus Considesdhetimo Sexto y Décimo Séptimo.

En primer lugar se hace referencia expresa a laigosostenida por el informe de la Corte
Suprema y por el Senador Riveros en la ComisiérRdiciones Exteriores, Asuntos
Interparlamentarios e Integracion Latinoamerica@dadcamara de Diputados acerca de la
necesidad de dejar a salvo las facultad de ejelacesuperintendencia directiva y

correccional de la Corte Suprema de todos losrtalas de Justicia.

Al respecto, y apoyandose en el principio de imageion de la ley en que se busca

resolver ,dentro de lo posible, de la forma madarame a la Constitucion, el Tribunal

187 Diario de Sesiones del Senado. Segundo Tramitstiazional. Op. Cit. pp. 55.
188 Oficio N° 23.802 con modificaciones del Senada &&mara de Origen, 16 Junio 2004.
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afirma que el articulo 5 es constitucional en etide de que deja a salvo las atribuciones

que la Constitucién otorga a la Corte Supremarsggédé expuests?

A nuestro parecer la resolucion relativa al aanpreventivo realizado por el Tribunal
Constitucional( y de similar manera en toda la tracion y discusion del proyecto en el
Poder Legislativo), junto con atribuirle la validErmal requerida pro la Constitucion al
procedimiento de formacién de ley, viene a confirfodnicialmente propuesto respecto al
alto nivel técnico y especificad encontrado ends Modelo UNCITRAL, texto normativo

de origen y fundamento del proyecto de ley tranoitagui discutido.

3. Contenido y alcances del articulo 5 de la ley N° 21 sobre Arbitraje Comercial

Internacional.

Luego de haber realizado una breve revision deul fge la tramitacion de la ley N°
19.971 y, particularmente, respecto de los detdiediscusion y aprobacién de su articulo

5, corresponde en este momento, analizar los asatel contenido de dicho articulo.

Como ya se ha planteado, el articulo 5 de la leyl®971 establece que los tribunales
nacionales no intervendran en los asuntos qugasepor esta ley, salvo en los casos en
que la misma ley los habilite. En el apartado 4d€l. capitulo Il de este trabajo se
sefialaron aquellas materias en las cuales la leyitie la intervencién de los tribunales
nacionales. Basta para este trabajo la sola menl€destas posibilidades, siendo nuestro
fin principal abordar y desarrollar aquellas pdiibdes de intervencion establecidas fuera

de aquellas que se encuentran enumeradas en |a thegm

Como se establecio en el fallo N° 420 del Tribu@ahstitucional, el articulo 5 de la ley N°
19.971 sera constitucional bajo el supuesto de @egalvo las facultades conservadoras,

disciplinarias econdémicas que tiene la Corte Supreawbre todos los tribunales de la

189 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. ROL N° 420, que se promtia respecto de la constitucionalidad del proyeteto
ley sobre regulacion del arbitraje comercial inéefonal, de fecha 25 de Agosto del afio 2004. Cereidio décimo
sexto.
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Republica y el recurso de inaplicabilidad por irstdocionalidad de las leyes. De manera
general, el considerando décimo séptimo del fdiilona que deberan conservarse ‘“las
acciones jurisdiccionales que contempla la CorwéituPolitica a favor de quienes puedan
verse afectados en sus derechos fundamentales aplidacion de esta ley®® Lo anterior

trae como consecuencias que junto con el recurswlittad establecido en el articulo 34
de la ley N° 19.971, serian procedentes los resutsajueja, recurso de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad y el recurso o accién de proitn >

A continuacion se analizara, brevemente, el codtede la superintendencia de la Corte
Suprema sobre todos los tribunales de la Repuplida igual forma, se revisaran aquellas
posibilidades de intervencién que algunos autoeesdesprendido de las consideraciones

del fallo del Tribunal Constitucional que se prociarsobre esta materia.

3.1.Las atribuciones o facultades conexas.

El profesor Maturana las define como. “aquellagationes vinculadas al ejercicio de la

funcidn jurisdiccional que se radican en los trigles, por mandato de la constitucion o la

ley

» 192

En cuanto a la fuente legal de dichas atribuciopedemos mencionar que el articulo 3 del
Caodigo Organico de Tribunales se refiere a ellagadsiguiente forma: L'os tribunales
tienen, ademas, las facultades conservadoras,pliisarias y econémicas que a cada uno
de ellos se asignan en los respectivos tituloste@sdigh'®

De acuerdo al articulo 3 del Codigo Organico déodmales podemos distinguir como

atribuciones conexas al ejercicio de la funciérsgliccional las siguientes:

190 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Fallo N° 420. Op. Cit. Gwiderando décimo séptimo.

191 ARMER RIOS, Angie y JIMENEZ-FIGUERES, Dyala. Opit.(pp. 323.

192 MATURANA MIQUEL, Cristian. La Jurisdiccién Op. Cit. pp. 48.

193 ey N° 7.421. CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES. DiariOficial de la Reptblica de Chile, Santiago, Ghile
de junio de 1943. Biblioteca del Congreso Nacidoaline]. [citado 20 Septiembre 2007] p. 1. Disgaaien
<http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/25563.pdfBebemos mencionar que respecto de este artanulas ediciones
escritas del Codigo, se hace una referencia bifdfiog, en la cual se ordena ver el capitulo Vlad€onstitucion Politica
de la Republica, referente al Poder Judicial.
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1. Facultades Conservadoras.
2. Facultades Disciplinarias o Correctivas.

3. Facultades Econémicas.

Es importantisimo sefialar que articulo 82 incismero de la Constitucion Politica de la
Republica (antiguo articulo 79 inciso primero) d¢erd a la Corte Suprema la
superintendencia directiva (conservadora), coroeati y econOmica sobre todos los
tribunales de la Republi¢d?

3.1.1.Facultades Conservadoras.

Siguiendo con la obra del profesor Cristian Matargmodemos sefalar que este tipo de
facultades son definidas comoAduellas conferidas a los tribunales para velar pr
respeto de la Constitucion en el ejercicio de lacfan legislativa y por la proteccion y

amparo de las garantias y derechos que se contengplda Constituciéh'®

El profesor Edgardo Lopez define este tipo de fadals como: “La facultad que tienen los
tribunales de justicia para velar porque todosRosleres Publicos actiuen dentro de la
orbita de sus atribuciones, y en especial, parar\@r el resguardo y proteccion de las

garantias individuales'®®

Por otra parte, el profesor Fernando Orellana Sprem su obra “Manual de Derecho
Procesal Orgéanico” define las facultades consemngadde la siguiente forma: “(las que)
tienen por objeto mantener la supremacia de lasdoes que la Constitucion entrega a
cada poder publico, es decir, velar por el resdetéa Constituciéon y las leyes, como asi

mismo, proteger y resguardar las garantias cooititales™*’

194 Articulo 82 inciso primero: “La Corte Suprema &ela superintendencia directiva, correccional ynéeaica de todos
los tribunales de la Nacién. Se exceptian de estaanel Tribunal Constitucional, el Tribunal Cai#tdor de Elecciones
y los tribunales electorales regionales”.

19 MATURANA MIQUEL, Cristian. La Jurisdiccion Op. Cit. pp. 49.

196 | OPEZ PESCIO, Edgardo. Op. Cit. pp. 122.

197 ORELLANA TORRES, Fernando. Op. Cjip. 124.
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Tomando en consideracion a estos tres autoresmisbeefialar que nos inclinamos, y
seguiremos en este trabajo, al profesor Maturartandiendo que la definiciébn que aporta
este autor es mas amplia y comprensiva de todaeleshos y garantias que contempla la
Constitucion, no solo de las garantias individsiad®mo lo hace la definicion del profesor
Lépez Pescio. Por otro lado, la definicion del psafr Orellana, no hace mas que describir
la funcidn de dichas facultades, pero, en ning@o,cantrega una definicion de las mismas.

Como antecedente historico, podemos mencionar dueombre que reciben estas
facultades, tiene su fuente histérica en la Carsén del afio 1833, que en sus articulos 48
y 49 198

integracion anual contando con siete miembrosiddsgoor cada Camara del Congreso

contemplaba la constitucion de una Comisién Caeaslra, la cual seria de

Nacional, con el objetivo de velar por la obsenale la Constitucion y las leyes y prestar
proteccion a las garantia individuales, fuera detiquo de sesiones ordinarias en

representacién del CongreSé.

Corresponde ahora, abordar las diversas manifestxide las facultades conservadoras,
para lo cual seguiremos la estructura presentadalgmofesor Maturana en su obra “La
Jurisdicciéon™® Debemos mencionar que no todas las manifestacitmestas facultades
seran abordadas en profundidad, por no ser compdeta atingentes al objetivo e interés

de este trabajo.
La doctrina diferencia en esta materia, dos gramdissas: 1. Facultades conservadoras
respecto de la Constitucion y las leyes; y 2. Radek conservadoras respecto de la

proteccion de las garantias constitucionales.

3.1.1.1 Aplicacion respecto de la Constitucion y las &eye

198 En el texto del profesor Maturana aparecen citimarticulos 48 y 49 de la Constitucién Politieala Republica del
afio 1833, pero al consultar el texto de dicha Qtoigin disponible en <www.bcn.cl> [citado 20 depBembre], los
articulos referentes a la Comision Conservadonesponden al 57 y 58.

199 MATURANA MIQUEL, Cristian. La Jurisdiccién Op. Cit. pp. 49.

20 para un estudio mas detallado de las manifeseside la facultad conservadoras ver la obra aiigstmaalel profesor
Cristian Maturana Miquel.
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a).- Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad dddg.**

Debemos mencionar, como es de publico conocimiepi®,en el afio 2005 ha existido un
cambio drastico de modelo en cuanto al control destitucionalidad de las normas
juridicas en nuestro ordenamiento. Este importa@at@bio de enfoque traeria consigo
importantes consecuencias en la defensa del sisteiarden constitucionaf? ya que

modifica la forma en la que se controla, ex postpresivamente, la constitucionalidad de
las normas juridicas, y lo que es mas importante eambia el tribunal competente para
conocer de estas materias. Ahora serd el proplufal Constitucional el encargado de

conocer y resolver estas materias.

La anterior reforma en el modelo de control de titutsonalidad, no hizo otra cosa que
recoger y desarrollar la opinién mayoritaria deldatrina?®® que hacia ya un tiempo venia
planteando la idea, en concordancia con la magerias ordenamientos europeos, de crear

un solo 6rgano encargado de dicho control.

En el nuevo sistema se contempla la existencia de juicio incidental de

inconstitucionalidad, que tiene como caracteristisancial el de ser un control concreto
conocido por una sala del Tribunal Constitucioria¢é igual forma, se contempla la
existencia de un control de oficio, 0 a peticionpaete, que crea la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional revise, en forma abstratdanconstitucionalidad de un precepto
legal que previamente ha sido declarado inaplicablaplicacion del control concreto antes

mencionado, con el objeto final de expulsarlo dgfimmente del ordenamiento juridico.

201 para obtener mayor informacién respecto de larmefoconstitucional del afio 2005, y en especial ak |
modificaciones referentes al recurso de inapli@ddudl por inconstitucionalidad, ver: ZUNIGA URBIN/rancisco
(coordinador)Reforma ConstitucionalEditorial Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2005. Especial la obra del profesor
Humberto Nogueira Alcald titulad&l control represivo concreto y abstracto de inddosionalidad de leyes en la
reforma constitucional 2005 de las competenciagrilminal constitucional y los efectos de sus sarites.

202 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. Cit. pp. 593.

203 En este sentido, el profesor Maturana exponeikidpdel profesor Juan Colombo Campbell, quiemainento de la
redaccion de su obra “La Jurisdiccién” era miemteb Tribunal Constitucional. Actualmente, el praiesolombo
Campbell, no sélo es miembro del reformado Trib@ahstitucional, sino que, ademas, es su presideEURANA
MIQUEL, Cristian.La Jurisdiccién Op. Cit. pp. 49.
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b).- Resolver las contiendas de competencia qeessten entre las autoridades politicas o

administrativas y los tribunales inferiores deipiat

En consideracion al articulo 191 del Cédigo Orgauwie Tribunales, que aborda el tema de
las contiendas de competencia entre las autoridpdé8cas o administrativas y los
tribunales inferiores de justicia, esta funciénrespondia, antiguamente, a la Corte
Suprema de Justicia, pero, en virtud de la refaramstitucional del afio 2008¢ sera, hoy
en dia, el Tribunal Constitucional el lamado aohesr estas materias. La ley N° 20.050, en
su articulo 42 ordena reemplazar el articult?8@e nuestra Constitucién por el siguiente:
“Articulo 82: Son atribuciones del Tribunal Constibnal: 12° Resolver las contiendas de
competencia que se susciten entre las autoridadBScgs o administrativas y los

tribunales de justicia, que no correspondan al &3’
3.1.1.2.Proteccién de garantias constitucionales.
La proteccion de las garantias constitucionales)aafiesta de las siguientes maneras:

a).- Recurso de Proteccion: Se define como: “leidéac constitucional que cualquier
persona puede interponer ante los tribunales sarpsria fin de solicitarle que adopten
inmediatamente las providencias que juzguen neesspara reestablecer el imperio del
derecho y asegurarle la debida proteccion, frente acto u omision arbitraria o ilegal que
importe una privacion, perturbaciéon o amenaza gititeo ejercicio de los derechos y
garantias que el constituyente establece, siniperjde los demas derechos que puedan

hacer valer ante la autoridad o los tribunalesespondientes®’

204 ey N° 20.050. Reforma Constitucional que introgludiversas modificaciones a la Constitucién Pelitite la
Republica. Diario Oficial de la Republica de Chifantiago, Chile, 26 de agosto de 2005. BibliotehCongreso
Nacional [online]. [citado 20 Septiembre 2007]. @inible en: <http://sdi.bcn.cl/ben/boletin/publicaes/normas_
publicadas/archivos/LEY20050_18.pdf >.

205 | a referencia hecha al articulo 82 de la Conséitu®olitica de la Republica debe entenderse hakchatual articulo
93 de la carta fundamental.

208| ey N° 20.050. Op. Cit. pp. 13 [citado 20 Septieen®007].

207 MATURANA MIQUEL, Cristian. Los Recursas(Apuntes) Santiago, Chile, Universidad de Chepartamento
Derecho Procesal, 2003. pp. 296.
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Este recurso encuentra su base normativa en @llariO de la Constitucion Politica de la
Republica, el Auto Acordado de la Corte Supremaresdbamitacion del recurso de
proteccion de garantias constitucionales de fechal€ Junio de 1992, ademas de los
articulos 63 N° 4 letra b) y 98 N° 3 del Cadigo @rigo de Tribunales.

Es conocido, en primera instancia, en sala pordeeCde Apelaciones respectiva. En
segunda instancia es conocido en sala por la Sageema de Justicia.

b).- Recurso de Amparo: Este recurso encuentraase bormativa en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica, el Auto Adado de la Corte Suprema sobre
tramitacion y fallo del recurso de amparo de 19DiEembre de 1932, ademas de los
articulos 63 N° 4 letra b) y 98 N° 3 del Cadigo @rigo de Tribunales.

Al igual que el recurso de proteccion, este es ciolog en primera instancia, en sala por la
Corte de Apelaciones respectiva, y en segundanicistas conocido en sala por la Corte
Suprema de justicia.

c).- Acceso a los tribunales: En esta manifestaciénla facultad conservadora de los
tribunales, segun el profesor Maturana se margfiegtrictivamente en los incisos primero
y segundo del articulo 19 de la Constitucién Rulitie la Republica, abarcando la igual
proteccion de la ley en los derechos de las pesspias materias referentes a la defensa
juridica, impedimento, restriccion o perturbacioa k& intervencion del letrado en la
defensa juridica y la aplicacion de estatutos eaf@scpara los integrantes de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publica.

De modo distinto, el profesor Orellana Torres efaectde esta manifestacion, una
interpretacion mucho méas amplia sefialando que albatotalidad del articulo 19 N° 3 de
la Constitucion Politica de la Republica. Sefalapefesor Orellana que “la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus dergtchabarca la defensa juridica,
asesoramiento y defensa gratuita en su caso, imldsd de ser juzgado por comisiones

especiales y el debido proceso. También se comsiderlas garantias penales de la
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imposibilidad de presumir la responsabilidad pgnkl imposibilidad de establecer penas
sin que la conducta que se sanciona no esté ermeasadescrita en elf8®
De igual forma, se consideran dentro de la prodecde las garantias constitucionales, las

siguientes manifestaciones:

d).- Recurso de reclamacion por desconocimientérdigia de nacionalidad.
e).- Amparo ante el juez de Garantia.

3.1.2.Facultades Disciplinarias.

Algunos autores denominan este tipo de atribucidpessdiccion disciplinaria”, pero
como la jurisdiccién no admite clasificaciones,icalal que el profesor Lopez Pestio

rechazamos esta homenclatura.

Son definidas como: “aquellas conferidas a losutrébes para velar por la mantencion y el
resguardo del correcto y normal funcionamientoadadtividad jurisdiccional, pudiendo al
efecto reprimir las faltas o abusos en que inculosndiversos funcionarios, como los

particulares que intervienen o asisten a los tahesi*°

Por su parte, el profesor Orellana Torres las defomo: “el conjunto de atribuciones que
la Constitucién y las leyes entregan a los tribesale justicia, con el fin de mantener y
guardar la disciplina dentro de la organizaciéngiad! >*'. Por otro lado, el profesor Lopez
Pescio define este tipo de atribuciones como:dtaitad que tiene los tribunales de justicia
para aplicar determinadas sanciones, o0 para adidgiierminadas medidas, a fin de que los
debates judiciales se desenvuelvan con la compodabida, o los funcionarios judiciales
cumplan con las normas legales sobre conductadoada’?** A modo de comentario,

debemos mencionar que las definiciones de los swode Orellana y LOpez, no nos

208 ORELLANA TORRES, Fernando. Op. Cit. pp. 126.

209 OPEZ PESCIO, Edgardo. Op. Cit. pp. 117.

210 MATURANA MIQUEL, Cristian. La Jurisdiccién Op. Cit. pp. 50.
2l ORELLANA TORRES, Fernando. Op. Cit. pp. 127.

12| OPEZ PESCIO, Edgardo. Op. Cit. pp. 117.

91



parecen del todo acertadas. Lo anterior, se delseimcorporacion de las expresiones
“dentro de la organizacion judicial” y “funcionasiojudiciales”. Dichas expresiones
parecen sefalar que las facultades disciplinamalsign ejercerse sélo dentro del Poder
Judicial, lo que en consideracién al articulo 84ad€onstitucion Politica de la Republica
no nos parece correcto. Dicho articulo otorga dasilfades conservadoras, disciplinarias y
econdmicas a la Excma. Corte Suprema respectodds tos tribunales de la Republica,
estén o no dentro de la “organizacion judicials &te mismo articulo el que sefala,
taxativamente, los 6rganos respecto de los cualedsxtma. Corte Suprema no puede

ejercer estas atribucion€s.

