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RESUMEN

La presente Memoria tiene por objeto analizar la participacion del Estado como sujeto de
arbitraje nacional y arbitraje comercial internacional, en el marco del ordenamiento juridico

chileno.

Para tal efecto, se inicia con una breve enunciacién del concepto de arbitraje y de las diferentes
formas en que puede llevarse a cabo. Luego, se revisa la historia de esta institucion en nuestro
pais, desde las primeras normativas que reglamentaron la justicia arbitral hasta los altimos
proyectos de reforma, con especial énfasis en las propuestas constitucionales presentadas en
los aflos 2022 y 2023.

Posteriormente, se exponen las principales caracteristicas del régimen arbitral dualista en
Chile y las consecuencias que éste genera, identificando las problematicas de dicho sistema.
A partir de este punto, se profundiza en la legislacién vigente relativa a la participacién de
organismos publicos en arbitrajes y los casos en que esto se autoriza expresa y
permanentemente. Para ello, se comienza explicando la distincion entre las multiples
entidades que forman la Administracion del Estado, seguido de un analisis detallado de las
limitaciones que enfrentan para ser parte de arbitrajes nacionales y arbitrajes comerciales
internacionales. También, se estudian las dificultades derivadas de la excepcion de inmunidad
de ejecucién, dando cuenta de aquellos bienes que pueden utilizarse para cumplir un laudo

arbitral.

Adicionalmente, se examina la situacion del Derecho comparado en esta materia. En
particular, se investigan los casos de Espafia, Per, Colombia y Brasil, prestando especial
atencion en las definiciones adoptadas por dichos paises respecto a los arbitrajes con el

Estado y la eleccidon entre un régimen monista o dualista.
Finalmente, se plantea una serie de propuestas de reforma para efectos de mejorar la

normativa arbitral vigente, especialmente, en lo relativo a la participacién de entidades publicas

en esta clase de procedimientos.
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INTRODUCCION

Durante las Ultimas décadas, el arbitraje como mecanismo adecuado de solucién de conflictos
(en adelante, MASC) ha tenido un importante crecimiento en Chile y una gran aplicacion tanto
en asuntos civiles como comerciales. Cada vez es mas comdn encontrar contratos que
incluyan compromisos o clausulas compromisorias, en razén de las cuales las propias partes
acuerdan someter a arbitraje todas aquellas controversias que guarden relacion con dicho

contrato.

En un inicio, las partes usualmente escogian a una persona de confianza para que resolviera
el caso en calidad de arbitro, lo que se conoce con el nombre de arbitraje ad hoc. Sin embargo,
desde los afios noventa en adelante se ha hecho mas frecuente la inclusion de clausulas de
arbitraje institucional, las cuales permiten que un centro arbitral en especifico se encargue de
designar a uno o mas arbitros para que solucionen el asunto en cuestion, sometiéndose a los
reglamentos y tarifas propias de dicha institucion.! Esta Gltima modalidad ha sido objeto de
criticas, ya que se trata de un ambito que no ha sido suficientemente regulado en nuestro pais,

generando vacios legales que han debido subsanarse mediante la doctrina y la jurisprudencia.

Asimismo, es importante destacar que el arbitraje se ha ido perfeccionando a nivel normativo
en distintos paises de Latinoamérica. En ese contexto, si bien en Chile el nimero de juicios
arbitrales ha ido en aumento, en cuanto a su regulaciéon se mantiene un régimen dualista. Esto
altimo implica que existen normas diferentes dependiendo si se trata de un arbitraje nacional
o internacional. Por un lado, tenemos un ordenamiento mas moderno y flexible en lo que se
refiere a arbitraje comercial internacional, puesto que nuestra normativa se funda en la Ley
Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en
adelante, Ley Modelo de la CNUDMI), la cual ha tenido un amplio respaldo a nivel mundial.
Por otro lado, mantenemos una regulacién del arbitraje doméstico o interno que, segun gran
parte de la doctrina, carece de caracteristicas propias y en buena medida se ajusta al antiguo

juicio ordinario de lato conocimiento y de caracter fundamentalmente escrito.

1 CRUZ, Javier. y HELMLINGER, Karin. Evolucion de la resolucion alternativa de controversias civiles y comerciales
en Chile. En: GORJON, Francisco. y VARGAS, Juan. (Eds.). Arbitraje y Mediacién en las Américas. Santiago,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2016. 122p.



En cuanto a la participacion del Estado en procedimientos arbitrales, cabe sostener que
actualmente ciertas entidades publicas se encuentran autorizadas de forma expresa para
solucionar sus controversias a través de arbitrajes domésticos. Sin embargo, esto se produce
Unica y exclusivamente en los supuestos establecidos por la Ley de Concesiones de Obra
Publica (1996) y la Ley sobre Financiamiento Urbano Compartido (2003). Por su parte, en lo
referido al arbitraje comercial internacional, el articulo 4 del Decreto Ley N° 2.349 (1978)
dispone que el Presidente de la RepuUblica podra otorgar su autorizacién en general a
determinados organismos, instituciones o empresas del Estado, o en particular para algunas
clases de contrato, con el objetivo de permitir que se sometan a tribunales extranjeros, sean
ordinarios o arbitrales. Esto ultimo conforme a una practica comercial generalizada, segun se
indica en el considerando primero del referido cuerpo normativo. No obstante, es preciso
sefalar que dicha autorizacion no puede concederse por un plazo superior a un afio, a menos

que se renueve este permiso.

Dado lo anterior, en el marco del ordenamiento juridico chileno, es posible sostener que la
actual regulacion del arbitraje con participacion de entidades estatales es una materia que
merece ser analizada con mayor profundidad. Por este motivo, la presente Memoria tendra
como proposito exponer la normativa dual que rige el instituto arbitral en Chile v,
fundamentalmente, estudiar como el Estado puede hacerse parte de arbitrajes domésticos y

arbitrajes comerciales internacionales.

Con el fin de lograr eficazmente dichos objetivos, se comenzard revisando la historia de esta
institucion en nuestro pais y las principales caracteristicas del régimen arbitral dualista. Sobre
esta base, luego se estudiardn con mayor detalle los conflictos con el Estado que pueden
someterse a arbitrajes, tanto en el plano local como internacional. Sobre este ultimo ambito,
cabe sefalar que el analisis se centrara fundamentalmente en la Ley N° 19.971, sobre arbitraje
comercial internacional (2004), por lo que no se ahondard en el régimen de arbitrajes
internacionales de inversién ni en la reglamentacion de los centros internacionales de arbitraje.
Posteriormente, se estudiard la situacion del Derecho comparado en este ambito, en

especifico, los casos de Espafia, Peru, Colombia y Brasil.

Para concluir, se hara una reflexion acerca de las reformas que se podrian implementar en
nuestro ordenamiento juridico, con el objeto de modernizar la manera de desarrollar arbitrajes

y, asi, brindar un método de resolucion de conflictos verdaderamente rapido y flexible para la



ciudadania. En este sentido, se pretendera argumentar que el arbitraje es un mecanismo eficaz
para la solucion de controversias que guarden relacion con los contratos celebrados por el
Estado, de modo que progresivamente deberia fomentarse la realizacion de tales
procedimientos con sede en Chile. Ademas, se sostendra que la incorporacién de clausulas
arbitrales en esta clase de contratos resulta sumamente atractiva para los particulares y
representa un impulso a la asociacion publico-privada en el desarrollo de proyectos de gran

interés para nuestro pais.



CAPITULO I: ARBITRAJE Y SU REGULACION EN CHILE

1. Concepto y clases de arbitraje

Segun Patricio Aylwin, el juicio arbitral “(...) es aquel a que las partes concurren de comun
acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante tribunales especiales, distintos de
los establecidos permanentemente por el Estado, elegido por los propios interesados o por la
autoridad judicial en subsidio; o por un tercero en determinadas ocasiones”?. Es asi como los
arbitros se constituyen como terceros imparciales encargados de conocer y juzgar las
controversias que se le presenten, ya sea por voluntad de ambas partes o en virtud de la ley.
Esto se encuentra consagrado en el articulo 222 del Cddigo Organico de Tribunales (en
adelante, COT), el cual comienza definiendo a los arbitros como jueces, de modo que se
encuentran facultados para ejercer jurisdiccion entre las partes involucradas, estableciendo

decisiones de caracter obligatorio.

En esta misma linea, el profesor Juan Colombo Campbell ha sefialado que los arbitros cuentan
con todas las atribuciones propias de un juez, “(...) salvo disponer de la fuerza publica, si fuere
necesario para el cumplimiento de sus resoluciones, y a su vez, tienen todas las obligaciones
y cargas que les impone su “deber”. Esto resulta sumamente relevante, ya que nos hace
presente que los arbitros carecen de la denominada facultad de imperio, de manera tal que no
se encuentran facultados para ejecutar sus propias decisiones en caso de verificarse
cualquiera de las tres hipoétesis del articulo 635 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante,
CPC): (1) Cuando sea necesario aplicar procedimientos de apremio; (2) Cuando deban
emplearse otras medidas compulsivas; o (3) Cuando se afecte a terceros que no sean parte
del compromiso. En consecuencia, toda vez que nos encontremos frente a alguno de estos
supuestos en que hay intereses publicos en juego, deberd recurrirse a la justicia ordinaria para
su ejecucion debido a que los arbitros no se encuentran autorizados para ejecutar sus
resoluciones mediante el uso de la fuerza publica. En todas las demés situaciones el arbitro
podra ejecutar sus propias decisiones, lo que se conoce como fuerza ejecutiva del laudo
arbitral.

2 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 23p.
3 COLOMBO, Juan. La competencia. 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. 471p.



En relacién con esto Ultimo, Aylwin ha sostenido que la carencia de imperio por parte de los
arbitros se debe a que el Estado no puede conceder el manejo de la fuerza publica, que es
suya, sino a autoridades que él mismo ha designado por algunos de sus érganos y que le
merecen confianza; pero no a la que ha sido nombrada por simples particulares.* Es por esta
razon que el arbitraje se constituye como una institucién juridica independiente con fisonomia
propia, en la medida que la ley entrega un poder a ciertas personas para que ejerzan el oficio

inherente de los tribunales, esto es, el de juzgar litigios.®

Bajo esta logica, los arbitros pueden ser entendidos como jueces transitorios nombrados por
las partes para que resuelvan un caso determinado. Por lo tanto, es posible afirmar que los
tribunales arbitrales no se encuentran constituidos de manera permanente, sino que deben

instalarse a peticion de parte o cuando la ley asi lo disponga.

Por otra parte, el arbitraje se puede clasificar segun las facultades que tenga el arbitro: (1) El
arbitro de derecho se sometera a las reglas establecidas para los jueces ordinarios, tanto en
su tramitacion como en el pronunciamiento de la sentencia definitiva; (2) El arbitro arbitrador
fallard conforme a un criterio de equidad y prudencia, sometiéndose a lo dispuesto por las
partes en el compromiso acerca de las cuestiones procedimentales; y, finalmente, (3) El arbitro
mixto sera aquel arbitro de derecho a quien se le han concedido facultades de arbitrador en
cuanto al procedimiento, sujetdndose a las reglas aplicables a los jueces ordinarios respecto

del fondo del asunto en cuestién.®

De acuerdo con el articulo 235 del COT, si las partes no expresaren con qué calidad es
nombrado el &rbitro, se entiende que lo es con la de &rbitro de derecho. Por lo tanto, el arbitraje
de derecho se constituye como la regla general en nuestro pais. Sin perjuicio de lo anterior,
existe una excepcion en la Ley de Sociedades Andnimas (en adelante, LSA) a propdsito de
eventuales diferencias entre accionistas 0 entre éstos y la sociedad o sus administradores,
donde si las partes no han acordado nada en relacién con la calidad del arbitro, el legislador

entiende que tendra la calidad de arbitro arbitrador (articulo 4 N° 10 de la LSA).

4 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 52p.
5 Ibid. 53p.
6 COLOMBO, Juan. La competencia. 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. 472p.