En concordancia con el articulo 3 del Cddigo Orgamie Tribunales, cada tribunal tiene
las facultades conservadoras, disciplinarias y @oices que la ley sefale. Haciendo
mencion de las fuentes normativas de dichas atdbes, podemos sefialar que en lo que
se refiere a la Corte Suprema de Justicia, elanprimero del articulo 540 del Cadigo
Organico de Tribunales establec€ofresponde a la Corte Suprema, en virtud del aftic
86 de la Constitucion Politica del Estado, ejerckr jurisdiccion correccional,

n214 215 Queda claro

disciplinaria y econémica sobre todos los tribursate la nacion.
entonces, que el maximo tribunal de la Republical @cargado de velar por el orden de
todos aquellos 6érganos que ejercen jurisdiccionrdetel territorio de la Republica. Sera el
articulo 82 de la Constitucion Politica de la Rdjgabel que fijara las excepciones a este
control, estableciendo lo siguienté:a‘ Corte Suprema tiene la superintendencia diragtiv
correccional y econdmica de todos los tribunalesaddacion. Se exceptian de esta norma
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificadode Elecciones y los tribunales

regionales electoralés*®

213 £ mismo articulo 82 de la Constitucién Politieald Republica sefiala que quedan excluidos deplristendencia
directiva, correccional y econdmica el Tribunal €timcional, el Tribunal Calificador de Elecciongdos Tribunales
Electorales Regionales.

214| ey N° 7.421. Op. Cit. pp. 199 [citado 20 SeptieenP007].

215 | a referencia hecha al articulo 86 de la Consétu®olitica del Estado parece estar mal hechaugase trata de la
Constitucion Politica de la Republica, no del Esfadel articulo al que se hace mencién es actusbred articulo 82 de
la misma carta. De igual forma es, al menos, disieufa utilizacién de las expresiones “jurisdiatiGorreccional,
disciplinaria y econémica” ya que, como es bierdsaha jurisdiccion no admite clasificaciones.

218 Decreto N° 100. FIJA EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADY SISTEMATIZADO DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE. Diario Oficial @ la Republica de Chile, Santiago, Chile, 22 ddieebre
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En lo que se refiere a la Corte de Apelacionescido primero del articulo 535 del Cédigo
Organico de Tribunales sefala&Cdrresponde a las Cortes de Apelaciones mantener la
disciplina judicial en todo el territorio de su m@sctiva jurisdiccion, velando
inmediatamente la conducta ministerial de sus miesly la de los jueces subalternos y

haciéndoles cumplir todos los deberes que las legesnponeri %’

En cuanto a los Jueces de Letras, nos remitirensegi@ar que la fuente normativa de sus
facultades disciplinarias se encuentran estable@deel articulo 532 del Codigo Organico

de Tribunales.

Por no ser el objetivo principal de estas linedsaekr un estudio acabado de las facultades
disciplinarias, ni el modo en el que pueden hace&feetivas, s6lo mencionaremos,
siguiendo al profesor Maturana, que se clasificarlenedios directos: que pueden ser

ejercidos de oficio o a peticion de parte, y 2. imgihdirectos*'®
Para el desarrollo de nuestro trabajo, adquierecespimportancia la aplicacion de
medidas disciplinarias a peticiéon de parte, api@@acue se traduce en la denominada

Queja disciplinaria y el Recurso de Queja.

1. Queja disciplinaria: baste decir para este tralogie la queja disciplinaria no se

deduce por razdén o motivo de una resolucion jullisino que se deduce en virtud
de una infraccion a los deberes y obligacionesodeuncionarios judiciales y de

aquellas personas que ejercen jurisdiccion.

En opinion de profesor Mario Casarino, los jueédstros poseen la facultad de
aplicar medidas disciplinarias a las partes csaalmogados que no se desenvuelvan

con la debida compostura dentro del proceso, @sioctambién son objeto de

de 2005. Biblioteca del Congreso Nacional [onlipg]. 93. [citado 20 Septiembre 2007] Disponible<dtttp://www.bcn.
cl/leyes/pdf/actualizado/242302.pdf>.

217 ey N° 7.421. Op. Cit. pp. 198 [citado 20 Septieen®07].

218 para obtener mayor informacién respecto de laficasion que se presentaré a continuacion, defMATURANA
MIQUEL, Cristian.La Jurisdiccién Op. Cit. pp. 51.
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medidas disciplinarias cuando cometan faltas s@bulentro del ejercicio de su

cargo®*®

La queja disciplinaria encuentra su sustento novman los articulos 544, 547 y
551 del Cdédigo Organico de Tribunales y los numetds 15 y 16 del Auto
Acordado de la Corte Suprema sobre tramitacionly @& los recursos de queja de
1° de diciembre de 1972, el cual se encuentra glarente derogado por la
modificacion realizada al recurso de queja porela N° 19.374 que modifica el
Cddigo Organico de Tribunales, Cdodigo de ProceditoieCivil y Cddigo de

Procedimiento Penal.

2. Recurso de Queja: Es definido por el profesor kéata como: “el acto juridico

procesal de parte, que se ejerce directamenteeatibunal superior jerarquico y
en contra del juez o jueces inferiores que dict@mmn proceso del cual conocen,
una resolucién con una grave falta o abuso, satididle que ponga pronto remedio
al mal que motiva su interposicion mediante la ema@, revocacion o invalidacion
de aquella, sin perjuicio de la aplicacion de kascgones disciplinarias que fueren

procedentes por el pleno de ese tribunal respetioek o jueces recurrido&®

Este recurso reconoce su fuente en el articuloe8a €onstitucion Politica de la
Republica, en los articulos 535, 536, 541, 545, 548 y 551 el Codigo Orgéanico
de Tribunales, en el Autoacordado de la Corte So@rsobre tramitacion y fallo de
los recursos de queja del afio 1972 y normas camegmtes de la ley N° 19.374
del afio 1995.

No nos preocuparemos en este trabajo de detadl@alacteristicas de este recurso,
creemos suficiente decir, que luego de la modiiicadel afio 1995 dejé de ser una
suerte de tercera instancia, pasando a ser unscedotal y completamente

extraordinario.

219 CASARINO VITERBO, Mario.Manual de Derecho Procesal (derecho procesal org@hni3? edicién. Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1977. pp. 32-33
220 MATURANA MIQUEL, Cristian. Los Recursa<Op. Cit. pp. 273.
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3.1.3.Facultades Econdmicas.

Son definidas como: “aquellas (facultades) conéerid los tribunales para velar por el
mejor ejercicio de la funcién jurisdiccional y padictar las normas o instrucciones
destinadas a permitir cumplir con la obligacion deorgar pronta y cumplida

administracion de justicia en todo el territoriolddRepublica®*

Estas facultades tienen como finalidad principahader de la administracion de justicia
una actividad eficiente, optimizar el rendimient ttabajo y de los recursos, procurando
no generar un desgaste innecesario de la actiyidlsdiiccional. Como en el resto de las

facultades, su maxima expresion reside en la Gapgema de Justicia.

Por no tener incidencia en el objetivo principal mgestro trabajo nos remitiremos a
mencionar, que nuestro parecer, las manifestacid@esayor relevancia de esta facultad
son: a) el recurso de rectificacion, aclaracionnynienda y b) la posibilidad de dictar

autoacordados, tanto internos como externos.

No deberd confundirse con lo antes descrito, agwadtividad reguladora y organizativa
gue llevan a cabo las instituciones que se dedicdesarrollar el arbitraje institucional. Si
bien, estas instituciones dictan normas para eérorg funcionamiento de la misma
organizacion, dicha actividad no corresponde aalaulfad economica, ya que dichas
instituciones no ejercen jurisdiccion, por lo gee,ningun caso, podrian gozar de este tipo

de facultades.

4. Intervencion concreta de los tribunales nacionak en los procesos regidos por la ley

N° 19.971.

A continuacion trataremos aquellas materias questitagien una intervencion de los

tribunales ordinarios que pueden entenderse comifestaciones o aplicaciones concretas

221 MATURANA MIQUEL, Cristian. La Jurisdiccion Op. Cit. pp. 51.
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de la superintendencia que tiene la Corte Supreobae stodos los tribunales de la

Republica.

4.1, Recurso de Quefd”

Como se sefiald en el acapite 3.1.2. de este aapitulecurso de queja es un recurso
extraordinario que no ha sido creado o establepata ser interpuesto en contra de la
resolucion dictada por el juez o jueces, sino gulkascreado para ser interpuesto en contra
del mismo juez o los jueces que han dictado laluegm. De acuerdo a la esencia de este
MIisSmO recurso, este no constituye instancia, nsida creado para corregir errores de
interpretacién, siendo util, Unicamente, para eramsi se han cometido graves faltas o

abusos ministeriales en la dictacion de la serdgenci

Por otra parte, el tribunal competente para condeeeste recurso es el tribunal superior
jerarquico del que ha dictado la resolucién, tesedicho tribunal facultades amplisimas
para adoptar todas las medidas para solucionaadena expedita el motivo que da lugar a
la queja. En concordancia con lo anterior, la lejralel N° 1 del articulo 63 del Cdadigo

Organico de Tribunales sefiala que sera competdadirespectiva Corte de Apelaciones
el conocer de los recursos de queja interpuestcoatra de jueces arbitros que ejerzan

jurisdiccion dentro de su territorio jurisdiccional

En consideracion al articulo 545 del Cédigo Organie Tribunales, el denominado
recurso de queja procede bajo los siguientes puestys:

1. Es necesario se haya cometido por el juez, conviate la dictacion de la

resolucion, una grave falta o abuso.

222 para un conocimiento méas detallado del recursquea, ver MATURANA MIQUEL, CristianLos RecursasOp.
Cit. pp. 271 - 295.
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2. Que la sentencia en la que se ha cometido la da#teeo abuso, sea una sentencia
definitiva o una sentencia interlocutoria que porgemino al juicio o haga

imposible su continuacién.

3. Que dicha resolucion judicial no sea susceptiblaidgun recurso, ya sea ordinario
o extraordinario. Lo anterior, es sin perjuiciolds facultades disciplinarias que la
Corte Suprema puede aplicar de oficio. Cabe dastpea en materia de arbitraje
domeéstico, se exceptian las sentencias de priméraca instancia dictadas por
jueces arbitros arbitradores, caso en el cuagalrso de queja procede ademas del

recurso de casacion en la forffa.

Respecto de la posibilidad de modificar, enmendiavalidar resoluciones judiciales, nos
parece interesante mencionar la postura doctrinanaritaria que apunta el abogado sefior
Julio Guzman Jordan en su apunte “Arbitraje y Rezute Queja®®* La mayoria de la
doctrina ha sefialado que el recurso de queja ncegena en contra de resoluciones
respecto de las cuales proceda algun recurso oalima&xtraordinario. A contrario sensu,
apunta Guzman, existe una parte de la doctrinasgfiala que el: “el fallo que acoge el
recurso de queja podra modificar, enmendar o idaeliesoluciones judiciales respecto de
las cuales la ley no contempla recursos jurisdiwes ordinarios o extraordinarigs®.

Por tener este recurso, su fuente en la Constitucio se ve afectado por la limitacion
impuesta por el articulo 5 de la ley N° 19.971, loogque corresponde hacer un andlisis de

procedencia del mismo frente al arbitraje comernigrnacional.

Refiriéendonos a este tema, no contamos con judgpitia que pueda iluminarnos respecto
de los lineamientos seguidos por lo tribunales soes en consideracién a este tipo de
arbitraje, por lo que hemos decidido realizar veverandlisis jurisprudencial referente a

esta materia en relacion al desempefio de los j@ebigos en el ambito domeéstico.

22 /er inciso primero del articulo 545 del Cédigo @nmigo de Tribunales.

224 pApunte publicado en el sitio: <www.camsantiage.cl

225 GUZMAN JORDAN, Julio. Arbitraje y Recurso de Quef2AM Santiago, Articulos On-line [online]. Sin fex de
publicacion, N° 38 pp. 6-7 [citado 25 Septiemb@97. Disponible en: <http://www.camsantiago.comiarchivos/
espanol/articulos/Arbitraje%20y%20Recurso%20de%2)Qdf >.
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Para comenzar con este analisis, debemos sefaldogjtribunales superiores, luego de la
reforma del afio 1995, han aplicado con estrictaogjdad los requisitos de procedencia de
este recurso, evitando que las partes explotenresteso como un medio dilatorio del
procedimiento. Entendemos que esta es la formaatarrde aplicacion, y sera este el
mismo criterio que debera aplicarse en el casaudesgte recurso sea interpuesto en contra

de un arbitro comercial internacional.

Debemos mencionar que, en observancia de los f@dldgs tribunales superiores respecto
del recurso de queja, podemos clasificar dos mggarincipales para declarar inadmisibles

un recurso de queja.

En primer término, debemos mencionar el critericndempetencia del tribunal. Dentro de
este grupo de sentencias encontramos fallos derte Suprema de Justicia en los cuales
se niega la admisibilidad de dicho recurso haciamoremision al articulo 63 N° 1 letra
c) del Cddigo Organico de Tribunales, en el cualceafiere la competencia a las
respectivas Cortes de Apelaciones para conocexcafrso en primera instancia. En este
sentido podemos mencionar, dentro de los fallodad€orte Suprema de este afo, las
siguientes causas “Servicios Generales S.A./ CMBEU& S.A.”, “Codelco Chile Divisién
El Teniente contra Juez Arbitro (rol N° 2440-20Q7¥odelco Division El Teniente contra
Juez Arbitro(rol N° 2456-2007)”, “Inmobiliaria Desghe Hausbau S.A. con Constructora

Barrio Oriental”, “Rios Larrain Héctor con Carvajgios Luis”?*° entre otras.

Nos parece interesante reproducir la argumentgmidicipal de la Corte Suprema que se
repite, casi con exactitud, en cada uno de lasasamgncionadas, ya que es el lineamiento
seguido por este tribunal para denegar la procémata recurso en consideracion al
criterio de competencia. De esta forma la Corter&up ha sefalado:Atendido lo
dispuesto en el articulo 63 N° 1 letra c) del Cédi@rganico de Tribunales, las Cortes de

Apelaciones conocen en Unica instancia de los smsurde queja que se deduzcan en

228 | os fallos de las causas citadas pueden encomearBODER JUDICIAL [en linea]. Fallos Corte SupaeMeses de:
enero, junio, julio y agosto del presente afio. @idple en: <www.poderjudicial.cl >.
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contra de jueces arbitros, de donde resulta qudegislador tuvo en mente que las
resoluciones de dichos tribunales dictaran no fuersusceptibles de revision y, en
consecuencia, significado la interposiciéon de uourso de queja en contra de aquéllas
una revision de lo fallado en uUnica instancia, esl tbdo improcedente aceptar a

tramitacion el presente recurso

A modo de comentario, debemos sefialar que a primsta destaca la similitud de las
resoluciones que se pronuncian respecto de losscde queja interpuestos en contra de
jueces arbitros. Parece bastante singular quetigagente, en todas las causas resefadas
se empleen casi las mismas palabras, pero entesdeda argumentacion otorgada por
la Corte en todos estos casos no es otra cosanguaplicacion directa de la ley, sin dejar
lugar a dudas o segundas interpretaciones, lo oquestro juicio facilita el entendimiento

de la tendencia jurisprudencial respecto del recdesqueja.

Resulta interesante apreciar dentro de los falleslad causas caratuladas “Servicios
Generales S.A./ CMPC Tissue S.A.” y “Codelco Cliwision El Teniente contra Juez
Arbitro (rol N° 2440-2007)", dejan bastante clansegas resoluciones que se pronuncian
respecto de los recursos de queja interpuestos lasnt€ortes de Apelaciones no son
susceptibles de revision por medio de un nuevaseale queja.

El resto de los fallos reiteran, de forma categornipie el tribunal competente para conocer
de los recursos de queja en contra de juecesdglutrresponde a la respectiva Corte de
Apelaciones, sin dejar ninguna posibilidad de tiénis la Corte Suprema.

Extrafiamos en este grupo de fallos algun tipo genaentacion referente a las facultades
disciplinarias de la Corte Suprema consagradad artieulo 82 de la Constitucion, que
segun este maximo tribunal pueden ser aplicadafiade en el caso que se detectaran que

han existido manifiestos errores de hecho paraistastla resoluciéf’ De esta forma, el

227 En este sentido la Corte Suprema resolvié enuaacinmobiliaria Kennedy Ltda.” que aun cuand@riculo 551
del Cédigo Orgénico de Tribunales dispone guedasluciones que pronuncien los tribunales unipalssro colegiados
en el ejercicio de sus facultades disciplinarigsig resuelvan recursos de queja, sea en primeraegenda instancia, no
son susceptibles del recurso de reposicion o dms@eracion, cualquiera que sea la jerarquiaritheinal que las dicte,
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maximo tribunal podria sefalar que no es el tribooenpetente para conocer del recurso
de queja interpuesto, y ademas agregar que nocesar& la aplicacion de las facultades
disciplinarias propias de la Corte Suprema. En gstéido, creemos importante mencionar
el fallo de la Corte Suprema caratulada “Renta dvaadi Cia. de Seguros Gen S.A. con
Sunderland Marine”, en la cual la Corte Supremaaeé un recurso de queja interpuesto
en contra de un juez arbitro por estimar que sulwtta no constituia grave falta o abuso,
sefialando ademds, que no existian antecedentdsiaipran procedente la aplicacion de
sus facultades de oficfé® Debemos destacar el hecho que la Corte Suprem@isencie
respecto del uso de sus facultades de oficio yaajoaestro parecer, presenta un fallo mas
completo y coherente facilitando el entendimiergbuso de las facultades disciplinarias de
este maximo tribunal. Deseariamos que en el futaradCorte Suprema emitiera un
pronunciamiento razonado y consistente respedtosteo no uso de las facultades que
puede aplicar de oficio. De esa forma podriamosmnarnos con fallos que se pronuncian

no solo respecto de la forma, sino también respgltiondo del asunto.

Vinculado, de alguna forma, mediante el criteriom®mpetencia, quisiéramos destacar un
fallo pronunciado por el Pleno de la Corte Suprsotae el recurso de queja interpuesto en
la causa caratulada “Vivanco Pino, Maffd” En tal caso el recurrente interpuso recurso de
gueja en contra de toda una sala de la Corte Sapremnlo cual el Pleno del maximo
tribunal aplicé un criterio de unidad, dejando algue la actuacion en sala, en ningun caso,
significa que cada una de ellas sean instanciasionés al Pleno de la misma Corte. La
division en salas es un asunto meramente funcidksll.las cosas, malamente podra
interponerse un recurso de queja ante el mismanaibque se supone cometid la grave

falta o abuso.