A propésito de esto ultimo, Karin Helmlinger y Javier Cruz han sostenido que el arbitraje que
mas se utiliza en el ambito comercial es aquel llevado a cabo por arbitros arbitradores, ya que
asegura una mayor flexibilidad en cuanto al procedimiento, y seria la forma de arbitraje que
mas se ajusta al dinamico y complejo mundo de los negocios. Ademas, en el caso de los
arbitros arbitradores, la ley no exige que sean abogados, como ocurre en el arbitraje de
derecho, con lo cual las partes podrian escoger a un profesional experto de una disciplina que

no sea la del Derecho.”

En esta linea, se ha discutido bastante cual es el mejor sistema y cual debiese ser la regla
general en Chile en esta materia. Hay quienes optan por el arbitro arbitrador, en tanto el fin del
arbitraje es proporcionar una justicia rapida, econémica y equitativa; agregando que la
obligacion de atenerse a Derecho priva a los arbitros de todas sus ventajas y a las partes de
interés por comprometer, ya que nada se gana si siempre se queda sometido a las reglas
ordinarias de los juicios. Otros, por su parte, defienden que cuando las partes abandonan las
jurisdicciones ordinarias para recurrir a arbitros “quieren otros jueces pero no otra justicia” y
aunque el arbitraje responde al deseo de hacer prevalecer los principios de la equidad natural
sobre rigor del Derecho, no puede interpretarse la voluntad de los litigantes de manera tan

amplia como para suponer, sin pacto expreso, que renuncian a las normas de la ley.2

Otra clasificacion que es importante tener presente es aquella referida a la formacion del
procedimiento, a partir de la cual se puede distinguir entre tres clases de arbitraje: voluntario,
prohibido y forzoso. Por regla general, en Chile el arbitraje es voluntario (articulo 228 del COT),
es decir, son las partes las que definen cuando un asunto debe ser sometido a la resolucién

de uno o mas arbitros.

Por su parte, el arbitraje prohibido se encuentra regulado en los articulos 229 y 230 del COT.
De esta manera, se encuentra prohibido el arbitraje sobre cuestiones que versen sobre: (1)
Alimentos; (2) Derecho de pedir separacion de bienes entre conyuges; (3) Causas criminales;
(4) Causas de policia local; (5) Causas entre representantes y representados; y, finalmente,

(6) Aquellas en que deba ser oido el fiscal judicial.

7CRUZ, Javier. y HELMLINGER, Karin. Evolucion de la resolucién alternativa de controversias civiles y comerciales
en Chile. En: GORJON, Francisco. y VARGAS, Juan. (Eds.). Arbitraje y Mediacién en las Américas. Santiago,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2016. 123p.

8 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 200p.



De acuerdo con Patricio Aylwin, los fundamentos que inspiran el arbitraje prohibido son los
siguientes: Primero, al ser el arbitraje una convencién, éste no puede recaer sobre cosas que
se encuentren fuera del comercio. Y, segundo, cuando existe algun interés publico involucrado
es menester imponer ciertas solemnidades especiales que garanticen que no se realizara
ninguna accion que afecte el bienestar social o los derechos de terceros. Precisamente, dichas
solemnidades no pueden ser exigibles en un arbitraje debido a que prima la autonomia de la
voluntad y no es posible interponer ninguna clase de control que interfiera con aquello que

hayan acordado las partes.®

Finalmente, tenemos el arbitraje forzoso que es una figura de generalmente poca aceptacion
por parte de los legisladores, sin embargo, Chile es uno de los paises que ha admitido esta
institucion juridica en su ordenamiento. Esto significa que la ley ha establecido que ciertos
asuntos deben excluirse del conocimiento de los tribunales ordinarios de justicia y someterse
a la jurisdiccion de los tribunales arbitrales de manera obligatoria. Dichos supuestos son los
siguientes: (1) Liquidacion de sociedad conyugal, de sociedad colectiva, de sociedad en
comandita civil y de comunidades; (2) Particion de bienes; (3) Cuestiones a que diere lugar la
presentacién de la cuenta del gerente o del liquidador de las sociedades comerciales y los
demas juicios sobre cuentas; (4) Diferencias entre socios de una sociedad an6nima, o de una
sociedad colectiva o en comandita comercial, o entre los asociados de una participacion;y (5)

Los demas que determinen las leyes (articulo 227 del COT).

En particular, el numeral quinto de la disposicion previamente citada permite que otros cuerpos
normativos puedan establecer mas asuntos que deban resolverse mediante arbitraje forzoso,
por ejemplo: Reparticion de aguas y ejercicio de derechos en comunidades de agua y
asociaciones de canalistas (articulo 244 del Codigo de Aguas); Negociacién colectiva laboral
en casos relacionados con la huelga y el lock-out (articulos 355, 365 y 384 del Cadigo del
Trabajo); Declaracion o impugnacion de la averia comun (articulos 1106 y 1107 del Cédigo de
Comercio); Controversias relacionadas con el comercio maritimo o la navegacioén, incluidos
los seguros maritimos (articulo 1203 del Cddigo de Comercio); Controversias sobre
arrendamientos de vivienda con promesa de compraventa (articulo 40 de la Ley N° 19.281);
entre otros. Esto demuestra que en nuestro Derecho nacional la figura del arbitraje forzoso

encuentra una gran aplicacién y en ambitos muy variados.

® |bid. 158p.



No obstante lo anterior, se trata de una institucién juridica bastante cuestionada, en tanto se
dice que es contraria al fundamento mismo del arbitraje, a los fines que éste persigue y a los
principios que lo rigen, ya que anula la libertad contractual en una institucién que precisamente
se basa en ella, y no asegura a las partes un juez de confianza.!® De esta manera, frente a un
determinado conflicto, las partes se ven en la obligacion legal de someterse al juzgamiento de
un arbitro, en circunstancias que podrian escoger otro mecanismo que les parezca mas

adecuado para su solucién.

2. Analisis histdrico del arbitraje en Chile

Dentro del conjunto de MASC, el arbitraje ha tenido un avance especialmente notorio en Chile.
Si bien en un inicio hubo ciertas aprensiones respecto a su implementacion en la resolucion
de conflictos, como ocurrié en buena parte de América Latina, con el tiempo la situacién fue

cambiando y hoy en dia se constituye como uno de los MASC mas utilizados en nuestro pais.!!

Sin embargo, esta vision positiva respecto del arbitraje no es meramente un fenémeno actual,

ya que Manuel Egidio Ballesteros daba cuenta de aquello en el afio 1890:

“El arbitraje tiene una utilidad incontestable, sobre todo en nuestro sistema judicial
en que los plazos son demasiado largos, demasiado variados, en que el juez
carece de la facultad de abreviar las formas i los ciudadanos de sustraer a la
publicidad los debates mas estrafios al interés publico... Por mas perfectos que
fuesen los jueces, se deberia conservar el arbitraje voluntario aunque simplificando
sus formas demasiado complicadas para una jurisdiccidn ejercida por ciudadanos,

sin secretarios, sin escribanos i sin lejistas™?.

10 |bid. 103p.

11 ARRAIN, Antonio. y OSSA, Felipe. Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales. Foro juridico. 18:
141-165, 2020. pp.143-145.

12 BALLESTEROS, Manuel. La lei de organizacion i atribuciones de los tribunales de Chile. Antecedentes,
concordancia i aplicacion practica de sus disposiciones. Tomo Il. Santiago, Imprenta Nacional, 1890. 74p.



Esto refleja que incluso desde finales del siglo XIX se ha considerado al arbitraje como una
forma bastante atractiva de solucionar conflictos, esto Gltimo tomando en cuenta el tiempo que

tarda la justicia ordinaria en resolver los asuntos que se someten a su conocimiento.

Dicho esto, a continuacién se procedera a analizar las etapas mas importantes de la historia

del arbitraje en Chile.

2.1. Proyecto de Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales (1864)

En Chile durante gran parte del siglo XIX rigio la Constitucién de 1833, la cual sent6 las bases
del sistema politico de la época. Sin embargo, en cuanto a la organizacion de los tribunales de
la Republica, la regulacion todavia estaba dispersa en varios cuerpos normativos. La principal
caracteristica de este periodo era la existencia de tribunales especiales que se distribuian los

conflictos segun sus materias (comerciales, mineras, financieras, militares, eclesiasticas, etc).

En este contexto, hubo dos intentos fallidos por reformar la organizacién de los tribunales. El
primero ocurri6 en 1835, cuando Mariano Egafia presentdé un proyecto de ley sobre
Procedimiento Civil y Administracion de los Tribunales. La propuesta de Egafia era reunir en
un solo cuerpo legal la organizacién de los tribunales y las reglas del proceso civil, sin
embargo, el proyecto jamas se concretd. El segundo acontecié en 1852, cuando el gobierno
del Presidente Manuel Montt le solicité a Andrés Bello la redaccion de un nuevo cuerpo
normativo en esta materia, pero éste no aceptd porque estaba dedicado exclusivamente a la

redaccion de nuestro Codigo Civil.

Finalmente, en 1864 sali6 a la luz el “Proyecto de lei de organizacion i atribuciones de los
tribunales” creado por Francisco Vargas Fontecilla, quien consideraba que era en extremo
complejo materializar el proyecto de Mariano Egafia. En palabras de Vargas Fontecilla: “la
organizacion de los tribunales es un trabajo que debe preceder al de un sistema de
enjuiciamiento (...) y la indole propia de cada manera de enjuiciar debe hallarse en perfecta
armonia con el caracter fundamental de los tribunales encargados de aplicarla™?®. Por ende,

se decidié posponer la elaboracion del cuerpo normativo relativo al procedimiento civil.

13 VARGAS, Francisco. Proyecto de lei de organizacion i atribuciones de los tribunales. Santiago, Imprenta
Nacional, 1864.



Posteriormente, se creé una Comision Revisora ordenada por el Presidente José Joaquin
Pérez, esta comision modificd varias disposiciones del proyecto. Esto dio como resultado un
texto que se asemeja mas al COT actualmente vigente que a la redaccion original del proyecto

de Vargas Fontecilla.

Sin embargo, la relevancia de este proyecto de ley es que fue el primero en Chile en referirse
alos arbitros. En particular, el Titulo Xl “De los jueces arbitros” en el inciso primero del articulo
213 se sefala: “Se llaman arbitros los jueces nombrados por las partes, o por la autoridad
publica en subsidio, para la resolucion de un asunto litiioso’*. Esta redaccion es
practicamente idéntica a la utilizada en el articulo 222 del actual COT, lo que demuestra que
desde hace mas de un siglo se ha entendido que los arbitros son una especie de tribunal y

gue ejercen jurisdiccion al igual que los jueces ordinarios.

Si bien se mantuvo el inciso primero del proyecto original, el resto de la disposicién se modifico
por motivos formales mas que de fondo. En especifico, el inciso segundo establecia que: “El
arbitro legalmente nombrado queda revestido de la facultad de administrar justicia en el
negocio sometido a su conocimiento™®, no obstante, dicho fragmento fue eliminado por la

Comision Revisora debido a que se consideré innecesario y redundante.

Por su parte, el inciso tercero del articulo 213 original sefialaba: “La jurisdiccién del arbitro
tiene por fuente la voluntad de las partes o sea la convencion celebrada por ellas al hacer el
nombramiento™®. Esta disposicién fue suprimida, en palabras del profesor Carlos Alarcén,
“(...) no porgue los miembros de la Comisién Revisora pensaran que el juez arbitro no ejerciera
jurisdiccion, estando al parecer convencidos de lo contrario, sino que cuestionaban lo inexacto
del texto, debido a que la jurisdiccion del arbitro no siempre tiene su origen en la voluntad de
las partes, sino que también en la misma ley”'’. Esto Ultimo refleja que desde esa época se
aplica la institucién del arbitraje forzoso en nuestro pais, ya que se ha entendido que el arbitraje
puede tener como fuente la propia voluntad de las partes o la ley. El inciso cuarto también fue

eliminado por razones similares a las entregadas respecto del inciso anteriormente analizado.

14 Ibid.
15 Ibid.
16 | bid.
17 ALARCON, Carlos. El juramento en el proceso de arbitraje interno en Chile: reflexiones sobre la entidad de este
requisito formal, analizado desde sus fuentes histdricas directas. Revista lus et Praxis. 25(1): 481-518, 2019. 493p.
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Dicho lo anterior, es posible sostener que la Comisiéon Revisora defendia la idea de que los
arbitros son una especie de juez, sin embargo, el profesor Alarcon sefiala que esa
equiparacion es solo de caracter funcional y no organica, ya que poseen marcadas diferencias
respecto de los jueces ordinarios.® En este sentido, agrega que dicha equiparacion aplicaria
Unicamente respecto de los arbitros de derecho y no sobre otras clases de arbitros, reflejando

las dificultades derivadas de esta categorizacién realizada por nuestro Derecho interno.