Si bien, este fallo no se vincula directamente ebgrupo anterior, ya que ademas del
criterio de incompetencia coexiste el criterio gisominamos “criterio de unidad”,y ni

siquiera se trate de autos seguidos ante un jyeeoes arbitros, nos parece importante

ello no puede ser obstaculo para que la Excmae@uprema pueda de oficio dejarlas sin efectarsiun estudio mas
detenido de los antecedentes, llega a la conclasi@ue han sido dictadas sobre la base de maosfiesores de hecho.
222 PODER JUDICIAL [en linea]. Op. Cit. Mes de Abdié 2007 [citado 26 Septiembre 2007].

22 jdem Mes de Agosto de 2007. [citado 26 Septierg@07].
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destacar la claridad argumentativa del Plano deCémte Suprema al declarar la
improcedencia de este recurso estableciendo uantileeto general en el sentido de que la
conducta de los ministros de la Corte Suprema nsusseptible de recurrir de queja, ya

que no existe tribunal superior al cual rectffir.

Como segundo criterio para declarar la inadmisiadi del recurso de queja, podemos
mencionar el que dice relacion con el cumplimigareciso de los requisitos que sefiala la
ley para la procedencia del mismo recurso. Anatlealos requisitos sefialados por el
articulo 545 del Cddigo Organico de Tribunales,gmds subdividir este criterio en tres
sub-criterois: 1. aquel que dice relacién con lturadeza juridica de la resolucion. En
consideracion a este sub-criterio se analizara st3olucion es una sentencia definitiva o
sentencia interlocutoria que pone término al juwibace imposible su continuacion 2. el
qgue hace referencia a la gravedad de la conduetata de dilucidar si la conducta se trata
realmente una falta grave o un abuso por partgudel con motivo de la dictacion de la
resolucién y 3. el que dice hace referencia a tagatencia de otros recursos, ya sean

ordinarios o extraordinarios.

Dentro de los fallos del maximo tribunal de la Rama que reflejan el primer sub-criterio
gue se centra en la naturaleza juridica de lauegwl podemos mencionar los siguientes:
“Administradora de Fondos de Pension Santa Mada’,S."Rodrigo Castro Cuevas con
Juez Arbitro Eugenio Benitez Ramirez”, “CreacioMdasicales Init (Intif** lllimani
Ltda.”, “Empresa Constructora Modelo S.A. con VeagQuijada, Raquel”, “Carrillo Roa
Luis contra Juez Arbitro Ricardo Spoerer”, “Aranaitsilva Miguel contra Nef Campbell
Patricio”, “Pineda con La Chilena Consolidatf4” entre otros. Nuevamente, extrafiamos
un analisis mas riguroso e ilustrativo en cada .c&sovuelve a repetir una aplicacion
rigurosa de los requisitos establecidos para lzeuencia del recurso, repitiéndose en
todos los casos la siguiente argumentaciQue de conformidad con el articulo 545 del

230 y/er en este mismo sentido causa rol N° 2637-280&s caratulados “Administradora Fondos De Invees Midway
C/ La Paz S.A. De Inversiones Y Otros”, fallada pbPleno de la Corte Suprema con fecha 7 de §dia006, causa rol
N° 399-06, autos caratulados “Miranda Salazar HéctdMinisterio Planificacion Nacional Y Bco. Dekfado”, fallada
por el Pleno de la Corte Suprema con fecha 31 emete 2006, entre otros.

ZLE| paréntesis es nuestro.

232 os fallos de las causas citadas pueden encomear® ODER JUDICIAL [en linea]. Op. Cit. Meses Beero, Abril,
Mayo, Junio, Julio y Septiembre del presente afio.
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Caodigo Organico de Tribunales, el recurso de qusgjp procede en contra de sentencias
definitivas o interlocutorias que ponen términguwitio o hacen imposible su prosecucién
y siempre que éstas no sean susceptibles de niogonrecurso, sea ordinario o
extraordinarid Luego de esta argumentacion la Corte se limgafalar que la resolucion
no se encuentra en ninguno de los casos sefaladtsgue no es procedente. Rara vez se
lleva a cabo un analisis mas exhaustivo de lasnem@or la cuales la resolucién en

cuestidén no concuerda con los requisitos sefialados.

Dentro de los fallos dictados por la Corte Suprel®malusticia en procesos seguidos ante
jueces arbitros donde se ha aplicado el criterioognento, pero para acoger a tramitacion
el recurso de queja, podemos mencionar la causdNR@lL0-2007, caratulada “Empresa
Eléctrica Cachapoal con Corporacion Nacional dédr€b En esta causa, la Corte Suprema
acogio a tramitacion el recurso de queja, luegdadesposicion interpuesta por la parte
recurrente, pero finalmente rechazé el recursouwaad ir al fondo del asunto no observo
alguna conducta de aquellas que seria necesarimirep enmendar mediante el ejercicio

de las atribuciones disciplinarias.

Corresponde ahora abordar el segundo sub-critegadgge relacién con la gravedad de la
falta o abuso cometida por el juez. Debemos meacigue, a nuestro entender, este es el
anico criterio que atiende el fondo del asuntoaosar la gravedad de la conducta, luego
de haber hecho un andlisis previo de competenaiaraleza juridica de la resolucion y
procedencia de otros recursos. Dentro de esterigrippdemos mencionar la causa
caratulada “Renta Nacional Cia. de Seguros Genc®mSunderland Marine”, con fecha 9
de abril del presente afio la Primera Sala de leeGuprema de Justicia rechazé un recurso
de queja interpuesto en contra del juez arbitrotonidon Miguel Luis Amunategui
Monckeberg, por estimar que no habia incurrido @tafo abuso grave al ponderar la
prueba presentada en el juicio sobre accion de lomiepto forzado de contrato de
reaseguro. La Corte Suprema sefialé que la facdéigabnderar el valor intrinseco de las
pruebas que le permitiran formar su conviccion egapva del juez, por lo que no se

apreciaba falta o abuso alguiio.

233 [dem. Mes de Abril de 2007 [citado 26 SeptiemtB672.
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En el mismo sentido ver el fallo de la causa yaaimerada “Empresa Eléctrica Cachapoal
con Corporacién Nacional del Cobre”. Nos parecer@sante destacar en el presente fallo
que la Corte Suprema argumenta que no existen@aznmotivos para establecer que han
existido graves faltas o abusos, lo que no signifjoe el maximo tribunal comparta la
apreciacion de los hechos y la aplicacion del dereefectuada por los funcionarios
reclamados (considerando 4°). En atencién a Iaiantereemos que hubiera sido positivo
que el maximo tribunal se hubiera pronunciado retspae la procedencia o improcedencia

de la aplicacion de sus facultades disciplinarasfttio.

Como tercer sub-criterio debemos mencionar la piemea de otros recursos, ya sean
ordinarios o extraordinarios. Cabe destacar, qumasideracion al articulo 549 letra a) del
Caodigo Organico de Tribunales, que trata sobrealaitacion del recurso de queja, la sala
de cuenta del tribunal correspondiente esta oldigadfectuar un examen de admisibilidad
del mismo recurso, poniendo especial énfasis guosibilidad de que la resolucién sea

susceptible de cualquier recurso, sea ordinaritra@dinario.

Este criterio es tremendamente importante, ya ¢pamr@a de forma definitiva la voluntad
del legislador de evitar que este recurso se wamsf en una suerte de tercera instancia,
siendo procedente soOlo en circunstancias bastaaiifcadas, evitando volver a la

“desnaturalizacion del recurso” existente hastasade la reforma del afio 1995.

Un fallo bastante ilustrativo en esta materia,loomtramos en el fallo de la Corte Suprema
de fecha 18 de junio de 2007 en la causa caratt@afsillo Roa Luis contra Juez Arbitro
Ricardo Spoerer”, en el cual, en su numerando stegdif se hace mencion a la razén por
la cual la resolucion no cumple con los requisgelalados por la ley. En este caso, se
negd la admisibilidad del recurso de queja en damacion a que la resolucion que

motivaba el recurso era susceptible del recurseppiasicion.

234 «Que de conformidad con lo que dispone el artidi8a del Codigo de Procedimiento Civil, la resaductontra la
cual se intenta el recurso de queja, esto es, laggek declara inadmisible un recurso de casaabitadorma, es
susceptible de ser impugnada por via de la regwosicazon por la cual no puede acoger a tramitaelopresente
recurso”. Ver en PODER JUDICIAL [en linea]. Op..Qites de Junio de 2007 [citado 27 Septiembre 2007].
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En este sentido, y ya en materia de arbitraje caalanternacional, nos parece relevante
revisar la posicion del arbitro sefior Juan Edudigoeroa Valdés quien sefiala que como
la sentencia del Tribunal Constitucional deja avsdh superintendencia de la Corte
Suprema seria posible interponer el recurso deaagregontra del laudo del tribunal arbitral

y en contra de la sentencia de la Corte de Apelasique falla el recurso de nulidad
establecido en la |€§° Sin concordar con ella, aceptamos esta apreciaeidn
consideracion a la superintendencia del maximamnah ya que se podria interponer el
recurso de queja en contra del laudo (nadie poevitar que una parte que quiera
interponer este recurso lo haga), pero este, pprapia estructura debera ser desechado en
su primer examen en la sala de cuenta al procedéorcha extraordinaria el recurso de

nulidad del articulo 34.

Este tercer criterio, sin lugar a dudas, ilumingahino que deberan seguir los tribunales
superiores de justicia y en especial la Corte Soaral momento de resolver los recursos
de queja interpuestos contra el actuar de losrasbijue lleven a cabo un arbitraje

comercial internacional.

El profesor Cristian Maturana Miquel, al momento sk consultado respecto de la
procedencia del recurso de queja en los procediosate arbitraje comercial internacional,
se pronuncio en el mismo sentido sefalado, arganeéaf que si bien, este recurso no es
alcanzado por la limitacion del articulo 5 de lg NM° 19.971, la misma estructura y
requisitos de procedencia del recurso hacen inagomisl recurso de queja al existir un

recurso extraordinario como es el recurso de nalfda

4.2.Queja disciplinaria.

235 FIGUEROA VALDES, Juan Eduardd.dpicos de la ley N° 19.971, Sobre Arbitraje Corigrinternacional En
ESTUDIOS DE ARBITRAJE. Libro homenaje al profesatrifio Aylwin Azdcar Santiago, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2007. pp. 405-406. El tema referente alnrgzde queja frente a la sentencia de la Cortepadasiones que falla el
recurso de nulidad sera tratado con posterioridad.

236 Opinion del profesor Cristian Maturana citada ATELER, RicardoHistoria de la ley N° 19.971 sobre Arbitraje
Comercial InternacionalEn ESTUDIOS DE ARBITRAJE. Libro homenaje al profesatri€io Aylwin Azdcar Op. Cit.
pp. 388.
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En consideracion a que la queja disciplinaria seuemtra dentro de las facultades
disciplinarias de tribunales, nos parece interesaiordar este tema en referencia a
aquellos procedimientos amparados en la ley N°719.9

En primer término, y en observancia de la ley NO19, debemos mencionar que esta
intervencion es de aquellas que no esta dentraderlunciadas por la misma ley. Como
consecuencia de lo anterior, podriamos plantearlajggieja disciplinaria no procede en
contra del actuar de los arbitros que llevan a gqabcedimientos de arbitraje comercial
internacional, ya que su articulo 5 es bastante aa sefialar que solo se permitira la
intervencion de los tribunales nacionales en Ie®€&n que el mismo cuerpo normativo lo
habilite. Debemos atender entonces al fallo déduiral Constitucional que deja a salvo la
superintendencia de la Corte Suprema por sobres todatribunales de la Republica. Bajo
este presupuesto, y al ser los jueces arbitroge plarios tribunales de la Republica por el
hecho de ejercer jurisdiccion, debemos concluirlgupieja disciplinaria procede en contra
del accionar de los jueces arbitros que desarrglleotesos de arbitraje comercial
internacional, ya que es uno de los elementos saprente salvados por el fallo del

Tribunal Constitucional.

Cabe preguntarse ahora ¢ cudl seré el tribunal dentpgyara conocer de este tipo de queja
disciplinaria? En respuesta a este asunto, y llawvancabo una interpretacion armonica de
la ley N° 19.971 y el fallo N° 420 del Tribunal Gaitucional, podemos sostener que el
tribunal competente para conocer de esta materéa lseCorte Suprema de Justicia.
Llegamos a esta conclusién luego de entender ques@o las facultades conservadoras,
disciplinarias y econdmicas de este maximo tribdaslque podran ser ejercidas en los

procedimientos amparados en la ley N° 19.971.

A pesar de ser una intervencion que no esta eatipidn la ley sobre arbitraje comercial
internacional, no nos parece peligroso para elrd#kade este tipo de arbitraje el hecho
que la Corte Suprema sea competente para conotertips de queja disciplinaria.

Confiamos en que las partes de un arbitraje coalenternacional apelaran a esta facultad

disciplinaria entendiendo el verdadero espiritu ldeley sobre arbitraje comercial
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internacional y no como un medio de dificultar &Ebdr del arbitro y entorpecer el
procedimiento. Tenemos nuestras esperanzas siteadasie el maximo tribunal de la
Republica, en los casos que fuere procedente aaplasta facultad disciplinaria de forma
armoénica con el espiritu e intencion de la ley M9X1, constituyéndola como una
verdadera garantia para las partes y no en ureetemue obstaculice el desarrollo de esta

institucion.

4.3.Recurso o Accion de Proteccion.

4.3.1.Antecedentes.

En lo que a recurso de proteccion se refiere, debesaiialar que la procedencia de este
recurso respecto de resoluciones jurisdiccionalessraceptada de forma pacifica, ni por la
jurisprudencia, ni por la doctrina nacional. Porangto, la doctrina ha desarrollado posturas
contrapuestas en las cuales se establecen la iegdemooa irrestricta del recurso de
proteccion respecto de las resoluciones jurisdiades y por otro lado, se admite su

procedencia en virtud de la importancia de lasrg&asa tuteladas por este recurso o accion.

En concordancia con lo anterior, la jurisprudencacional ha tomado una posicion
ecléctica, en la cual, en principio se niega lacgdencia de este recurso respecto de las
resoluciones jurisdiccionales, pero se atenua gssicion con la aplicacion de ciertos

criterios que la habilitarian de forma excepcional.

Para algunos, el mismo hecho de que se denomicer$@ a esta accién constituciofal
dificulta bastante la tarea de dilucidar si procedeno respecto de las resoluciones
jurisdiccionales. Aun cuando su denominacion forsea la de “recurso de proteccion” no
debe confundirse o mal entenderse como un mediegab para impugnar resoluciones
jurisdiccionales. Siempre debera atenderse a #idad y razdn de ser de esta accion. En

este sentido resulta bastante ilustrativo el fddlda Corte Suprema de Justicia Rol N° 632-

237 Esta naturaleza juridica se reconoce en el N9 Agl®acordado de la Corte Suprema de 24 de Jumib982, Sobre
Tramitacién del Recurso de Proteccion de Gara@iesstitucionales.

106



2001, en el cual, en su considerando primero s@&édi siguiente: 1°) Que el recurso de
proteccion establecido en el articulo 20 de la Qibmsion Politica de la Republica,
constituye juridicamente una accién de evident@aar cautelar, destinada a amparar el
libre ejercicio de las garantias y derechos clarateepreexistentes y no discutidos, que en
esa misma disposicion se enumeran, mediante lacaitopde medidas de resguardo que se
deben tomar ante un acto arbitrario o ilegal quepida, moleste 0 amague ese ejercicio.
Pese a la designacién formal de “recurso”, en ningiomento el arbitrio de que se trata
debe confundirse con un medio procesal para impuggspluciones judicialed #*® Gran
parte de la doctrina denomina este medio como dacde proteccion” ya que tiene como
finalidad poner en movimiento la jurisdiccion cdrfiealidad de conocer de una accién u
omision arbitraria o ilegal que signifique una pGiON perturbacion o amenaza de una
garantia tutelada por la Constitucion, y no tienen@ objetivo impugnar resoluciones

jurisdiccionales, lo que es propio de los recurso.

En cuanto a lo que se refiere al procedimientoréelirso de proteccion, siempre debe
tenerse presente que el articulo 20 de la ConistittRolitica de la Republica no establece
ninguna restriccion en cuanto al sujeto pasivosda accion, lo que, claramente, dificulta
las cosas. Debe considerarse que se trata de gedproento eminentemente cautelar,
carente de una discusion lata de los hechos yretlde, donde las partes puedas hacer
valer sus alegacioné® presentar sus pruebas y hacer valer los deredopsop de un
“verdadero debido proceso”. Segun el profesor Besral recurso de proteccidén, con su
configuracion actual, carece de estos eleméfiidsste autor sefiala que, por el hecho de
gue se trate de un procedimiento breve, no esguaedos abogados pretendan obtener una
rapida tutela juridica de sus derechos y que dedgraralela interpongan las acciones de

rango legal de caracter especifico para la tuelsudderecho en particufdr.

28 pODER JUDICIAL [en linea]. Estado de Causas. ROI6BR-2001. [citado 27 Septiembre 2007].

239 Entendemos que con esta expresion el autor refiseera los alegatos propiamente tales anteilmsnales superiores,
sino que aborda un concepto mas amplio de “alegacio

2FERRADA BORQUEZ, Juan CarloSentencias en curso de proteccién contra resolesiondiciales(corte de
apelaciones de Puerto Montt, corte suprema). Rerectio (Valdivia). [online]. dic. 2003, vol. 15t@ilo 27 Septiembre
2007] Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielbg¥script=sci_arttext&pid=S0718-095020030002000h&kes&nrm
=iso >

241 pid. [citado 25 Septiembre 2007].

107



4.3.2.Posiciones doctrinarias.

Creemos que el articulo escrito para el Centronthéraje y Mediacion (CAM) de Santiago
por el abogado don Julio Guzman Jordan “Recursospraéeccion y resoluciones
judiciales” es bastante interesante e ilustratimolae materia. En dicho articulo se hace
mencion a la conclusién a la que llega el destapadif@sor Eduardo Soto Kloss respecto
de la procedencia del recurso de proteccion caomsaluciones judiciales. Don Julio
Guzman sefiala que el profesor Soto Kloss en su“‘Bmeurso de Proteccion-Origenes,
Doctrina y Jurisprudencia”, apunta que la solucjarisprudencial adoptada por los
tribunales superiores de justicia ha sido negamppiocipio todo recurso de proteccion que
vaya dirigido a controvertir, de alguna manera,ua#g resolucion judicial, un acto
jurisdiccional de un “tribunal de la nacion”, usankh expresion del articulo 79 inciso
primero de la Constitucién Politica de la Repubfitdactual articulo 82 de la Carta

Fundamental).

Cabe hacer presente que cuando el profesor Soss Kbkibla de controvertir una resolucion
de un tribunal de la nacién, creemos que se refiabeganos que ejercen jurisdiccion en
sentido amplio, no sé6lo a los tribunales que canéor el poder judicial. Adoptar una

interpretacién restrictiva de esta expresion seremadamente perjudicial, ya que
sabemos que existen instituciones u érganos queeajgurisdiccion fuera de la estructura
que conforma el Poder Judicial. Tomando en culentaterior, podemos afirmar que la
opinidbn del profesor Soto Kloss es totalmente aplie respecto de la funcion

jurisdiccional que desempefian los jueces arbiRosla misma razén anterior, en adelante
nos referiremos a las “resoluciones jurisdicciosiglen atencion a aquellos érganos que
ejercen jurisdiccidon, en contraposicion al térmifresolucion judicial” que evoca,

innegablemente, aquella resolucion que emana ti#bunal ordinario de justicia.

Creemos necesario en este punto hacer mencion dpifen del distinguido profesor

Waldo Ortazar Latapiat quien fundamenta la procededel recurso de proteccion en

242 GUZMAN JORDAN, Julio.Recursos de Proteccion y Resoluciones Judicidl#sM Santiago, Articulos On-line
[online]. Sin fecha de publicacion, N° 37 pp. ltddio 27 Septiembre 2007] Disponible en: <http://weamsantiago.com
/html/archivos/espanol/articulos/RECURSOSPROTECC [2iR>.
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contra de las resoluciones jurisdiccionales enféamsiltades conservadoras de que se
encuentran dotados nuestros tribunales de jusBaiajirtud de la norma contenida en el
articulo 3 del Codigo Orgéanico de Tribunales. Esitor sustenta la participacion de las
Cortes de Apelaciones sefialando que aunque exisimnvias jurisdiccionales o
disciplinarias para corregir los errores que l@ec@s puedan cometer en el ejercicio de sus
funciones, si existe “ilegalidad o arbitrarieda@gravio de una garantia constitucional de
las indicadas por el articulo 20 de la Constituclas Cortes de Apelaciones deben ejercer
la atribucion conservadora que les encomienda saewnte dicho articuld®® Como lo
entendemos, el profesor Ortuzar plantea la implafsioi de omitir la aplicacion del recurso
de proteccion cuando se vea vulnerada alguna degdemmntias tuteladas por la carta

fundamental.
4.3.3.Criterios jurisprudenciales.

Luego de hacer este pequefio recorrido por las aestmas relevantes que ha adoptado la
doctrina, debemos hacer mencion a los diversaariast que ha adoptado la jurisprudencia
respecto de la procedencia o improcedencia delrsecde proteccion respecto de las
resoluciones jurisdiccionales. Haremos mencion ales que se han dictado en autos
seguidos ante jueces ordinarios y ante juecega@sblb que no presentara mayor dificultad
ya que, como lo afirma el mismo Guzman Jordan, eestno sistema legal, tanto la
Constitucion como los Cédigos Procesales desdeoomenzo han establecido un criterio
de paridad entre estos dos tipos de jueces, pogul los criterios aplicados son

practicamente los mismé&'

Vale mencionar que la practica jurisprudencialdmdando un alcance o extension a este
recurso mucho mayor al que tenia al momento deeacién. En este sentido el profesor
de Derecho Civil de la Universidad de Chile, Andiésa Linetzky, en su publicacién “La

eficacia horizontal de los derechos fundamentade§iala que, esta suerte de extension de

23 ORTUZAR LATAPIAT, Waldo.EIl Recurso de Protecci6n y las Resoluciones Jueii€harla dictada en el Colegio
de Abogados el 20-12-1994, pp. 18-19, en GUZMAN D@R, Julio. Recursos de Proteccion y Resolucionekciales.
Op Cit. pp. 6. [citado 27 Septiembre 2007].

244 |pbid. [citado 27 Septiembre 2007].
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los alcances del recurso, se ha producido por @etemna proteccion de toda posicion

subjetiva, alin sin contenido patrimonial, que entdeielerecho de propied&d”

Siguiendo la misma linea de extensién excesiva aumta el profesor Jana, podemos
mencionar el fallo de la Corte de Apelaciones d&iVe de fecha 29 de enero de 2004,
autos sobre recurso de proteccion caratulados ‘ikgdifiez lbaceta contra sefior Juez
Cuarto Juzgado de Letras Osorno don EdmundogastdierMBianchi”, causa en la cual
dicha Corte de Apelaciones acogio un recurso déeqeimn en el cual se alegaba el
derecho de propiedad sobre el derecho al debidoepoo Si bien, como lo comenta el
profesor Alfonso Banda Vergara en la Revista deeCley (Valdivia), [version on-line], la
argumentacion de la misma Corte para acoger etse@s bastante pobre, reproduciendo
lo sefialado por el recurrente en el cuerpo delrsecuno es menos cierto que se reconoce
un derecho de propiedad sobre el derecho al debabesd™*®

El profesor Jana sostiene que lo que él denomimdlacion de los derechos
fundamentales®’ a través del recurso de proteccién, ha significddar de lado las
acciones y estructuras recursivas de nivel o rdagal, donde se ha malentendido la

naturaleza y utilidad del recurso de proteccion.

En términos generales, concordamos con la condugié sostiene que aceptar llanamente
la aplicacion del recurso de proteccion contraréssluciones jurisdiccionales seria alterar
el sistema procesal actual. Consideramos que landieada “inflaciéon de los derechos
fundamentales” extiende peligrosamente los limigs aplicacion este recurso,
amenazando, como ya se ha apuntado, con la dedizcion del mismo recurso y de la
estructura recursiva establecida por el legislaéor.el mismo sentido, el profesor de
derecho administrativo de la Universidad Austral @eile don Juan Carlos Ferrada
Bérquez, sefiala que le hecho que el recurso deqoidh sea utilizado para resolver

245 JANA LINETZKY, Andrés.La eficacia horizontal de los derechos fundamestdlmiversidad de Chile, Facultad de
Derecho. Apuntes entregados por el profesor abalessemestre primavera afio 2006. pp. 25.

248 para obtener mayor informacion respecto de elteyfau comentario ver: BANDA VERGARA, Alfonso. Biencia
en recurso de proteccion contra resoluciones jaléisi (Corte de Apelaciones de ValdiviRev. derecho (Valdivia).
[online]. jul. 2004, vol.16 [citado 27 Septiembi@0Z] pp.189-201. Disponible en: <http://www.scieltscielo.php?script
=sci_arttext&pid=S0718-09502004000100009&Ing=es&xisn>.

247 JANA LINETZKY, Andrés. Op. Cit. pp. 28.

110



asuntos de naturaleza no constitucional es extrameite perjudicial para el prestigio y
fortalecimiento del mismo recurso, ya que al vulgar este remedio, se debilita la
proteccion de aquellos derechos que tienen auéntategoria de derechos

fundamentale§*®

En contraposicién a todo lo mencionado con anieadr para algunos, como lo apunta el
profesor Jana, este puede ser el propdsito deelesiibs fundamentales, el prevalecer por
sobre el resto de las estructuras sin establengtimitipo de limitaciones. Al igual que el

autor, tenemos nuestras dudas al respecto, pehowmdaremos en esta discusion por

alejarse del proposito principal de este trab&o.

Los criterios que a continuacion se exponen, @ifléps lineamientos que han seguido los
tribunales superiores de justicia para rechazamamlugar a dicha accidén frente a las

resoluciones jurisdiccionales.

Como primer criterio podemos mencionar aquél qustiste que debe declararse la
inadmisibilidad del recurso que ha sido deducido glguna de las partes respecto de un
proceso ya iniciado y en el que se recurre a eéataxtraordinaria como un mecanismo de
impugnaciéon de una resolucion que resulta advelsa atereses de la parte recurrente.
Este criterio sostiene que considerar la admidinli del recurso de proteccion

“desnaturalizaria” a esta misma accion.

Dentro de esta postura jurisprudencial, podemosrdrar aquellos fallos que adoptan la
siguiente linea argumentativa: aceptar la admiddadl del recurso de proteccion en contra
de las resoluciones jurisdiccionales significarie grave alteracion de todo el sistema
procesal, transformando este recurso en subsidlarios recursos ordinarios, lo que no fue
previsto por el legislador y no se condice conagfcter extraordinario de este recurSo.

Se sefala que por el sélo hecho de someter elictondll conocimiento de los tribunales

248 FEERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. Op. Cit. [citadoS&ptiembre 2007].

249 para abordar de mejor manera esta materia ver JANETZKY, Andrés. Op. Cit; y JANA LINETZKY, Andréy
MARIN GONZALEZ, Juan CarlosRecurso de proteccion y contratSantiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 1996.
20GUZMAN JORDAN, Julio.Recursos de Proteccién y Resoluciones JudicialgsCit. pp. 1 [citado 27 Septiembre
2007].
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competentes, el asunto ya se encuentra sometigdopakio del derecho, por lo que no

procederia enmienda de dichas resoluciones viasede protecciofr: 2°2

En este sentido podemos encontrar el fallo de uaac&MUNOZ SILVA"*%n el que se
resolvio lo siguiente: “Que el acto que se impugagael presente recurso esta constituido
por la resolucién judicial.....por la cual se rezzhan incidente de nulidad de todo lo obrado
deducido por la reclamante...” (considerando 6jjegando mas adelante: “Que a mayor
abundamiento, consta de los autos que la partereate apelé oportunamente en contra de
la resolucion que motiva la presente accion...héaberando 9°), por lo que concluye que:
“el afectado debe impugnarla por las vias que Yyade procedimiento franquea a los
litigantes y no por esta accion que lejos de réstab el imperio del derecho, trastornaria
los mecanismos de nuestro sistema juridico judic¢ial(considerando 8°)... los
procedimientos judiciales estan detalladamenteanegihtados por el derecho, por lo que
entablar respecto de uno de ellos una accién crea@dasometer al imperio de la justicia
actos u omisiones ocurridas al margen de dicho nimpagnifica desnaturalizar dicho
recurso, pues los derechos de los litigantes esifinientemente resguardados con las
diversas medidas, plazos y recursos ordinarios tsa@xinarios que la ley franquea”.

(considerando 5°).

Del mismo modo podemos destacar el fallo de laeCde Apelaciones de Santiago de
fecha 26 de marzo de 1991, confirmada por la Caufgrema de Justicia con fecha 15 de
abril del mismo afio, en la causa caratulada “Coratal Luis Santiago con Juez Arbitro
Juan Alberto Pinto Lavin”. Este fallo recoge a dialaal el criterio que rechaza la
procedencia del recurso de proteccion respecto aderdsoluciones jurisdiccionales,

argumentando que no se trata del medio idoneo papugnar las resoluciones

251 GUZMAN JORDAN, Julio.Recurso de Proteccién y Resoluciones Judicialgs Cit. pp 1. [citado 27 Septiembre
2007].

252 En este sentido ver causa “Carrefio Carrefio , @ctan Juez Arbitro Alaudell Miquel, José” falladal6 de mayo
de 1983 por la Corte de Apelaciones de Talca; “SOECHERA EL RANCHO LTDA. CON JUEZ ARBITRO
CARLOS HERRERA TARDON?" fallada por la Corte de Agelones de Valdivia causa; “Mufioz Silva” Citado palio
Guzméan en su apunte “Recurso de Proteccion y Reenks Judiciales” sin otros antecedentes quedesafji aparecen,
entre otros.

253 Citado por Julio Guzman en su apuREcurso de Proteccién y Resoluciodasicialessin otros antecedentes que los
gue aqui aparecen. [citado 27 Septiembre 2007].
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jurisdiccionales, donde siempre deberan prefetosemedios establecidos en la ley. Nos
parece interesante en este sentido reproducirmreerando quinto del presente fallo5°®
Que de los antecedentes que constan en autos &papee el acto presuntivamente
arbitrario e ilegal que se invoca como fundamengb récurso, emana de una resolucion
judicial, caracter que tienen las que dictan loggas arbitros y respecto de las cuales la
ley sefala el procedimiento que ha de emplearsea parpugnarlas; no cabe, por
consiguiente, deducir en su contra un recurso detgmcion , que es de caracter
extraordinario y ha sido creado para defender lasamtias constitucionales, por lo cual
resulta evidente que no ha sido instituido paraetdoj las actuaciones y resoluciones
judiciales, ya que lo contrario importaria distoosiar todo el sistema procesal que

garantiza el derecho de las part&s?

Dentro de la misma linea argumentativa, debemogimaar el fallo de la Corte Suprema
en la causa caratulada “Rosamel Gonzalez, Héctor Ju@z Arbitro Luis Rodriguez

Orellana”, donde este maximo tribunal revocé dbfde primera instancia de la Corte de
Apelaciones de Concepcidon que acogia el recurgwateccion interpuesto, entendiendo
que lo que hacia el recurrente al interponer umirsecde proteccion (luego de haber
interpuesto un recurso de queja) frente a unauegnl jurisdiccional desfavorable no era
otra cosa que transformar dicha accion constit@atien un recurso supletorio o subsidiario
de aquellos considerados expresamente por ladleyd no constituye de ninguna forma la

intencién del legislador ni la finalidad de la maiaccion’>>

Siguiendo este mismo criterio, el fallo de la C@tgprema en la causa caratulada “Carrefio
Carrefio , Octavio con Juez Arbitro Alaudell Miquébsé”, que confirmé el fallo de la

Corte de Apelaciones de Talca de fecha 16 de mayk®83, sefialdo que cuando exista una
resolucion jurisdiccional que emane de un érgamopsdente, deben siempre utilizarse los

medios que franquea la ley (considerando 3°), ytratar de impugnar una resolucion

24 CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. (Compilacién de llu Guzmén Jordan)El Arbitraje en la
Jurisprudencia ChilenaSantiago, Chile, 2005. pp. 412.
25 [dem. pp. 381.
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mediante la accion de proteccion, ya que se termimer desvirtuar su propia naturaleza

juridica (Considerando 42}°

A mayor abundamiento, podemos mencionar los faléokas causas: “Silva Romero y Cia.
Ltda. con Juez Arbitro Fernando Rozas VaF“Aravena Canales, Laura con Valderrama

Romero, Renato®® “Sociedad Importadora Pacifico de Chile Limitadan cBanco

1259 «
H

Internacional Soc. Lechera El Rancho Ltda. con Juez Arbitro I@arHerrera

Tardon”2%° entre otros.

Nos parece importante destacar el fallo de la caasstulada “Henseleit Loayza, Adriana
con Clerc Carbone, Marcelo y otros”, donde la C8uprema confirmé el fallo de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, rechazando el red&swoteccion interpuesto en contra de
una resolucion jurisdiccional. Si bien concordaroos la decision del maximo tribunal en
ambos casos, no concordamos con las razones argu@asnEn este caso los tribunales
superiores, argumentan que el recurrente tienedisposicion la via recursiva ordinaria y
la extraordinaria. En este sentido, el recurrertdrd interponer el recurso procesal
correspondiente o la accion de proteccion. Esasterte destacar que, si bien, se plantea la
posibilidad de tener ambas vias de accion, laation de una de ellas presume la renuncia
de la otra, evitando, lo que segun las Cortes sgrdasuerte de tercera instancia. En este
sentido, nos parece relevante reproducir el nurderajuinto del fallo de la causa ya
citada: '5°) Que, en la especie, dofia Adriana Henseleit k@akenia a su disposicion dos
vias: una extraordinaria, constituida por el recargsle proteccion; y otra ordinaria,
accionando ante el Tribunal Arbitral, sirviendo fiendamento para amabas el acuerdo del
Directorio imponiéndole sanciones, que seria ebaatbitrario o ilegal. Ella optd por el
segundo de estos medios, debiendo concluirse quae® al otro; con lo cual resulta

obvio que el fallo del tribunal referido no es setible ya del recurso de proteccion,

26 jdem. pp. 71.

27 dem. pp. 194.
28 jdem. pp. 67.

29 jdem. pp. 295.
260 jdem. pp. 402.
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porque de esta manera habria creado en su favornuewa instancia, atribuyéndole a la

proteccién un objetivo y funcién incompatibles este recurso extraordinario®*

Refiriendonos a este fallo, nos parece equivocadialar que siempre coexistan las dos
vias de impugnacion, creemos que los tribunalesrgups de justicia deberian atender a la
finalidad de cada uno de los recursos y atendemag de fondo, por sobre que tipo de
recurso o accién se interpuso primero para deegtais materias. Creemos que el criterio
planteado en este fallo confunde al intérprete yhace otra cosa que desnaturalizar la
accion de proteccion, dejandola al mismo nivel gy @omisma finalidad que los recursos

establecidos por el legislador.

Analizando los pasajes expuestos de los fallos meados, debemos sefalar lo siguiente:
A simple vista, puede notarse que este criteriddnmenta la improcedencia de esta accion
respecto de las resoluciones jurisdiccionales aegtmmdo razones vinculadas a la propia
naturaleza y fines de la misma accioén, en contramteel sistema de recursos establecido
por el legislador. Nos parece que cuando los talmssuperiores de justicia niegan la
procedencia de esta accion argumentando la exiatdaain sistema recursivo establecido
por el legislador, no hace otra cosa que aplicaalzlidad la intencién y objetivo del
recurso de proteccion, evitando que se transformeoteo medio para impugnar las
resoluciones jurisdiccionales. Lo anterior, debectgirse luego de entender debidamente
la naturaleza extraordinaria de esta accion. Egimircaso debera aceptarse que esta accion
se transforme en un medio supletorio de la vianardi, principio que se plasma en los

fallos ya expuestos.

Los tribunales superiores de justicia entiendeartadamente, que una resolucion dictada
por un tribunal en un proceso que funciona bajoamgderio del derecho no puede ser
impugnada por la accion de proteccion que tieneocobjetivo reestablecer este mismo
imperio. Entendemos que dificilmente se puede quethr el imperio del derecho por

aquellas resoluciones jurisdiccionales que se hanupciado en procesos integramente

regidos por este mismo principio.

261 jdem. pp. 398.
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En contraposicion al criterio antes planteado, pameencontrar diversos lineamientos que
la jurisprudencia ha considerado para acoger alrsecde proteccidén respecto de las

resoluciones jurisdiccionales.

Como primer criterio de aceptaciéon podemos sei@@ael que hace alusion a la afectacion
de derechos de terceros ajenos al juicio que eméantizados por el articulo 20 de la

Constitucion Politica de la Republica.