2.2. Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales (1875)

De este modo, se optd por la separacion entre el cédigo que organiza los tribunales y aquel
referido al procedimiento civil. Sin embargo, esta decisibn también generd algunos
contratiempos, de los cuales da cuenta Gonzalo Biggs: “Esta separacion significod, también,
gue las urgencias y fechas de aprobacién respectivas fueran muy distintas: el cédigo de
tribunales entré en vigencia en 1875, en cambio, la aprobacién del cédigo de procedimiento
tardd muchisimo y su vigencia solo ocurre en 1902"°. Sin duda, esto provoc6 desajustes
relevantes, ya que se contaba con una regulacion mas moderna en relacién con la organica
de los tribunales, pero las reglas acerca de la cuestion procedimental todavia no habian sido

reformadas.

Sobre este punto, resulta de vital importancia remitirse a la obra “La lei de organizacion y
atribuciones de los tribunales de Chile. Antecedentes, concordancia i aplicacion practica de
sus disposiciones” de Manuel Egidio Ballesteros, donde se analiza el proyecto de Vargas
Fontecilla, el trabajo de la Comisién Revisora y el texto de la propia ley de 1875. A
continuacion, se estudiaran algunos de los cambios mas relevantes que quedaron plasmados

en la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales:

2.2.1. Arbitraje obligatorio

18 |bid. 494p.

19 BIGGS, Gonzalo. Evolucién y singularidad de la institucion arbitral en Chile. En: MORALES, Marcos. y VELASCO,
Rodrigo. (Eds.). Estudio de Derecho y Propiedad Intelectual. Homenaje a Arturo Alessandri Besa. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2009. 62p.
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En primer lugar, cabe destacar que si bien el proyecto de Vargas Fontecilla contemplaba
ciertos supuestos de arbitraje forzoso, la Comisién Revisora modificé algunos de ellos e incluyé
otros nuevos. Lo interesante de esto es que algunos miembros de la Comisién consideraban
apropiado suprimir esta categoria de arbitraje, sin embargo, como el Cédigo de Comercio y el
Cddigo Civil ya contemplaban dicha figura, se opté por uniformar el sistema juridico por
completo y mantener el arbitraje forzoso en nuestro ordenamiento. De este modo, se puede
concluir que, al momento de dictarse esta ley, existian ciertas dudas acerca de la conveniencia
de consagrar la institucion referida, puesto que habian algunas voces al interior de la Comision

Revisora que no estaban del todo de acuerdo con la decision.

En relacién con este punto, Ballesteros sefiala lo siguiente: “El compromiso forzado de que se
trata en este articulo es una institucién peculiar i casi exclusiva de Chile. Las leyes espafiolas
se guardaron de establecerla; pero la Constitucion chilena de 1823 i el art. 160 del Reglamento
de Administracion de Justicia mandaron someter a un arbitraje obligatorio los pleitos que
pudieran ocasionar escandalosas disenciones o ruina a las familias o al Estado.
Sucesivamente el Codigo Civil i el de Comercio fueron aumentando el nimero de casos de
compromiso forzado hasta llegar al que ha sido especificado en el art. 176 de la Lei
Orgénica™. Esto explica coémo se fue ampliando la institucién del arbitraje forzoso en Chile, la
cual tuvo su origen en la Constitucion de 1823 y poco a poco diferentes cuerpos normativos

adoptaron esta figura para la solucién de otra clase de controversias.

Posiblemente uno de los motivos mas relevantes para consagrar el arbitraje forzoso en la Ley
de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de 1875 guarda relaciéon con el ideal
uniformador que imperaba en ese entonces, ya que todavia habia mucha descoordinacion
entre los diversos cuerpos normativos existentes. Tal como se sefial6 anteriormente, fueron
varios los gobiernos que intentaron generar una mayor unidad al interior de nuestro
ordenamiento juridico en esta materia y, bajo ese contexto, la necesidad de dar una respuesta
rapida en torno a la organizacién de los tribunales es probablemente lo que explica por qué no

se discutié con mayor profundidad la permanencia de esta figura o no.

20 BALLESTEROS, Manuel. La lei de organizacién i atribuciones de los tribunales de Chile. Antecedentes,
concordancia i aplicacion practica de sus disposiciones. Tomo Il. Santiago, Imprenta Nacional, 1890. 91p.
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2.2.2. Arbitraje prohibido

Por otro lado, el proyecto original de Vargas Fontecilla, en su articulo 218, establecia la
aplicacion del arbitraje prohibido respecto de aquellas cuestiones que versen sobre alimentos,
sobre el derecho a pedir separacion de bienes entre marido y mujer, y sobre el estado civil de
las personas. Asimismo, extendia la prohibicién a las causas criminales y aquellas en que

fuere parte o tuviere interés el Estado o cualquier entidad de derecho publico.

Finalmente, en el texto de la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales se opto por
resumir la norma mencionada y dividirla en dos disposiciones diferentes, especificamente en

los articulos 178 y 179.

La razén por la cual se prohibié someter a arbitraje dichos asuntos guarda relacién con que
generalmente éstos no afectan solamente a los directamente interesados sino también a
terceras personas. De esta manera, se decidio prohibir que tales conflictos sean resueltos por

personas nombradas por las partes para estos efectos.??

2.3.  Cdadigo Orgénico de Tribunales (1943)

El 21 de julio de 1942 se dictd la Ley N° 7.200, la cual establecié en su articulo 32 que debia
refundirse en un solo texto la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales, de 15 de
octubre de 1875, y todas las leyes que la modifican o complementan, pudiendo dar a sus
preceptos la redaccién necesaria para coordinarlos y la respectiva numeracion.?
Posteriormente, el 09 de julio de 1943 se publico la Ley N° 7.421, fijandose asi el texto definitivo
del COT.