Podemos encontrar un claro ejemplo de la aplicad@aste criterio en el fallo dictado por
la Corte Suprema con fecha 29 de octubre de X88@ecto de un recurso de proteccion en
la causa caratulada “Escaffi Eltit Antonio y otmncEscudero Heresmann, Eduardo — Juez
Arbitro”,%°? donde los recurrentes argumentaban que el hechoelgjjuez arbitro haya
concedido medidas precautorias sobre los bienesomaes de un socio, en un
procedimiento arbitral constituido para la resauctde un conflicto societario, afectaba
directamente el derecho de propiedad de los misspbse sus bienes personales. Lo
anterior, en consideracion a que la unica persenaaddada en estos autos era la Sociedad
Olec Ltda. Argumentan los recurrentes que por ehbeale tratarse de personas distintas el
juez arbitro se extralimita en su competencia afet derechos de terceros. La Corte
Suprema acogié el recurso de proteccion interpupstolos socios entendiendo que
efectivamente se vulneraban derechos de tercerssnas que estaban garantizados por la
Constitucion. Por lo demas sefald, que estas pssajenas al juicio no tenian la
posibilidad de defenderse en términos igualitagiestro del compromiso que, ni siquiera,

formaban parte de el (considerando 1° letras d?§’e)

Otro ejemplo de la aplicacion de este criteriodastituye el fallo del recurso de proteccion
de la causa “Beyer Opazo, Maria Angélica con Juetrd”,*** dictado por la Corte de

Apelaciones de Puerto Montt, la cual resolvido acagderecurso interpuesto entendiendo

262 jdem pp. 301.
263 jdem pp. 302 - 303.
264 jdem pp. 140.
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que cuando el arbitro ordena deslindar y cerrampdedios colindantes afect6 el derecho de

propiedad del recurrente que no fue parte delgmonsiderando 6°).

Asi como los tribunales superiores de justicia balizado este criterio para acoger los
recursos de proteccion interpuestos en contradee$luciones jurisdiccionales, debemos
sefalar que son estos mismo tribunales los queieelas oportunidades, han rechazado la
procedencia de este recurso cuando se ha fundddoveimeracion de derechos de terceras
personas ajenas que estan garantizados por laitQoidst. Es asi como en el afio 2689,

la Corte Suprema de Justicia revocando una seatapelada y luego rechazando el
recurso de proteccién interpuesto reafirmo la dieaue esta accion o es el medio idéneo
para impugnar las resoluciones jurisdiccionalese&ie caso con fecha 5 de junio del afio
2000 la Corte de Apelaciones de Santiago habiaigmwogn recurso de proteccion
interpuesto en contra del accionar del juez arhimeé Fernandez Richard, por haber
vulnerado el derecho de propiedad de una persena aj juicio. En el fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago se anota el voto disiddataministro don Sergio Valenzuela
Patifio, quien estuvo por rechazar el recurso sédidbajo el entendido que, si bien se
habian vulnerado derechos de terceros, este reewtsmordinario no habia sido creado
para impugnar las resoluciones jurisdiccionalesp sijue habia sido creado con una
finalidad especifica muy distinta (considerando RYr lo demés argumenta, dentro del
mismo voto disidente, que los recurrentes tieneasotias para poder salvaguardar sus
derechos de forma adecuada, a saber, los recusmsples (considerando e). Con fecha 6
de Julio del mismo afio, la Corte Suprema, comoeyda dicho, revoco la sentencia
apelada y rechazé el recurso de proteccién fund@meose en el voto disidente del

ministro Valenzuela Patifo.

Como segundo criterio utilizado por los tribunasemperiores de justicia para acoger los
recursos de proteccion interpuestos en contra sldu@ones jurisdiccionales, podemos
mencionar que se han acogido estas acciones cgangfecta una garantia constitucional

de una de las partes del pleito por la misma resmiyurisdiccional.

265 “Bauza Fredes, Miguel y otros con Juez Arbitroé)&ernandez Richard”, en CAMARA DE COMERCIO DE
SANTIAGO. Op. Cit. pp. 304 — 308.
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Segun el abogado Julio Guzman, este criterio rfoee&nto de polémica, pero sostiene que
a pesar de todo, ha sido recogido por la jurisprcidea lo largo de los afié¥ Entendemos
que la polémica que plantea Guzman dice relacianaposibilidad de que una resolucion
jurisdiccional dictada dentro de un debido procgaeeda vulnerar las garantias
constitucionalmente consagradas y que la accioprdiccion sea el medio apto para

enmendar esta situacién en caso de gque esto stcedie

Siguiendo con los ejemplos de la aplicacion de aauta de loa criterios en comento,
debemos sefalar que con fecha 7 de enero del &y kO Corte de Apelaciones de
Santiago acogié un recurso de proteccién en el sealeclamaba la vulneracion de la
garantia contemplada en el articulo 19 N° 2 incsggundo, al sefalar que el
Superintendente de Instituciones de Salud Prowasibabia establecido una diferencia
arbitraria al no acoger la demanda interpu&¥t&inalmente la Corte de Apelaciones de
Santiago resolvié acoger el recurso de protecai@mdo un giro en la argumentacion
planteada por la recurrente, sefialando que al therhdado lugar a la demanda, el
Superintendente vulnerd el derecho de propiedadtenia la recurrente sobre los bienes
incorporales que emanaban de su contrato de sadwisipnal. De igual forma la Corte
argumentd que el articulo 20 de la Constitucionitieal de la Republica, no establece
limitaciones en cuanto al sujeto pasivo del recas@roteccion, por lo que, claramente,
pueden atacarse por esta via los actos u omisiaresarias o ilegales que priven,
perturben o amenacen el legitimo ejercicio de w@arargia contemplada en el articulo 19 y
20 de la Constitucion Politica de la Republica, aimdo se trate de resoluciones emanadas

de una autoridad judicf&f (considerando 6°).

En el mismo sentido se pronuncia el fallo de lasaazaratulada “Marcelo Caillaux Laiz y
Héctor Osorio Herndndez” donde se sefala lo sitgiieh..resulta procedente la

interposicion del presente recurso en contra dgasieesoluciones judiciales si se tiene en

26 jdem pp. 4.

267 “Rivera Gallardo, Ana Maria con Superintendente ldstituciones de Salud Previsional”, en CAMARA DE
COMERCIO DE SANTIAGO. Op. Cit. pp. 232 — 235.

28 Entendemos que cuando la Corte se refiere a ‘idatbrjudicial’ se refiere a cualquier autoridad ceierza
jurisdiccion.
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consideracion lo previsto expresamente en el &ti20 de la Constitucion Politica de la
Republica, que concede el derecho para deducitbml@ aquel que por causa de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales, sufra privaciparturbacion o amenaza en el legitimo

ejercicio de los derechos y garantias que la mismEena precisa....”, agregando a
continuacion que “...todo lo anterior hace conafie dicho recurso es aun admisible en el
caso que el acto calificado como arbitrario o ilesgahaya cometido en la dictacion de una

resolucién judicial...” (considerando 64*

Como tercer criterio aplicado por los tribunalepesiores de justicia, debemos mencionar
aquel que sefnala que el tribunal arbitral no egil®inal competente para conocer del
guebrantamiento de las garantias constitucionalé&ho de otra forma, el hecho de que se
esta desarrollando un procedimiento arbitral naguéa competencia a los tribunales
ordinarios para conocer de las infracciones quemeetan respecto de las garantias

constitucionales resguardadas por el articulo 2@ @mnstitucion.

En este sentido podemos mencionar la causa cafatUGelulosa Arauco y Constitucion
S.A. con Ossandén Valdés, Luis Alberfd® donde se dio lugar a recurso de proteccion
interpuesto, a pesar de que existia una clausuhgpromisoria entre las partes donde se
sefialaba que un arbitro arbitrador o amigable combar resolveria cualquier dificultad
en relacion a la interpretacion o incumplimientol@k contratos (hecho que fue planteado
por la parte recurrida para desechar la accionrdeegrion interpuesta). La Corte de
Apelaciones de Santiago argumentd, en su considierafy de la siguiente manera: “la
proteccion impetrada apunta al quebrantamientondede las garantias constitucionales y
por expresa disposicion de la Constitucion Politleala Republica de Chile ésta es una
facultad que se le confiere en forma privativata @sibunal y en consecuencia tal materia
no podria ser resuelta por la via arbitral comdieos la recurrida, siendo, por estas
razones, a criterio de los sentenciadores de seggratio, esta Corte competente para
conocer este negocid’™ ?’? Este fallo fue confirmado por la Corte Suprema femia 24

de marzo de 1986.

269 CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. Op. Cit. pp. 4.
20 jdem pp. 143 — 149.
2"l [dem pp. 147.
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En el mismo sentido se pronuncia la Corte de Ajpmt@s de Santiago en el afio 1989, en la
causa caratulada: “Rodrigo Alamos, Guadalupe caprésColmena Goleen Cross S.A.”

Parece interesante reproducir el considerando 4éstie fallo, toda vez que reitera el

criterio ya mencionado: “Que en lo que atafie ahdeasegunda alegacion de la recurrida,
referente a la improcedencia del recurso interpugstr existir en el contrato de salud que
ligaba a las partes una clausula arbitral relacdaneon las prestaciones médicas a que
tendria derecho la recurrente, corresponde tambigrazarla, habida consideracién a que
la existencia de tal clausula no ha podido privéa afectada de su derecho a entablar el
mencionado recurso, conforme a la norma del aai2Qlde la Constitucion Politica de la

Republica, que autoriza a interponer dicha acci@eptora en los casos que ella misma
sefala, sin perjuicio de los demas derechos qudaphacer valer el recurrente ante la

autoridad o los tribunales correspondientéd.”

De igual forma resuelve la Corte Suprema de Jaséicconfirmar el fallo de la Corte de

Apelaciones de Santiago de fecha 10 de julio d®,188nde se resolvidé acoger el recurso
de proteccion interpuesto por el profesor de Dexdddnal de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile don Vivian Bullemore, entemdie que siempre deberan ser los
tribunales superiores de justicia los llamadossalver el quebrantamiento o vulneracion
de las garantias constitucionales, y no el juezrarque conoce del asunto (considerando

5° del fallo confirmado§*

Como cuarto criterio debemos sefalar el criteridaddenominada “autotutela” en el caso

de existir una clausula compromisoria 0 comproreisioe las partes.

Ejemplo de la aplicacién de este criterio podemusoetrarlo en el fallo de la Corte de
Apelaciones de Concepcion de fecha 24 de abril9®& £n la causa caratulada “Troncoso

22 En el considerando 8° de este fallo se hace refxela afectacion al derecho de domino que hédsuél recurrente,
hecho que finalmente habilitara la procedenciaadetion de proteccion.

273 CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. Op. Cit. pp. 128.

274 CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. Op. Cit. pp. 120.
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Séez, Juan con Ferreteria Corbella S.A?€.8ausa en la cual dicha Corte de Apelaciones
acogio el recurso de proteccion en el entendidajuke la parte recurrida, al dar por
terminado el contrato existente entre las partedodna unilateral y sin recurrir al tribunal
arbitral acordado, incurre en una especie de “atgtiat juridica” conculcando de esta forma
las garantias del debido proceso, bilateralidald @ediencia y el derecho de propiedad que
se tiene sobre los derechos que emanan del contrigotras este no sea declarado
terminado por sentencia pronunciada por juez coenpet idoneo o por el consentimiento

de las partes.

El mismo criterios se aplica en la causa “Cas@liorasco, Juan Carlo$® donde la Corte
Suprema Confirmé el fallo de la Corte de Apelactode Santiago que habia establecido
que el hecho de que exista una clausula compraommisacompromiso impedia en el caso
particular que las partes unilateralmente alteraramodificaran el contrato sin recurrir al
organo competente. Vale mencionar que al igualejuel caso anterior, la Corte entiende
qgue del contrato emanan derechos amparados pdfoell@ 19 N° 24, y que es, en el caso
particular, el derecho afectado por la autotut€l@emos que los casos antes mencionados
forman parte del fendmeno de “inflacion de los deos fundamentales” sefialado en el

apartado 4.3.3. de este capitulo.

Como quinto y ultimo criterio utilizado los tribuea superiores de justicia, que hemos
podido visualizar, debemos mencionar el criteri@ genominamos “de las comisiones
especiales”. Este lineamiento jurisprudencial apuntatalogar como comisién especial a
aquel arbitro que excede la esfera de sus atribesio

Dentro de los fallos que afirman esta posicion pume mencionar el fallo de la Corte
Suprema que confirma el fallo de la Corte de Apetas de Concepcién de la causa
caratulada “Pesquera Iquique Guanaye S°A.fonde la citada Corte de Apelaciones
considero que por el hecho de no haberse constislidompromiso conforme a la ley se

habia fallado la causa por una especie de comisfecial vulnerando las garantias

275 [dem pp. 236 - 240.
278 [dem pp. 96 - 98.
277 [dem. pp. 205 - 209.
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constitucionales del articulo 19 N° 3 inciso 4 y NP de la Constitucién en la medida que

amenazaba el derecho de propiedad que ostentedmaugkente (Vistos segundo parrafo).

4.3.4.Conclusiones.

Como puede apreciarse en la pequefia panoramidaegues llevado a cabo en relacién a
la accion de proteccién, ni la doctrina ni la jprigdencia ha definido un criterio Unico,
respecto de la procedencia de la accibn de prétecsobre las resoluciones
jurisdiccionales. Se plantea como postura mayaitaridea de que esta accidén no tiene
por objeto impugnar resoluciones jurisdiccionalestadlas dentro de un determinado
proceso, sino que requeriria que se ponga en mewimia jurisdiccion a fin de conocer
una accion u omision arbitraria o ilegal que sigoi€ una privacion, perturbacion o
amenaza de alguno de los derechos garantizadassfaolaccion. Creemos que esta es la
postura correcta y que debera imponerse finalnteobre el resto. Aceptar lo contrario
significaria permitir una desnaturalizacion paulatde la accién de proteccién, del sistema
recursivo establecido por el legislador y termidesvirtuando por completo el sistema de

proteccion de garantias constitucionales.

Si bien, tenemos claro que el analisis expuesestnacapite se refiere a materias seguidas
ante jueces ordinarios y jueces arbitros dentrcadddito doméstico, creemos que puede
resultar ilustrativo para elaborar una posturatéenla procedencia de esta accion respecto
de los laudos que recaen sobre procesos de abapapercial internacional al plantear
distintos cursos de accién seguidos por los trilasnsuperiores de justicia.

Como primer elemento, debemos afirmar que la aab#dproteccion no es una de aquellas
intervenciones de los tribunales nacionales quenseaentran permitidas por la misma ley

N° 19.971.

En referencia a aquellos procedimientos de arbitcamercial internacional, debemos

sefalar que esta accidn no parece ser alcanzadkalpoitacion establecida en el articulo 5
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de la ley N° 19.971 en virtud de las facultadesseoradoras de la Corte Suprema salvadas

por el fallo del Tribunal Constitucional ya citado.

Entendiendo todo lo anterior, no creemos procedesteeaccion constitucional respecto de

procesos amparados en la ley N° 19.971 por lagesitps razones:

1. Entendemos que la aplicacion correcta de la acd&proteccion, es como esta
misma nomenclatura lo sefiala: como una accién, gonwo un recurso, que tiene
por finalidad impugnar resoluciones jurisdicciosal@si las cosas, dicha accién no
seria procedente respecto del laudo fruto de umepoode arbitraje comercial

internacional al tratarse de un resolucion jurisidical.

2. Independientemente de que esta accion pueda hidloesadvada por el fallo del
Tribunal Constitucional, el hecho de comenzar ayaceste tipo de accion frente al
laudo arbitral, significaria manifestar una totahltd de comprension vy
entendimiento, por parte de los tribunales supesiodel espiritu y finalidad de la
ley N° 19.971.

3. Entender la procedencia de esta accion no haréa aisa que introducir los
procesos de arbitraje comercial internacional emsgenario de grave inseguridad
juridica, toda vez que no existe claridad, ni secuen el ambito domeéstico, de los
diversos criterios que pueden utilizarse para vesolaquellas acciones de
proteccion interpuestas en contra de las resolasiisdiccionales.

4. Considerando que en el arbitraje comercial inteomat la ley de fondo no
necesariamente serd la ley chilena, los tribunakesonales, en ciertos casos,
deberian abocarse al conocimiento de la ley exramara resolver las acciones de
proteccion, lo que claramente produciria una coafug un clima de inseguridad

juridica insalvable.
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5. Finalmente, pero no por ello menos importante, pegar la procedencia de la
accion de proteccion respecto de los laudos qudrgtde un arbitraje comercial
internacional, debemos atender a la estructura andaria accion de proteccion. En
primer lugar debemos sostener que el procedimigstablecido para la tramitacion
de la accion de proteccion es un procedimiento al@edinstancia, donde, de
acuerdo a la letra b), del nimero 4, del articubo d&l Cédigo Orgéanico de
Tribunales, la Corte de Apelaciones correspondieatel tribunal competente para
conocer de esta accion en primera instancia, yelotel acuerdo al articulo 98
namero 3 del mismo cuerpo legal, la Corte Supresnal &ibunal competente para
conocer de las apelaciones deducidas contra deelatencias dictadas por las
Cortes de Apelaciones en los recursos (accionegyateccion. En segundo lugar
debemos afirmar que lo que hace el fallo N° 420Tadunal Constitucional es
dejar a salvo la superintendencia directiva, caiog@l y econdmica que el articulo
79 (82) de la Constitucion otorga sélo a la Cortgor€ma, lo que no debera
interpretarse extensivamente respecto de todofrilasales de la Republica. En
consideracion con los puntos anteriores, no quédaatternativa que desechar la
procedencia de esta accion al visualizar que nsteepiosibilidad de contar con la
requerida doble instancia. Lo anterior es consesaede que en los procesos
amparados en la ley N° 19.971 el unico tribunal godria tener un grado de
competencia (aparte de las menciones expresadeesdals en la ley N° 19.971) es
la Corte Suprema. De mas esta decir que dentrtexiiel de la ley sobre arbitraje
comercial internacional no se establece, ni serdighgle de ningun pasaje, que las
Cortes de Apelaciones seran competentes para godeda accion de proteccion
en primera instancia. Aceptar una posicion corarseria absurda y desnaturalizaria
totalmente el procedimiento establecido por lagaya la tramitacion de la accion

de proteccion.