Este cuerpo legal determina la organizacién y atribuciones, es decir, la competencia de los
tribunales necesarios para la administracion de justicia. El articulo 5 de este Cédigo consagra
la clasificacion de los tribunales encargados de la administracion de justicia en general, dentro

de los que se encuentran los tribunales arbitrales. El inciso final de esta norma establece: “Los

21 |bid. 100p.
22 Ley N° 7.200, que otorga facultades extraordinarias al Ejecutivo para dictar disposiciones de caracter
administrativo, econémico y financiero, 21 de julio de 1942.
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jueces arbitros se regiran por el Titulo IX de este Cédigo”, por lo que no especifica de manera
clara si los arbitros guedan incluidos o excluidos del Poder Judicial. Por otra parte, todo lo
relativo a cuestiones procedimentales del juicio arbitral se regulé en el CPC promulgado en
1902.23

En la actualidad, tanto el COT como el CPC se han mantenido practicamente invariables en
esta materia. Ademas, cabe constatar que los demdas cuerpos normativos que regulan el
arbitraje en nuestro Derecho interno sefialan que se trata de un MASC que puede ser utilizado

en virtud de la voluntad de las partes o de la ley de manera forzosa.

2.4.  Proyecto de Ley “Jueces arbitros y el procedimiento arbitral” (1992)

El primer intento que se hizo por reformar esta regulacion ocurrié en 1992, cuando a través de
un mensaje presidencial se presentd el proyecto de ley denominado “Jueces arbitros y el
procedimiento arbitral” en el Senado de la Republica de Chile, el cual se encuentra
individualizado con el Boletin N° 857-07. Este es el Unico proyecto que ha buscado instaurar
un nuevo régimen de arbitrajes domésticos en nuestro pais, ya que el resto de las iniciativas
han estado orientadas a reformar el sistema de arbitraje comercial internacional o algunos

aspectos especificos del arbitraje nacional.

En el primer informe que realiz6 la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y

Reglamento sefialé que el principal objetivo del proyecto consistia en:

“(...) disminuir la demanda de servicios que recae sobre el poder judicial, mediante
el fortalecimiento y ampliacién de la justicia arbitral, que es un mecanismo
alternativo eficiente y eficaz para la resolucién de conflictos que requieren un cierto

grado de especializacion y experiencia”.

Una de las modificaciones mas llamativas de este proyecto es que pretendia ampliar el

arbitraje forzoso en atencién a la cuantia, especialidad y complejidad de los asuntos en

2 YVASQUEZ, Maria Fernanda. Arbitraje en el Derecho Chileno Doméstico: La reforma que falta. Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. 2: 1-46, 2010. 14p.

24 Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boletin N° 857-07 (Senado
de Chile), 30 de diciembre de 1992. 3p.
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cuestién. Esto como una manera de aliviar la carga de trabajo de la justicia ordinaria. En
particular, establecia una disposicion genérica para expandir el ambito de aplicacién del
arbitraje forzoso, fundado en dos elementos béasicos: (1) Que se trate de alguno de los actos
y contratos enumerados en el proyecto, tales como compraventa, permuta, suministro,
prestacion de servicios, mandato, comision y corretaje, entre muchos otros; y (2) Que la
cuantia sea susceptible de determinacién pecuniaria y que exceda de mil unidades tributarias

mensuales.?®

Esto resulta particularmente sorprendente porque, de haberse aprobado dicha propuesta, una
exorbitante cantidad de controversias deberian resolverse mediante arbitraje forzoso, ya que
el proyecto mencionaba un gran nimero de contratos y de indole muy diversa. Esto sin duda
habria provocado una enorme congestion en los tribunales arbitrales de la época, ya que la
iniciativa no contemplaba medida alguna dirigida a incrementar la cantidad de arbitros en pos

de enfrentar este aumento de casos que deberian resolverse mediante arbitraje.

En cuanto a los arbitros propiamente tal, el proyecto era bastante radical, puesto que suprimia
a los arbitros de derecho y los asimilaba a los arbitros mixtos, tanto respecto de cuestiones de
fondo como de forma. Ademas, regulaba de manera mas exhaustiva el procedimiento de
nombramiento judicial de arbitros y explicitaba los casos en que tienen validez las clausulas

compromisorias.

Por otra parte, buscaba unificar el procedimiento aplicable a las diferentes clases de arbitraje
y aquel referido a los juicios de cuentas. Precisaba las reglas sobre instalacion de los tribunales
arbitrales, notificaciones, plazos y formas para la discusion y la prueba, medidas para mejor
resolver, ejecucion de las resoluciones, requisitos de las sentencias y recursos. Establecia que
la prueba se debia apreciar conforme a las reglas de la sana critica. Decretaba la
obligatoriedad de la conciliaciébn. Asimismo, evitaba que los incidentes y los recursos

paralizaran el procedimiento.

25 |bid. 12p. y pp.14-15.
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2.5. Proyecto de Ley “Modifica el Cadigo Civil, el Cédigo Organico de Tribunales y el Cédigo
de Procedimiento Civil, en materia de competencia para conocer del juicio de particién

de la comunidad hereditaria” (2019)

Durante el segundo gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, se propuso eliminar el arbitraje
obligatorio en particiones de bienes de comunidades hereditarias cuando la masa a partir no
exceda de las 600 unidades tributarias mensuales, o bien, en caso de que la masa hereditaria
s6lo conste de un bien inmueble, siempre y cuando el avalio de éste no supere las 1.200

unidades tributarias mensuales.

Dicho proyecto sefialaba que el arbitraje forzoso “(...) representa una evidente limitacién del
ejercicio del derecho de accién consagrado en nuestro orden constitucional, derecho que todo
ciudadano tiene por ser tal y que le asegura el respeto y reconocimiento de sus derechos por
parte de los 6rganos jurisdiccionales estatales de manera efectiva’?®. Ademas, los autores de
la iniciativa sostuvieron que la obligatoriedad del arbitraje resulta especialmente criticable en
aquellas situaciones donde la cuantia de la masa partible es baja y que, en comparacién con
los costos del arbitraje, resulta bastante oneroso para los herederos proseguir mediante el

juicio de particion.?’

Al respecto, debemos tener presente que en esta clase de juicios las partes tienen que
solventar los honorarios del abogado solicitante, del receptor judicial, del juez éarbitro, del
ministro de fe del tribunal arbitral, entre otros. Por esta razén, en muchas ocasiones los
herederos no pueden financiar los costos propios de un juicio de particion, por lo que éstos se
detienen y se mantienen en el tiempo sin llegar a partir la masa hereditaria. Esto no sélo
produce conflictos de orden familiar, econémico y juridico, sino que también impide que los
herederos puedan hacer efectivos los derechos que forman parte de su patrimonio, como el

derecho real de herencia.?®

Asi, esta propuesta buscaba brindar una solucién para aquellas personas que no cuenten con

los ingresos suficientes para solventar un juicio de particion, otorgandoles la posibilidad de

26 Proyecto de Ley que modifica el Cédigo Civil, el Codigo Organico de Tribunales y el Cédigo de Procedimiento
Civil, en materia de competencia para conocer del juicio de particion de la comunidad hereditaria. Boletin 12.689-
07 (Camara de Diputados de Chile), 05 de junio de 2019. 2p.

27 1hid.

28 |bid.
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acudir ante el juez civil del tltimo domicilio del causante, con el objeto de efectuar la particion.

Sin embargo, este proyecto fue retirado de tramitacién y jamas se concreto.

2.6. Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de Chile (2022)

La Propuesta de Nueva Constitucion, que fue rechazada en el plebiscito de septiembre de
2022, hacia alusioén al arbitraje en tres de sus disposiciones. La primera de ellas consagraba
la voluntariedad del arbitraje y la supresioén de la categoria forzosa del mismo; la segunda
establecia la prohibicibn de someter al conocimiento de arbitros aquellos asuntos que sean
competencia de tribunales administrativos; vy, finalmente, la tercera correspondia a un articulo
transitorio que decretaba la continuacion de aquellos arbitrajes forzosos que se encontraren

vigentes al momento de la eventual entrada en vigencia del texto constitucional propuesto.

A continuacion, se analizaran los aspectos mas relevantes de la propuesta constitucional

sefalada:

2.6.1. Promocion de mecanismos colaborativos de resolucion de conflictos

El inciso primero del articulo 323 disponia: “Es deber del Estado promover e implementar
mecanismos colaborativos de resolucion de conflictos que garanticen la participacion activa y
el dialogo”. De esta manera, el texto buscaba consagrar a nivel constitucional los MASC, lo

cual ciertamente puede considerarse como algo positivo para nuestro ordenamiento juridico.

La profesora Maria Soledad Lagos, quien actualmente se desempefia como Jefa de la Unidad
de Mediacion del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago
(CAM Santiago), participé en una de las sesiones de la Comision de Sistemas de Justicia de
la Convencion Constitucional, en la cual sostuvo que en Chile el juicio no es de ultima ratio
sino que es el mecanismo de resolucion de conflictos por excelencia. Asi, podemos sefialar
gue actualmente nuestro pais cuenta un sistema de justicia confrontacional que propende a

solucionar las controversias a través de los tribunales ordinarios de justicia. Esto en parte se
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debe a que “(...) en Chile los MASC no han tenido hasta el dia de hoy institucionalidad”?. Y,
precisamente, la consagracion de tales mecanismos a nivel constitucional podria ser un primer

paso para ello.

En este sentido, la profesora Lagos también afirmé que los MASC debiesen formar parte del
Poder Judicial para efectos de darle la institucionalidad que necesitan. Por otro lado,
indudablemente la incorporacién de los MASC en la Constitucion permite ampliar la gama de
posibilidades que tienen las personas al momento de determinar cémo solucionar sus
conflictos. Ademas, resulta de vital importancia tener presente que siempre se debe escoger
el mecanismo adecuado segun las condiciones propias del caso en cuestion. De modo que,
por regla general, seran las propias partes las que deberan analizar qué mecanismo resulta

mas conveniente de acuerdo con sus necesidades.

Finalmente, la promocion de los mecanismos colaborativos de resolucion de conflictos
constituye un factor relevante en la proteccion efectiva de las garantias fundamentales de las

personas, ya que:

“Si pensamos que el objeto de la justicia es resolver los conflictos y garantizar la
tutela efectiva de los derechos, tenemos que, necesariamente, incorporar otros
mecanismos, y no necesariamente jurisdiccionales: no necesariamente un tercero

tiene que resolver las diferencias entre las personas™®°.

2.6.2. Justicia arbitral voluntaria y eliminacion del arbitraje forzoso

El inciso segundo del articulo 320 del texto propuesto establecia lo siguiente: “La justicia
arbitral sera siempre voluntaria. La ley no podra establecer arbitrajes forzosos”. Con esta
disposicién se pretendia derogar expresamente toda clase de arbitraje obligatorio en nuestro

ordenamiento juridico. Frente a esta norma, surgen dos posiciones diferentes:

2% Comisién de Sistemas de Justicia — N° 23 - Convencién Constitucional - 30/12/21 (en linea).
https://www.youtube.com/watch?v=uflvgOBtk5A&t=9557s (consulta: 13 de mayo de 2023).

30 CAM SANTIAGO. Maria Soledad Lagos y Daniela Escobar exponen ante la Comision de Sistemas de Justicia
de la Convencién Constitucional (en linea). https://www.camsantiago.cl/convencion-constitucional-adr/ (consulta:
13 de mayo de 2023).
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Por un lado, es posible sostener que con este articulo de cierto modo se regresa al fundamento
y a la naturaleza misma del arbitraje, que es la plena libertad de las partes, puesto que son
ellas las que deciden voluntariamente renunciar a la jurisdiccion del juez ordinario para
someterse a un procedimiento arbitral.3! Esta postura justifica la eliminacion del arbitraje
forzoso en tanto dicha institucidon significaria una negativa por parte del Estado de brindar

tutela efectiva respecto de los derechos lesionados, delegando esa funcién a los arbitros.

Por otro lado, cierto sector plantea que esta disposicion pone término a una institucion
fuertemente arraigada en nuestro sistema juridico desde hace mas de un siglo, la cual de
alguna manera ha acercado a las personas al mundo de los MASC, permitiendo que puedan

solucionar sus conflictos rapidamente.