4.4.Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalida

En lo que ha recurso de inaplicabilidad por indtunsbnalidad se refiere, debemos

mencionar que desde el momento de publicacién deylaN® 19.971 Sobre Arbitraje
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Comercial Internacional a la fecha, no hemos emadatregistro alguno de que se haya
presentado algun recurso que pretenda declanacdastitucionalidad de algun precepto de
la ley?’® Lo mencionado vale tanto para el antiguo recuesandplicabilidad, donde el

organo competente era la Corte Suprema de Justicrmp para el actual recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad donde elgano competente es el renovado

Tribunal Constitucional.

De todas formas, no visualizamos alguna razon @auél pueda interponerse un recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respedte la ley de arbitraje comercial
internacional, pero como no podemos ponernos eosttms presupuestos de aplicacion,

dejaremos pendiente un posible analisis para cusealgrocedente.

Creemos que la uUnica posibilidad que podemos meacGigpor ahora, es que la ley sea
aplicada en contraposicion a lo sefialado por d&lufal Constitucional en su fallo ROL N°
420, donde los articulos 5 y 34 son consideradostitocionales en el entendido de dejar a
salvo las facultades que le otorga el articulo 8®) (de la Constitucion Politica de la
Republica a la Corte Suprema de Justicia, y degaha las acciones jurisdiccionales que
contempla la Constitucion Politica de la Republecdavor de quienes puedan verse

afectados en sus derechos fundamentales por taeiph de esta |y’

Baste con decir a estas alturas, que por tratars@ decurso consagrado en la Constitucion
y por estar dentro de las facultades conservaditgda Corte Suprema al momento de la
publicacion de la ley N° 19.971, este recurso ndigpwerse afectado por la limitacién

establecida en el articulo 5 de la ley N° 19.971.

Interesante parece destacar que, actualmenten@tiotiento del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad es de competencia delufrdb Constitucional, quedando fuera de

las facultades conservadoras, disciplinarias y @oicas de la Corte Suprema que se

278 \yer Memoria del Tribunal Constitucional del afid@0presentada por su anterior presidente donLisséea Egafia
con fecha 31 de marzo de 2007. Disponible en: <wnwnalconstitucional.cl>

29 Ver considerandos décimo sexto, décimo séptinfalelrol N° 420 y N° 3 de la parte declarativel thismo fallo del
Tribunal Constitucional
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entienden salvadas de acuerdo a lo establecidmsarohsiderandos décimo sexto y décimo

séptimo del fallo del Tribunal Constitucional.

Frente a esta situacion tenemos dos posturas eesibl podria argumentarse que al
haberse salvado Unicamente las facultades de ta Saprema, no seria posible sostener la
competencia del Tribunal Constitucional en los pddmientos seguidos bajo la ley N°
19.971. Lo anterior, podria sefialarse en consideracque este recurso fue expresamente
eliminado de la competencia del maximo tribunabddp de ser parte de sus atribuciones
conservadoras. Sin duda, esta postura es frutmaeinterpretacion exegética extrema de
la ley. 2. podria sefialarse que lo que realmensalsa por los considerandos décimo sexto
y décimo séptimo del fallo del Tribunal Constitutabes la posibilidad que tiene cualquier
persona de interponer el recurso de inaplicabiligadinconstitucionalidad. EI hecho de
que el conocimiento del recurso en ese momento kiggade competencia de la Corte
Suprema facilité las cosas, entendiéndolo dentrsudefacultades conservadoras. El hecho
que este recurso ya no sea de competencia del maxiounal, en ningln caso puede
significar que en los procedimientos seguidos Bagmparo de la ley N° 19.971 no pueda
interponerse un recurso de inaplicabilidad por mstitucionalidad, tomando en
consideracion que se trata de un recurso consagrade Constitucion, debiendo tenerse

presente su jerarquia y la supervision generalmgparte el Tribunal Constitucional.

Debemos sefalar que, personalmente, nos inclingmo$a segunda alternativa, ya que
creemos que lo que se pretendia salvar en losdawasidos ya mencionados del fallo del
tribunal constitucional era el recurso mismo, yahdribunal competente para resolverlo.
Entendemos que esa es la interpretacion que debelala dicho fallo, ya que se trata de
una interpretacion armonica acorde con el princf@supremacia constitucional. Aceptar
la primera postura acarrearia las siguientes coese@s: 1. entender que por el hecho de
haberse modificado el tribunal competente para @@nde este recurso, se restringe su
misma aplicacion; y 2. que por el hecho de habersdificado la regulacion de dicho
recurso, la ley N° 19.971 quedaria fuera del conmpresivo de constitucionalidad que
puede ejercer el Tribunal Constitucional. No parepgee ambas consecuencias son

inaceptables dentro de un sistema donde primapl@siacia constitucional y donde lo que
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se pretendia con las reformas relativas al corteolconstitucionalidad era mejorar el

sistema anterior creando un régimen acorde coorttEnamientos juridicos modernos.

4.5.Recurso de Nulidad de Derecho Pubfib.

Consideramos pertinente en este momento, y a ptopds la opinién del profesor de
Derecho Constitucional don Alejandro Silva Bascuftégpecto del ejercicio de la
jurisdiccién de los tribunales arbitrales que semipor la normativa interna o naciofidl,

hacer una breve mencion respecto de la procedeetisecurso de nulidad de derecho
publico en los procedimientos de arbitraje comeiarnacional que pueden llevarse a

cabo en nuestro pais.

La nulidad de derecho publico es definida comogbqrofesor Eduardo Soto Kloss como:
“la ineficacia de los actos estatales dictados @mravencion al principio de juricidad
contemplado en los articulos 6 y 7 de la Consttudpolitica de la RepuUblicd®? Se

trataria entonces de la piedra angular del sistenséitucional chileno, dandole

funcionalidad y eficacia al principio de legalidade Estado de Derech®

Como primera cuestién, debemos mencionar que soartizulos antes mencionados de la
carta fundamental los que entrega los escasos riesnpositivos que han dado lugar a la
construccion doctrinaria de esta, como la llamapedfesor Jara, “particular figura

doctrinal” 284

Como segundo elemento debemos sefalar que, adeesarescaso desarrollo normativo,
entendemos que al igual que el recurso de proteceidrecurso de nulidad de derecho

publico se encuentra consagrado en la Constitucgadn por la cual no pareciera verse

280 para un andlisis mas detallado de la nulidad deche publico ver: JARA SHNETTLER, Jaime. “La Nuaitl de
Derecho Publico ante la Doctrina y la JurisprudghdThile, ed. Libromar, 2004.

281 51LVA BASCUNAN, Alejandro. La Justicia Arbitral & la Constitucién. EnESTUDIOS DE ARBITRAJE. Libro
homenaje al profesor Patricio Aylwin Az6c&antiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 20pp. 103- 111.

282 JARA SHNETTLER, JaimelLa Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y Jarisprudencia Chile, ed.
Libromar, 2004. pp. 29.

283 bid.

284 JARA SHNETTLER, Jaime. Op. Cit. pp. 15.
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afectado por la limitacion de intervencion de ldbunales nacionales impuesta por el
articulo 5 de la ley N° 19.971.

El profesor de Derecho Constitucional Alejandrov&iBascufian en la obra ya citada
desprende del hecho que los jueces arbitros ej@uradiccion el ejercicio de una funcion
publica. Segun el pensamiento de este profesar, hestho (el ejercicio de una funcion
publica) habilita, dentro del arbitraje doméstiaogue estos jueces sean sometidos a las
normas contenidas en el capitulo de bases de tauaisnalidad, siendo totalmente
aplicables los preceptos referidos al principio adigatoriedad de la Constitucion,
supremacia constitucional, imperio de ley, nuliddel derecho publico, las normas
referentes a los requisitos de validez de las eicmes de los 6rganos del Estado,
sefalando que los jueces arbitros deberan sometéasesanciones y responsabilidades que
acarrea el incumplimiento de las normas mencionedasanterioridad® De igual forma,

el profesor Silva Bascufidn sefiala que el nueveaudoti8 de la carta fundamental
(incorporado en la reforma constitucional del af63, ley N° 20.050) donde se somete el
cumplimiento de las funciones publicas al princigi® probidad, debera ser aplicado al

ejercicio de la jurisdiccif®®

Bajo estos entendidos y en consideracién al ingismero del articulo %’ de la
Constitucion, podriamos argumentar que un procebosa arbitraje domeéstico en el que
se han dictado resoluciones, pero en el que norestépdebidamente el juramento
requerido por la ley, podria ser susceptible deasgrado por el recurso de nulidad de
derecho publico, ya que entendemos que en el aasioytar del arbitraje la investidura
regular esta constituida por el juramento que prebtarbitro. En este mismo sentido se
pronuncia el fallo de la Corte de Apelaciones dexdgpcion, confirmado por la Corte
Suprema, en la causa “Pesquera lquique Guante,8%Aldnde en su considerando sexto
sefald lo siguiente: “6° Que el articulo 236 detigé Organico de Tribunales preceptua

que "el arbitro que acepta el cargo jurard desearfteiton la debida fidelidad y en el

285 5ILVA BASCUNAN, Alejandro. Op. Cit. pp. 105-106.

2868 jdem pp. 106.

287« os 6rganos del Estado actiian vélidamente priewviestidura regular de sus integrante, dentro deosupetencia, y
en la forma que prescriba la ley”

288 CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. Op. Cit. pp. 2059.
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menor tiempo posible”. Por ende, siendo el juramehimedio legal de instalacion de los
arbitros como tales, mientras no juren no pued@siderarseles legalmente instalados, ni
pueden en consecuencia comenzar a ejercer validarses funciones, pues si lo hicieren

obrarfan con manifiesta incompetencia. (C.S. R.dmo 47, secc. 13, pag. 3185°.

Tomando en consideracion lo anterior, creemos qjed razonamiento del profesor Silva
Basufian, podria llegar a pensarse que las norniaald@s a los arbitros que desarrollan
un arbitraje doméstico pueden ser aplicadas alaguebitros que desempefian su cargo en
un procedimiento de arbitraje comercial internagioBentro de este razonamiento, ambos
tipos de jueces arbitros ejercen jurisdiccion, e trata de una funcién publica,
aplicandoseles las normas relativas a aquellomoésgque ejercen esta funcién. Tomando
en cuenta el ejemplo del parrafo anterior, podggar a pensarse que cualquier tipo de
anomalia o vicio al momento de la constituciéntdbunal arbitral, que llevara a cabo un
procedimiento sujeto a la ley N° 19.971, podriassesceptible de impugnacién mediante el

recurso de nulidad de derecho publico.

Al respecto, debemos plantear nuestra propia postreemos que el recurso de nulidad de
derecho publico no es procedente en lo que a @itomercial internacional se refiere,

por las siguientes razones fundamentales:

1. El principio rector dentro del arbitraje comergigernacional es la autonomia de la
voluntad. Serd voluntad de las parte el limitaingervencion de los tribunales
nacionales fomentando un procedimiento rapido giesfte. La ley N° 19.971
establece en su articulo 5 que lo tribunales natesrsélo tendran la intervencion
que en la misma ley se sefala, y a nuestro entezgtar intromision de los
tribunales nacionales no esta sefialada, ni siqaigrarida, en dicha ley. Pensamos
que el entender aplicable el recurso de nulidaddelecho publico dentro del
arbitraje comercial internacional es un sin sentidwm se condice con el principio

ya mencionado.

289 jdem pp. 207-208.
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2. Aceptar la procedencia de este recurso no hadacosa que entorpecer la labor de
los tribunales en consideraciéon a que la doctrawomal ni siquiera se ha puesto de

acuerdo en las caracteristicas propias de estescecu

3. Entendiendo lo anterior, nos parece inadmisibleptacela procedencia de un
recurso sSin que ni siquiera exista claridad, portepade la doctrina y la
jurisprudencia, respecto de sus caracteristicaspddiemos pasar por alto que la
doctrina denominada tradicional argumenta que ladaai de derecho publico es
imprescriptible. La posicion contraria sefiala apexto que deberan aplicarse las
normas relativas a la prescripcion del Codigo Cidto significaria un trasgresion
gravisima al principio de autonomia de la voluntada vez que las partes buscan
un procedimiento breve en atencion a las necessddde movimiento comercial

contemporaneo.

4. Siempre debe tenerse presente la intencion ydimclde la institucion juridica que
pretende aplicarse. Bajo este supuesto, deberademse que el recurso de nulidad
de derecho publico ha sido desarrollado para abotelmas relativos a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, y no patmordar aquellos temas que nos
llaman a escribir estas lineas. Segun la opinidrdestacado maestro de Derecho
Constitucional don Paulino Varas Alfonso, este kesema principal. No podria
pensarse en aplicar el recurso de nulidad de dereciblico en el arbitraje

comercial internacional en consideracion a la grdipialidad del mismo recur<d’

5. Como ultimo argumento, y que creemos de cierreda pmsibilidad de aplicacion
de este recurso, debemos sefialar que la nulidddrdeho publico no se encuentra
inmersa dentro de las facultades conservadorasplitigrias y econémicas de la
Corte Suprema salvadas por el fallo del Tribunahgsfitucional, por lo que no
corresponde su procedencia en los procesos sedgugflm®l amparo de la ley N°
19.971.

290 Opinién del maestro de Derecho Constitucional Banlino Varas Alfonso, vertida el dia 17 de Octubekpresente
afo, al ser consultado personalmente respecto pledadencia del recurso de nulidad de derechaguieh relacion al
arbitraje comercial internacional.
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Si bien, dentro del razonamiento del profesor SBascufian el hecho de que los jueces
arbitros ejerzan jurisdiccion hace extensivas tddasnormas establecidas en el capitulo
sobre bases de la institucionalidad de la Congiitlicreemos que es aplicable Unicamente
dentro del arbitraje doméstico. Seria un error @acegpu aplicacion dentro del arbitraje
comercial internacional, ya constituiria una intrsidn que no se encuentra permitida, por
tanto, indebida e inaceptable, de los tribunalé@arios dentro de estos procesos ademas
de significar la inutilizacién practica de la ley @rbitraje comercial internacional al

sumergirla en la mas completa inseguridad juridica.

4.6.Procedencia de recursos en contra de la sentemtaaCbrte de Apelaciones respectiva

respecto del recurso de nulidad establecido ertietu 34 de la ley N° 19.971.

Junto con tratar de dilucidar aquellas preguntas pueden suscitarse respecto de la
intervencion de los tribunales nacionales respéetdaudo fruto de un procesote arbitraje
comercial internacional, nos parece de suma retgadievara a cabo un analisis de la
procedencia de recursos respecto del recurso dadwdstablecido en el articulo 34 de la
ley N° 19.971.

El tema planteado en el parrafo anterior puedeaBerdado desde dos puntos de partida
diferentes. En primer lugar, podria sostenerse poregl hecho de ser una resolucion que
emana de un tribunal nacional, proceden respectelldetodos los recursos aplicables

frente a las resoluciones de aquellos procesoseBuando lugar, y en contraposicién a lo

anterior, puede entenderse que la tramitacionetelrso de nulidad ante la respectiva Corte
de Apelaciones es parte de los procesos que asigarados bajo la ley N° 19.971 y que,

por lo tanto, deben aplicarse todos los princigibmitaciones establecidas en dicha ley.

Sin lugar a dudas, creemos que la segunda intagudates la correcta, toda vez que no
existe razon alguna para creer o sostener que pecko de ser competencia de las Cortes
de Apelaciones nacionales estos procedimientos dijaormar parte de los establecidos

en la ley N° 19.971. Si bien, entendemos que sudebente debera atenderse a las

131



normas relativas a la vista de la causa reguladdssearticulos 162 a 166 y 222 a 230 del
Caodigo de Procedimiento Civil, siempre deberan rameen vista los principios y

limitaciones impuestas por la ley sobre arbitragercial internacional.

De acuerdo a lo anterior, procederemos a revisprdeedencia del recurso de casacion y
del recurso de queja de que podria ser objetntaseia que falla el recurso de nulidad del
articulo 34 de la ley N° 19.971.

4.6.1.Recurso de Casacion.

La procedencia del recurso de casacion en contta dentencia que falla el recurso de

nulidad debe ser descartada por las siguienteagazo

1. Al formar parte de un procedimiento alcanzado par principios y limitaciones
impuestas por la ley N° 19.971, debemos entender guno ser de aquellas
intervenciones expresamente autorizadas por la Hapra que recurrir a las
atribuciones salvadas por el fallo del Tribunal &duocional. Bajo ese supuesto, no
gueda otra alternativa que rechazar la procedadadiaecurso de casacion al no
encontrarse dentro de las facultades conservadomposee la Corte Suprema de
justicia. Como lo expone el profesor Maturana,eeurso de casacion es conocido
por los tribunales superiores de justicia en virtud sus facultades
jurisdiccionale$™ y, por consiguiente, no se trata de una maniféstade las
facultades o atribuciones conexas.

2. Si bien, en lo que respecta a la impugnacion deldarbitral, la historia fidedigna
de la ley y el propio inciso primero del articub @ la ley N° 19.971 son bastante
claros en negar la procedencia de cualquier otnarse, nada se dice respecto de la
posibilidad de la interposicion de estos frenta adntencia que falla el recurso de
nulidad. No obstante lo anterior, qued6é de mandiesn la historia fidedigna de la

ley, que se revisé y analiz6 el articulo 34 deejaN° 19.971 (agregandose incluso,

291 MATURANA MIQUEL, Cristian. Los Recursa<Op. Cit. pp. 180.
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a propuesta del Presidente de la Republica el mimento del mismo articulo) sin
incorporar la posibilidad de impugnar esta sentemeediante algun recurso. De
acuerdo a lo anterior, y llevando a cabo una iné¢agion armoénica de los
preceptos de la ley N° 19.971 debemos concluir ejuegislador no quiso, en
ningun caso, que esta sentencia pudiera ser imgagoar algun tipo de recurso.
Debe entenderse que el recurso de nulidad dellart3&, como Unico recurso, es
un recurso excepcional frente al cual no procegmignacion alguna.

Consultado el profesor don Cristian Maturana Miguesdpecto de la naturaleza
juridica de la resolucion que falla el recurso dédad del articulo 34 de la ley N°
19.971, nos indicé que comenzar a analizar |la algza juridica de esta resolucion
para revisar la procedencia de algun recurso seiwale un error conceptual, 0 “un
punto de partida equivocad®™ No seria necesario llegar al punto de analizar la
naturaleza juridica de la resolucion ya que sed(prafesor Maturana hay que
atender en primer lugar “al texto expreso de l&#8yque sefiala que no se
permitira la intervencion de los tribunales naclesadentro de los procesos de
arbitraje comercial internacional, y en segundoatugabra que interpretar esta
norma de acuerdo a los principios que la inspigagun este destacado profesor de
derecho procesal, no seria procedente comenzawisarela procedencia de
recursos, aparte del recurso de nulidad, ya queusgerarian los principios
formativos de esta ley. Debera efectuarse un girel @lano interpretativo de esta
ley, desprendiéndose de los conceptos y perspectieaderecho interno, para
comenzar a aplicar perspectivas de derecho intemac siendo esta la

interpretacion adecuadd’

4.6.2.Recurso de Queja.

292 Opinién del profesor de Derecho Procesal don i@risélaturana Miquel, vertida el dia 29 de Octubebpiesente afio,
al ser consultado personalmente respecto de laateza juridica de la resolucion que falla el reoude nulidad del
articulo 34 de la ley N° 19.971.
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Si bien, cuando el profesor Maturana fue consultadpecto de la procedencia del recurso
de queja respecto del laudo arbitral se pronunegativamente al sefialar la existencia de
un recurso extraordinario como es el recurso dielaaidel articulo 34 de la ley N° 19.971,

corresponde ahora analizar la procedencia delsede queja respecto de la sentencia que

falla este mismo recurso.

Entendemos y compartimos la postura del profesdufdaa que indica que debera hacerse
un giro en la interpretacion de la ley N° 19.97jaddo de lado los paradigmas de derecho
interno, y que, en consideracion a esto, serianon eomenzar a analizar los presupuestos
de procedencia de los recursos establecidos plegislador nacional para impugnar las
resoluciones que son fruto de los procedimientopaaanos en la ley sobre arbitraje
comercial internacional Sin embargo, no queda ateanativa que contrastar esta opinion
con el contenido del ya mencionado fallo del TrdduBonstitucional. Si bien, entendemos
que la ley N° 19.971 establece limitaciones amptiasintervencion de los tribunales
nacionales, no es menos cierto que a propésito seflalado por la Corte Suprema, el fallo
N° 420 dejo a salvo la superintendencia del maxirimnal de la Republica, donde se
encuentra incluido el recurso de queja. En conaai@n a lo antes expuesto, pensamos que
la opinion del profesor Maturana es totalmentecaplie, pero sélo respecto de aquellas
intervenciones que no estan contempladas en elartisxto legal y que no se encuentran
inmersas dentro de las facultades conservadorsapliarias y econdmicas de la Corte
Suprema, por lo que vale la pena llevar a cabondtisis de aquellos medios elementos
gue no se encuentran enunciados en la ley, peem@gentran dentro de las facultades

conexas del maximo tribunal de la republica.

En lo referente a la procedencia del recurso dgaqespecto de la sentencia que falla el
recurso de nulidad, entendemos que se encuentteo d#m la situacion descrita en el

parrafo anterior, es decir, no se encuentra enda@a la ley pero se encuentra incorporado
dentro de las facultades conexas de la Corte Sapreonrespondiendo entonces llevar a
cabo un andlisis de los requisitos establecidodgpl@y para poder pronunciarnos respecto

de su procedencia frente a la resolucion que éhllacurso de nulidad del articulo 34.
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En primer lugar, y en concordancia con lo estatiteen los articulos 545 y 549 del Cadigo
Organico de Tribunales, debemos analizar la praugaele algin recurso respecto de esta
resolucién, sea ordinario o extraordinario. Tomareto consideracion la limitacion
impuesta por el articulo 5 de la ley N° 19.971 yektablecido en el acéapite anterior
(referente a la procedencia del recurso de casaegpecto de esta resolucion), entendemos
gue no existe algun recurso, sea ordinario o extia@rio, que proceda respecto de esta

resolucion.

En segundo lugar corresponde revisar, de acuetdcestablecido en el articulo 545 del
Caddigo Organico de Tribunales, si la naturalezadica de la sentencia que falla el recurso

de nulidad es de aquellas que son susceptiblesmiegnar mediante el recurso de queja.

Sera el articulo 158 del Cddigo de Procedimiental @ que nos entrega las distintas

clasificaciones de las resoluciones. Asi, consitdrda definicibn que nos entrega este
articulo de lo que es una sentencia definitivagpoas sefialar que la sentencia que falla el
recurso de nulidad del articulo 34, no se ajuststa tipo de resoluciones ya que, en
nuestro entendido, no pone fin a la instancia véesodio el asunto que ha sido objeto del
juicio. Entendemos que la resolucion que resuelvasento es el laudo arbitral, y que

ademas, el recurso de nulidad no constituye instatada vez que no se avoca a revisar

todas las cuestiones de hecho y de derecho conigasreh el juicio®®®

Cabe analizar entonces si la resolucion de la ctispeCorte de Apelaciones que falla el
recurso de nulidad es una sentencia interlocutgu@ pone término al juicio o hace
imposible su continuacion. Revisando textos dedtergrocesal, el concepto de sentencia
que pone término al juicio o hace imposible su iomaicion parece bastante nebuloso, sin
dejar suficientemente claro el verdadero contedgl@ste tipo de resoluciones. Los textos
se limitan a sefialar que las sentencias interloastse dividen, de acuerdo al articulo 158

del Cédigo de Procedimiento Civil, en interlocusride primer y segundo grado,

2% para abordar el concepto de instancia ver: MATURAMNQUEL, Cristian.Los RecursasOp. Cit. pp. 78.
2% sentencia interlocutoria de primer grado: aquslia falla un incidente del juicio, estableciendeedros permanentes
a favor de las partes.
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sefialando que ademas existe la clasificacion dellagusentencias interlocutorias que
ponen término al juicio o hacen imposible su cardoion y aquellas que no tiene ese
efecto. Para el profesor Maturana, este tipo delue®nes se define como aquellas
resoluciones que simplemente ponen término alguyi@l procedimiento o lo suspenden si
no se puede continual, pero es este mismo profesor quien sefiala quedefitacion no

basta y que se debe dilucidarse si este tipo dersgas, que ponen término al juicio o
hacen imposible su continuacion, son sentenciagdcutorias de primer o segundo grado.
El profesor Maturana entiende que aquellas sermtgngue ponen término o hacen
imposible su continuacién deberan estar inmersatsalde las sentencias interlocutorias de
primer grado, en consideracion a que las sentemterocutorias de segundo grado nunca
podran poner término al juicio o hacer imposible cgauntinuacién, ya que su propia
definicion establece que resolveran sobre algamite que deba servir de base en el

pronunciamiento de una sentencia definitiva e liotetoria®®®

Valga la pena mencionar, que tal como lo afirmgrefesor Maturana, la clasificacion

entregada por el articulo 158 del Cédigo de praocigito Civil, dista muchisimo de ser

completa y clara, ya que de acuerdo a la clasiboage este articulo existen resoluciones
qgue caben dentro del sistema, como por ejempladalucion que falla el recurso de

casaciorf>®

Respecto de la resolucion que acoge el recursoulidad consideramos que debe
plantearse lo siguiente: este tipo de resolucibndesaquellas que no pueden ser
encuadradas dentro de las estructura enunciadaelparticulo 158 del Cédigo de

Procedimiento Civil, ya que ha quedado claro qusentrataria de una sentencia definitiva
por no poner término a la instancia ni resolveasinto principal y entendemos que no
puede tratarse de una sentencia que pone términpicd o hace imposible su

continuacion. Lo anterior, en el entendido de @seskntencias que ponen término al juicio

o hacen imposible su continuacién, como ya se hala@o, deben considerarse como

Sentencia interlocutoria de segundo grado: aquejlas resuelven algin tramite que debe servir de less el
pronunciamiento de una sentencia definitiva o iotertoria.

297 MATURANA MIQUEL, Cristian. Los Recursa<Op. Cit. pp. 78.

2% jdem. pp. 31.

2% jdem. pp. 33.
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sentencias interlocutorias de primer grado, peterglemos que este sentencia no falla un
incidente o cuestion accesoria al juicio que néeedé pronunciamiento estableciendo

derechos permanentes para las partes.

Nos parece interesante, en virtud de la similitaccaracteristicas, contrastar el recurso de
nulidad establecido en el Capitulo IV del Librodel Codigo Procesal Penal con el recurso
de nulidad del articulo 34 de la ley N° 19.971.4bmes que es posible hacer esta analogia
de tratamiento en consideracion a que ambos rece@o extraordinarios, de regulacion
especial, destinados a revisar causales espeditcadraccion y, que ambos son revisados
por los tribunales superior@8en virtud de sus atribuciones jurisdiccionalesvi@ente,

las caracteristicas especificas de cada uno dedassos son diferentes en consideracion a
la finalidad de cada uno de ellos, pero lo que @ues rescatar es que ambos recursos de
nulidad son una construccion particular que nossengja a ningun otro recurso establecido

en el sistema juridico nacionar-

En consideracion a lo anterior, revisaremos ehtnénto que le ha dado la jurisprudencia a
los recursos de queja interpuestos en contra daedatencias que fallan el recurso de

nulidad en materia penal, en el entendido queegsteicio podria darnos una luz respecto

de la aceptacion o rechazo de la procedencia detse de queja en contra de la sentencia
que falla el recurso de nulidad del articulo 34adey N° 19.971.

La totalidad de los fallos revisados rechazan ¢egulencia del recurso de queja respecto de
la sentencia que falla el recurso de nulidad, ha@ceuna secuencia l6gica bastante
interesante. Si bien, no todos se estructuran axette de la misma manera, en primer
lugar se enuncia la naturaleza juridica que deter tia resolucion respecto de la cual se
interpone el recurso de queja. Luego, se enunomrequisitos necesarios, establecidos por
el articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Cipra que dicha resolucion sea una

sentencia definitiva o interlocutoria que ponganiép al juicio o haga imposible su

390 En el recurso de nulidad establecido en el CéBigmesal Penal se considera la competencia, “fiengale la Corte
Suprema de justicia.

301 Fn este sentido, el profesor Maturana citandoblia@ &eforma Procesal Penal. Génesis, Historia Sisteradt y
Concordanciasse refiere al recurso de nulidad del Cédigo PsaicBenal como una verdadera innovaciéon de formo, n
como un simple cambio terminolégico. MATURANA MIQUECristian.Los RecursasOp. Cit. pp. 232.
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continuacion. En tercer lugar se deja por estalbecue el recurso de nulidad no
constituye instancia, por lo que no podria seresend definitiva, ni constituye una
cuestién accesoria al juicio por lo que no podnasemtencia interlocutoria que ponga
término al juicio o haga imposible su continuaciga,que se considera que este es uno de
los requisitos esenciales de las sentencias intgddas de primer grado: que resuelvan un
incidente. En seguida sefala que la naturalezaa desblucion que falla el recurso de
nulidad es de caracter especial, por lo que n@aa@ntro de las clasificaciones del articulo
158 del cuerpo legal ya mencionado. Se concluyeneas que el recurso de queja no

procede en contra de la sentencia que falla etseae nulidad.

Cabe destacar que en la mayoria de los fallosjaa desalvo las facultades disciplinarias
privativas de los tribunales superiores de justieEi@endemos que esta mencion tiene como
objetivo hacer presente la existencia de esta ifidaith, pero que en los casos particulares

no se hace necesaria su aplicacion.

Con un fin meramente ilustrativo, reproduciremosrahalgunos pasajes del fallo de la
causa caratulada “Maria Elizabeth Ponce Ovallerideéda Corte Suprema, con fecha 17 de
julio del afio 2006, declard improcedente un recdesgueja interpuesto en contra de una

resolucién que fallaba un recurso de nulidad:

“1°) Que en conformidad a lo que dispone el artbic@45 del Codigo Organico de
Tribunales, el recurso de queja sblo procede con@a sentencias definitivas o

interlocutorias que ponen término al juicio o hadeposible su continuacioén.
2°) Que en el articulo 387 del Cédigo Procesal Pega dispone que la resolucion que
falla un recurso de nulidad, no sera susceptibleretrso alguno, exceptuando sélo, la

revision de la sentencia firme condenatoria quéatiese mismo Caédigo.

3°) Que el recurso de nulidad no constituye apertde instancia, sino solo revision de

causales especificas de infraccion de derechos seistitucionales o legales, y tal como
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se contempla en el articulo 63 N° 1 letra b) detigé Organico de Tribunales, procede

contra sentencias definitivas y debe ser conocidargca instancia.

La resolucion que recae en el referido recurso pmrtanto, no constituye sentencia
definitiva que ponga término al juicio y, dado qi@empoco se dicta respecto de una
cuestidén accesoria al juicio oral, no se esta easgncia de una sentencia interlocutoria

gue le ponga término o haga imposible su continraci

4°) Que conforme a lo relacionado, la naturalezalaleesolucion que decide sobre un
recurso de nulidad es de caracter especial, de npaono resulta procedente un recurso
de gueja en su contra, sin perjuicio de las faddt disciplinarias privativas de los

Tribunales Superiores.

Y atento, ademas, a lo expresamente dispuestolpantieulo 387 del Cédigo Procesal
Penal, se declara improcedente el recurso de gdeghucido en lo principal de fojas 22, en

contra de la resolucién que acogié un recurso didad.” 3°?

La Corte Suprema de justicia se ha pronunciad®, logj mismos presupuestos, de forma
consistente de la en las causas caratuladas: “Mafcires Pablo Y Otra**“José Aya
Reyes Y Otra.®®* “Michael Aguay o Ramirez Y Otros**® “Olivia Concepcién Marchant

Salas™ entre otras.

En consideracion a lo anterior, no creemos neaesdrordar el requisito de fondo que
constituye la grave falta o abuso al momento dedia resolucion, toda vez que el recurso
de queja interpuesto en contra de la resolucionfajlee el recurso de nulidad debera se
declarado improcedente por no tratarse esta raénlae una sentencia definitiva o una

sentencia interlocutoria que ponga término al guechaga imposible su continuacion.

302pODER JUDICIAL [en linea]. Estado de Causas. ROI3N38-2006. [citado 4 de noviembre de 2007].
303 jdem ROL N° 199-2006 [citado 4 de noviembre de7300
304 [dem ROL N° 3598-2006 [citado 4 de noviembre d@7220
395 [dem ROL N° 3309-2006 [citado 4 de noviembre d@720
3% [dem ROL N° 3190-2006 [citado 4 de noviembre d@720
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CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo se abordaron diversaonage relativos al arbitraje, y
particularmente, respecto del arbitraje comercidrnacional. Si bien, el objetivo de estas
lineas esta enfocado principalmente al analisisndarticulo especifico de la ley N° 19.971
sobre arbitraje comercial internacional, creemossa®a relevancia haber esbozado un
marco teorico en cuanto a lo que a arbitraje seregftoda vez que para hacer un andlisis

particular, debe poseerse un dominio del tema pargke

Luego de revisar los antecedentes relativos a ldifioacion en la estructura del
intercambio regional y mundial, no nos queda otterrsativa que concluir que la
institucion juridica del arbitraje, sin lugar a dsd ocupa un lugar preponderante en la
resolucion de este tipo de conflictos. Lo antegerconcluye en virtud de las variadas
ventajas que posee este procedimiento por sobedl@ggue se radican en los tribunales

nacionales.

El hecho que Chile haya decidido legislar en laemat basandose en la ley modelo de la
UNCITRAL, no es menor ya que se tiene como guialapague ha sido elaborada con
gran desarrollo técnico y que ha encontrado gragida dentro del concierto mundial, lo
que hace nuestro pais se sitle en igualdad dectomes respecto de aquellos paises que
ya habian incorporado esta regulacion en sus amdentos internos. ElI hecho de
incorporar una norma basada en la ley modelo haeengestro pais haga suyos todos los
principios y elementos que fueron desarrollados@ mternacional para la elaboracion de
esta ley, inspirando confianza en los actoresnat@onales. Todo lo anterior, acompafiado
del buen momento econoémico por el que pasaba lamabizo que los promotores de la
creacion de esta ley plantearan como objetivo ekthde Chile una sede relevante en
materia de arbitraje.

Uno de los principios inspiradores de la ley modedda limitacion de intervencion de los

tribunales nacionales en los asuntos vinculadossaplocesos de arbitraje comercial

internacional. Dicho principio encuentra sus bagdandamentos en la insuficiencia y
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disparidad de las leyes nacionales para resolvas esaterias, y en la necesidad de contar
con un procedimiento rapido y eficiente que respomdlas necesidades del trafico
comercial actual, buscando evitar una intervendiénos tribunales nacionales que pueda
significar una interferencia o entorpecimiento pielceso. Lo que se valorara, sobre todo
por los usuarios extranjeros de esta ley, es qudeberia investigarse fuera del mismo
texto legal para saber a ciencia cierta cualemdassituaciones en las que el tribunal
nacional podra intervenir en el proceso arbitraktando la revision de la propia ley para

dilucidar este tema.

Creemos que este principio de intervencion limitgdato con el de autonomia de la
voluntad, son los mas importantes en materia digrajgbcomercial internacional, ya que
sin la existencia de estas premisas se producigargada pais sede del arbitraje, dilatadas
intervenciones que significarian la inutilizacioragtica de la ley. Es por esto que debe
concluirse que uno de los elementos prepondergatesla operancia practica de la ley es
el respecto irrestricto al principio de no intereiém de los tribunales nacionales, debiendo

limitarse solo a funciones de apoyo y cooperacamet tribunal arbitral.

Este principio quedd plasmado en el articulo Sadiey N° 19.971, que como se vio a lo
largo de este trabajo, no estuvo exento de distysfiblémica, toda vez que se discutié la

constitucionalidad de este articulo por las restiites de intervencion que imponia.

Luego de todo el proceso de formaciéon de la leyam®b6 el proyecto de ley con la
incorporacion del articulo 5 tal cual como aparecda ley modelo, pero con la indicacion
del Tribunal Constitucional de que dicho articidoestenderia constitucional sdlo si dejaba
a salvo la superintendencia directiva, correccignatonomica que la Corte Suprema de
justicia tiene sobre todos los tribunales de lalRépa, consagrada constitucionalmente en
el articulo 79 (82), ademés del recurso de indpilidad por inconstitucionalidad de las
leyes y todas las acciones jurisdiccionales comasi@agr en la Constitucion a favor de

quienes puedan verse afectados en sus derech@srfanthles en la aplicacion de esta ley.
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Pareciera ser, en atencion a las incorporacionehabkepor el fallo del Tribunal
Constitucional, que el principio de intervenciomitada se ve seriamente afectado en
nuestro pais. Mencionamos lo anterior en virtudquie se aprob6 una ley donde se sefalaba
que los tribunales solo intervendran cuando la misey lo sefale y por otra parte se

incorporan posibilidades de intervencion que niligiga se encuentran bien delineadas.

Tomando en cuenta el fallo del Tribunal Constitnelp se hizo un andlisis somero de las
manifestaciones de la superintendencia directigareccional y disciplinaria de la Corte
Suprema, enunciando algunas que podrian teneraeiglic en los procesos de arbitraje
comercial internacional llevados a cabo en nugsdfs. Para algunos autores, los elementos
salvados por el fallo del Tribunal Constitucionahsel recurso de queja, la accién de
proteccion y el recurso de inaplicabilidad por mstitucionalidad, pero nosotros creemos
que la intervencion del maximo tribunal no se ajreon tanta claridad debiendo llevarse a

cabo un analisis particular de cada uno de logseste intervenciones.

Fruto del trabajo desarrollado en esta memoria yeltion a las posibles intervenciones
de los tribunales nacionales en procedimientos eadpa en la ley N° 19.971 podemos

sefalar lo siguiente:

En lo que se refiere al recurso de queja, debemewvarla cabo un distingo entre la
posibilidad de interponer este recurso respectia diéctacion del laudo arbitral y respecto
de la dictacion de la sentencia que falla el rexales nulidad del articulo 34 de la ley N°
19.971.

En primer lugar, y en concordancia con la opiniéh grofesor de Derecho Procesal don
Cristian Maturana Miquel, debemos concluir que exdurso de queja es improcedente
respecto del laudo arbitral toda vez que dentrtmsienismos requisitos de procedencia de
este recurso se establece que no debe existisibilptad de interponer recurso alguno, sea
ordinario o extraordinario. La existencia del rescude nulidad establecido en el articulo 34
de la ley N° 19.971 impedira entonces la interposidel recurso de queja, ya que se trata

de un recurso extraordinario que procede frentaualo arbitral.
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Nos parece oportuno destacar un punto que notamius largo de nuestro analisis

jurisprudencial del recurso de queja en el medmomal. No entendemos cual es la razon,
pero podemos visualizar operadores juridicos, Bnaso abogados, totalmente dispuestos
a dilatar y entorpecer los procedimientos medifnieterposicion de recursos de queja que
no cumplen ni siquiera con los requisitos minimes pidocedencia. Creemos que esta
practica es fruto de la mentalidad extremadameamé&antacional de nuestros abogados y
un resabio de las practicas anteriores a la madific de este recurso. Consideramos que
esta predisposicion a llevar el conflicto “hasta latimas consecuencias” puede ser

peligrosa para el desarrollo del arbitraje comérmstarnacional.

En segundo lugar, y en relacion a la procedendiaedarso de queja frente a la sentencia
de la respectiva Corte de Apelaciones que se pomawsobre el recurso de nulidad del

articulo 34 de la ley N° 19.971, debemos realifuraas apreciaciones.

Analizando los requisitos establecidos por la miseyay considerando lo expresado en el
apartado numero 4.6.2. del capitulo 11, entendemes debe negarse la procedencia del
recurso de queja respecto de la resolucion que éaltecurso de nulidad en virtud de que
esta resolucién no reviste las caracteristicaseratps por el articulo 545 del Cadigo

Organico de Tribunales. Dicha resolucidon no setiatde una sentencia definitiva, toda
vez que no pone fin a la instancia ni resuelveoelflicto. Tampoco se trataria de una
sentencia interlocutoria ya que la resolucién @lia £l recuso de nulidad no se pronuncia
sobre un hecho accesorio al juicio, requisito dséde las sentencias interlocutorias, sino
que se pronuncia respecto de un medio impugnadefitaudo, que puede ser considerado
un hecho principal en si mismo. Cabe destacartguepmo se sefialé en su oportunidad, la
clasificacion del articulo 158 del Cédigo de Pracegento Civil no es necesariamente

comprensiva de todas las resoluciones que pueegar la existir, incluso se ha llegado a
sostener que dicha clasificacion no es del todoetilo que respecta a las sentencias
interlocutorias. Entendemos que la resolucion aglla €l recurso de nulidad del articulo 34

de la ley es de aquellas resoluciones que no caleatro de la clasificacion del articulo

sefalado.
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Accesorio a lo anterior, entendemos que, en vidadsus similares caracteristicas, el
tratamiento que debe darsele al recurso de nukdséablecido en la ley sobre arbitraje
comercial internacional debe ser similar al queleséha dado al recurso de nulidad
establecido en el Capitulo IV del Libro 11l del Ggd Procesal Penal. Lo anterior surge en
consideracion a que las resoluciones que fallan oamiecursos son de aquellas
incalificables segun el articulo 158 del CédigoRtecedimiento Civil, ninguno de los dos
constituye instancia, ambos son considerados comairicos recursos que proceden en
contra de la sentencia definitiva (o laudo) y ambos considerados como una creacion
particular sin ningn parangon dentro de los mediesimpugnacion creados por el
legislador establecido en el sistema recursivoomati Obviamente, deberan considerarse

las distintas finalidades que ambos recursos earani

Entendiendo lo anterior, nos dispusimos a analizapinion jurisprudencial respecto de la
procedencia del recurso de queja respecto dedlupdén que falla el recurso de nulidad en
materia penal. En dicha revision pudimos visualighrcriterio aplicado por la Corte
Suprema que consiste en la negacion sistematics decursos de queja en contra de dicha
resolucién, toda vez que no se trataba de unarsmateefinitiva o interlocutoria que
pusiera término al juicio o hiciera imposible suntiouacién. Este ha sido el criterio

aplicado de forma reiterada y consistente por elin@tribunal de la Republica.

Dentro de las facultades disciplinarias o correstide la Corte Suprema que fueron
salvadas por el fallo del Tribunal Constituciorjahto con el recurso de queja, podemos

encontrar la denominada queja o queja disciplinaria

Independientemente de que la queja disciplinariaenencuentre contemplada dentro de la
ley N° 19.971 creemos que este medio procede respet accionar de los arbitros que
llevan a cabo procedimientos de arbitraje comenatatnacional, siendo uno de los efectos
del fallo del Tribunal Constitucional. A nuestrotemder, este hecho no constituye una
amenaza para el desarrollo del arbitraje comeioi@rnacional, toda vez que puede

constituir una garantia para las partes en ateralarbisqueda de un desempefio adecuado
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y sujeto al principio de probidad de parte de kistis. Vale recordar que el objetivo de la
gueja disciplinaria es la busqueda de una sanceitmg arbitro en virtud de su desemperio,
lo que no significa que por este hecho se busqudificer o impugnar la resolucion que

emana de él.

Como se analizé en el acapite nimero 4.2. deldapiii, entendemos que en virtud de
gue las facultades disciplinarias conservadas eleylaN® 19.971 son las de la Corte
Suprema, debera entenderse que este sera el trikempetente para conocer de este
medio correctivo y no el superior jerarquico diceajue en estos caso seria la respectiva

Corte de Apelaciones.

Cuando el Tribunal Constitucional resuelve dejar salvo “todas las acciones

jurisdiccionales que contempla la carta fundameatdhvor de quienes puedan verse
afectados en sus derechos fundamentales en lacphade esta ley”, entendemos, al igual
gue la mayoria de la doctrina, que esta referarstiahecha en forma directa a la accion de

proteccion.

En lo que a accion de proteccion se refiere debesafalar, en primer lugar, que en el
ambito doméstico no es posible apreciar una pogtwisprudencial Unica en cuanto a la

procedencia de dicha accion frente a las resolasiquisdiccionales.

Por una parte, se ha seguido la postura de negarolzedencia de esta accion en
consideracion a que la proteccion no es, ni fuadoecomo un medio impugnatorio de
resoluciones jurisdiccionales, ya que se trataid@ipmente de una accion que tiene como
objetivo poner en marcha el ejercicio de la judstiin en proteccion de ciertas garantias
constitucionales, sin tener las caracteristicaatyraleza de un recurso. Por otra parte, esta
postura respeta la finalidad de creacion de esti@mcoda vez que no ha sido creada para
atacar las resoluciones jurisdiccionales. Se pdaatdhecho de que aceptar la procedencia
de esta accion frente a las resoluciones jurisuhetes terminaria por desnaturalizar la

misma accion de proteccion como el sistema de seswgstablecido en la ley.
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Por otro lado, existe la postura diametralmenteesfauque sefiala que en virtud de que los
derechos fundamentales prevalecen por sobre todeestd de las instituciones, no
corresponderia imponer limitacién alguna a la actcié proteccion, permitiéndose incluso
gue se interponga contra una resolucion jurisdiadiouando se cumplan con los requisitos
establecidos, sin importar otra cosa que la tutell garantia constitucional en juego. Esta
postura se apoya en el texto donde se desarrobadi@n de proteccion, ya que dichos
pasajes no sefialan ni especifican el sujeto pa&va accion, por lo que se interpreta que

puede ser cualquier persona, incluso un juez.

Si bien, entendemos que esta accién puede halmeisaidada por el fallo del Tribunal
Constitucional, creemos que con la configuracidonaae la ley N° 19.971, esta accién es
improcedente respecto del laudo arbitral. Afirmanmsanterior en observancia de las
siguientes razones: siempre debera atenderse & queteccion es una accion y no un
recurso, por lo que debera recurrirse a los medsgiablecido en la misma ley para
impugnar el laudo. En segundo lugar, y en el casquk se acepte la procedencia de esta
accion frente al laudo fruto del arbitraje comdraigernacional, debemos mencionar una
dificultad practica que hace imposible su aplicaci€omo es sabido, la accion de
proteccion goza de un procedimiento de doble iesaial como se ha configurado la ley,
entendiendo que su articulo 5 permite solo lagvateiones de los tribunales nacionales
en aqguellas circunstancias que se manifiestan rdeafexpresa en la misma ley, y que el
fallo del Tribunal Constitucional salva sélo lasddades de la Corte Suprema, no existiria
forma de llevar a cabo el procedimiento establep@® la accion de proteccion, ya que la
ley no considera dentro de su texto la posibilidadjue la respectiva Corte de Apelaciones
sea competente para conocer de las acciones @egdot interpuestas en contra del laudo
arbitral. En este sentido, si lo que se pretend@dejar a salvo la accion de proteccion,
deberia haberse modificado la ley N° 19.971 pdes &fectos evitando asi un escenario de
inoperancia practica y la consecuente insegurigiddi¢a.

En lo que al recurso de inaplicabilidad por inciiustonalidad se refiere, podemos

concluir lo siguiente. En el entendido de que le guTribunal Constitucional quiso salvar

era, expresamente, el recurso de inaplicabilidad ipoonstitucionalidad (y no la
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competencia de la Corte Suprema), el hecho de hoe asea competente el Tribunal
Constitucional para conocer de este recurso, necpaevestir mayor relevancia, toda vez
gue seria absurdo argumentar que por el hechoalseqcambidé el tribunal competente vy el
procedimiento aplicable, se limita la posibilidagl ichpugnar la aplicabilidad de esta ley
por inconstitucionalidad, dejandola en una situadidle no tiene parangon dentro del

ordenamiento juridico nacional.

Quisimos hacer mencion en nuestro trabajo a lauppddel profesor Alejandro Silva
Bascufian en referencia a la aplicacion del recdesanulidad de derecho publico en
materias de arbitraje domeéstico. Esta inquietudénac base a la lectura de su articulo
plasmado en el libr&studios de Arbitraje. Libro homenaje al profesatrtio Aylwin
Azocar donde el profesor Silva Bascufian hace un and@isirtud del cual se entienden
aplicados todos los principios del capitulo de ba$e la institucionalidad a los arbitros.
Con respecto a la posibilidad de aplicar dichaié¢een materias de arbitraje comercial
internacional, no nos queda otra alternativa qumam&. Concluimos lo anterior en base a
los siguientes criterios: la preponderancia deutareomia de la voluntad en estas materias,
la inseguridad juridica que esto produciria ya gjuia doctrina ni la jurisprudencia se han
puesto de acuerdo en las caracteristicas propiastdeecurso, la finalidad con la que fue
creada esta institucion y el hecho que el legisladosalvo dicho recurso de forma expresa
ni se encuentra inmerso dentro de las facultadesiplerintendencia directiva, correccional

y econdmica de la Corte Suprema de justicia.

En relacion a la procedencia de recursos frenta edolucion que falla el recurso de
nulidad del articulo 34 de la ley N° 19.971, ya berastablecido que el recurso de queja no
procede en contra de esta resolucion. De igualdqrodemos concluir que el recurso de
casacion es improcedente respecto de la mismavexlgue no se salvo esta posibilidad
por el Tribunal Constitucional ni estd inmersa deue las facultades de superintendencia
del méaximo tribunal. Ademas, para negar su proc@detebera atenderse al principio de
autonomia de la voluntad y las caracteristicasigsoge la ley N° 19.971 donde se limita
expresamente la intervencion de los tribunalesonades. Destacamos en este punto la

opinién del profesor Maturana quien, al momentosde consultado por la naturaleza
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juridica de la resolucion que falla el recurso dédad, nos sefiala que el sélo hecho de
comenzar a hacer este ejercicio se trataria deran &l profesor Maturana sefiala esto en
atencion a que él sostiene que para abordar loastemiativos a la ley de arbitraje
comercial internacional debe producirse un camleicriterios ya que no tendria sentido
aplicar una ley de dichas caracteristicas con taerios y mentalidad de las practicas

nacionales, debiendo interpretarse y aplicarseyléal como fue concebida.

Asi las cosas, y a modo de conclusidon general,rpodgeseiialar que las intervenciones que
procederan en virtud de las incorporaciones hepbasl fallo del Tribunal Constitucional,
aparte de las establecidas en la misma ley, soquédga disciplinaria y el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Si bien, estas intervenciones se encuentran fuedriexto de la ley N° 19.971, no parecen
significar una amenaza real para el desarrolladetraje comercial internacional, creemos
gue el sélo hecho de tener que indagar en positiEzyenciones no consagradas en la ley

N° 19.971 coarta su propio espiritu haciendo mfisildiu aplicacion.

Podemos apreciar que el Tribunal Constitucionalmaimento de resolver sobre la
constitucionalidad del articulo 5 del proyecto ele dobre arbitraje comercial internacional,
se preocupo de dejar a salvo, de forma genersiigarintendencia directiva, correccional y
econdmica que tiene la Corte Suprema sobre todosibunales de la Republica, pero no
se preocup6 de dotar esta expresion de un cont@mnébbico, cuestion que tampoco fue
solucionada por los otros érganos que interviniemoel proceso de formacion de la ley.

Creemos muy peligrosa la expresion “todas las aesiqurisdiccionales consagradas en la
Constitucion a favor de quienes puedan verse afestan sus derechos fundamentales en
la aplicacion de esta ley”, ya que, sin duda, at@tde una expresion bastante amplia y
ambigua que puede ser la puerta por donde se ioemea entorpecer y dilatar los
procedimientos amparados bajo la ley N° 19.971 eDels considerar que la restriccion de

esta expresion a la accion de proteccion es sabstrauinterpretacion (apoyados en la
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doctrina), tratando de evitar una apertura indééinile acciones dentro de los procesos

sobre arbitraje comercial internacional.

Celebramos la voluntad y disposicion mostrada amemio de legislar respecto del
arbitraje comercial internacional, pero parecieza gue la postura de todos los 6rganos
intervinientes en el proceso de formacién de ladeytorgar una rapida tramitacion, y el
entendimiento de que dicha normativa era extremadsmecesaria en el medio nacional,
hizo que se creara una ley con algunos puntosicivdls que pueden entorpecer la
aplicacion de la misma, e incluso traducirse emmposibilidad de que nuestro pais se

constituya como un centro de arbitraje internadideaelevancia.

No creemos beneficioso para el desarrollo del rajbitcomercial internacional el hecho

que deba llevarse a cabo un andlisis exhaustiagdellas intervenciones que pueden tener
los tribunales nacionales que no se encuentran enaglas en la propia ley, ya que esto
podria redundar en un desarrollo de cierto graddedeonfianza, aparte de un aumento de
costos, en los agentes del comercio internacigmatjue no sélo deberan atender al texto

de la ley, sino que deberan llevar a cabo un estlelnormas nacionales.

Afortunadamente, hasta ahora, en materia jurispiaide los tribunales superiores han
entendido de buena manera el sentido y alcanceadeyl sobre arbitraje comercial

internacional, otorgandole la autonomia requerata gu debida aplicacion.

Dentro de esta escasa jurisprudencia debemos mancitos fallos que se encuentran

vinculados.

En primero lugar, el fallo de al accién de proténcROL N° 88-2006"%, en el cual se
interpuso esta accidn en contra de la resoluciétadi por el presidente de la Camara de
Comercio de Santiago que habia confirmado la regoiwel tribunal arbitral que disponia
la aplicacion de la ley N° 19.971 a un determinprbixeso. La Cuarta Sala de la Corte de

Apelaciones de Santiago, al considerar la arguroEémtade la recurrente, basada en el

%97 PODER JUDICIAL [en linea]. Estado de Causas. ROI8BF2006. [citado 5 de noviembre de 2007].
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inciso 4 del N° 3 del articulo 19, que sostenia gueecurrido se habia atribuido una
facultad jurisdiccional al indicar al tribunal ari como debia resolverse el asunto,
respondié que no se habia hecho mas que dar aicacuna ley que se encontraba

vigente en nuestro pais, rechazando finalmentecidmantes mencionada.

En segundo lugar debemos mencionar el fallo qyer@suncia sobre el recurso de hecho
ROL 865-2006°". En dicha causa el tribunal arbitral decidié dalicacion a la ley N°
19.971 a pesar de que dicha ley habia entradogenaia con posterioridad a la fecha de la
celebracidon del contrato entre las partes. El hestterior fue el sustento principal de la
argumentacion de la parte recurrente contenidanereaurso de reposicién con apelacion
subsidiaria. El tribunal arbitral no dio lugar acurso de reposicion, ni concedio la
apelacion subsidiaria. Resolviendo sobre el recdesioecho interpuesto, la Primera Sala de
la Corte de Apelaciones de Santiago consider6 quexistia problema para dar aplicacion
alaley N° 19.971, toda vez que en la ley SobeztefRetroactivo de las Leyes se ordena
una aplicacion inmediata de aquellas normas comcges a la marcha o ritualidad del
juicio. La Primera Sala consideré que las normagerodas en la ley N° 19.971 son de
caracter adjetivo y no sustantivo, entendiendosestamas como netamente procesales y
totalmente compatibles con el debido proceso. Fieate, entendiendo aplicable la ley N°
19.971, la Primera Sala de la Corte de ApelacialgeSantiago desestimé el recurso de
hecho en virtud de la limitacién impuesta por ¢icaio 5 de la misma ley, que como se

sabe, no permite la apelacion ante los tribunadesnales.

Confiamos en que seran los tribunales superioregudicia los que zanjaran las
problematicas de interpretacion planteadas entestiajo, entendiendo adecuadamente el
principio de limitacion de intervencion de los tmiales nacionales para asi lograr un
verdadero desarrollo en esta materia, propiciardesta forma, que nuestro pais ocupe un
lugar privilegiado en el concierto mundial del &dge comercial internacional.

398 jdem ROL 865-2006citado 5 de noviembre de 2007].
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