Sin embargo, mas alla de la postura que se adopte en esta materia, resulta llamativa la manera
en que se justifico la eliminacion arbitraje forzoso. En la Iniciativa Convencional Constituyente
N°41-6, que crea un Capitulo relativo a los “principios de los sistemas de justicia”, se menciond
lo siguiente a propdsito del principio de gratuidad que debe regir en el acceso de todas las

personas a la justicia:

“(...) este principio implica establecer que no se puede exigir ningln pago previo
para el ejercicio de una accion, reclamo o recurso, ademas de excluir de nuestro
ordenamiento juridico los arbitrajes forzosos exigidos por la ley para determinadas
materias. Sobre esto ultimo, si bien se debe reconocer el importante aporte de la
justicia arbitral, especialmente en ambitos contractuales complejos, el acceso a la

misma debe ser siempre voluntario para las partes™?.

En definitiva, no se explicé con mayor profundidad por qué el principio de gratuidad en el
acceso a la justicia implicaria necesariamente la imposibilidad de establecer supuestos de
arbitraje obligatorio. Recordemos que el articulo 323 de la Propuesta de Nueva Constitucion
(2022) consagra el deber del Estado de promover e implementar los MASC, de modo que

perfectamente se podria interpretar que, a la luz de dicho deber constitucional, se deberia

31 JEQUIER, Eduardo. El arbitraje forzoso en Chile (Un examen de constitucionalidad en el ordenamiento juridico
chileno). Estudios Constitucionales. 9(2): 453-498, 2011. 461p.

32 |niciativa Convencional Constituyente N° 41-6, que “crea un Capitulo relativo a los principios de los sistemas de
justicia”, 24 de diciembre de 2021. 7p.
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garantizar el acceso a ciertos procedimientos arbitrales sin costo econémico para quienes no

puedan financiarlo por sus propios medios.

En otras palabras, si el problema del arbitraje forzoso fuese su contravencion al principio de
gratuidad, este se podria resolver simplemente con la dictacion de una politica publica que
otorgue financiamiento estatal para el desarrollo de esta clase de arbitrajes. No obstante, la
verdadera razon por la cual se debiese eliminar esta clase de arbitraje recae en que los MASC
tienen como fundamento la autonomia de la voluntad y no la fuerza obligatoria de la ley. Por
ende, el arbitraje forzoso deviene en una institucién contraria a la naturaleza de todo MASC,
por ende, su derogacion es necesaria para efectos de asegurar un acceso completamente

voluntario a la justicia arbitral.

2.6.3. Prohibicién de arbitraje en asuntos contencioso-administrativos

El articulo 332 de la Propuesta de Nueva Constitucion (2022) establece la instauracién de
tribunales administrativos en nuestro pais, los cuales se encargarian de conocer y resolver las
acciones dirigidas en contra de la Administracién del Estado o promovidas por ésta y las demas
materias que establezca la ley. Ademas, el texto anunciaba la creacion de un procedimiento

unificado, simple y expedito para la tramitacion de tales asuntos.

Sin embargo, al final de esta norma se sefialaba: “Los asuntos de competencia de estos
tribunales no podran ser sometidos a arbitraje” (inciso cuarto del articulo 332). La
implementacion de esta disposicion habria provocado que el Estado no pueda pactar arbitrajes
al celebrar contratos con entidades privadas, lo que sin lugar a duda habria generado un
cambio bastante radical en algunos dmbitos, por ejemplo, en materia de concesiones de obra
publica, en donde actualmente se permite de manera expresa solucionar eventuales

controversias a través de un juicio arbitral.

La doctrina ha sostenido que la arbitrabilidad de los conflictos contencioso-administrativos no
se funda Unica y exclusivamente en la calidad de los sujetos que intervienen, sino mas bien

en el contenido de la pretension que se sostiene en cada caso.*® Asi, hasta el momento nuestro

33 JEQUIER, Eduardo. La arbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativa en el &mbito de las relaciones
contractuales del Estado. Revista Chilena del Derecho. 40(1): 157-180, 2013. 165p.
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sistema juridico autoriza que la Administracién del Estado participe como sujeto de arbitraje
respecto de ciertas controversias, ateniendo a la naturaleza juridica del asunto en cuestion.
En otras palabras, el legislador se ha encargado de definir especificamente qué materias

pueden ser resueltas por arbitros cuando interviene una entidad estatal.

En consecuencia, el hecho de que la Propuesta de Nueva Constitucion (2022) haya estipulado
gue no pueden someterse a arbitraje aquellas materias contencioso-administrativas habria
significado un retroceso en lo que se refiere a jurisdicciones especializadas. Se trata de
asuntos que poseen ciertas caracteristicas particulares que ameritan la intervencion de
especialistas en el area, por este motivo no hubiese sido razonable que tales conflictos hayan
sido resueltos por tribunales administrativos, los cuales ademas habrian conocido una

variedad bastante amplia de asuntos.

En esta misma linea, la cuadragésima cuarta norma transitoria de dicha Propuesta establecia
gue para la creacion de los tribunales administrativos se debian fusionar los siguientes foros:
tribunales tributarios y aduaneros, el Tribunal de Cuentas, el Tribunal de Contratacién Publica
y el Tribunal de Propiedad Industrial. Esto indudablemente habria generado una carga
excesiva de trabajo para los tribunales administrativos, en la medida que éstos se hubiesen
hecho cargo de asuntos muy diversos entre si, bajo el riesgo de afectar la calidad de sus

decisiones.

2.6.4. Preferencia por instancias permanentes de solucién de conflictos en materia de

inversion extranjera

El inciso décimo segundo del articulo 289 de la Propuesta establecia: “Al negociar los tratados
0 instrumentos internacionales de inversidon o similares, quien ejerza la Presidencia de la
Republica procurara que las instancias de resolucién de controversias sean imparciales,

independientes y preferentemente permanentes”.

En primer lugar, la redaccion de esta disposicion es poco clara en tanto sefala que el
Presidente de la Republica “procurara” que las instancias de resolucion de controversias sean
“preferentemente” permanentes (ademas de imparciales e independientes), lo cual no

representa una responsabilidad propiamente tal para el Primer Mandatario. Entonces, cabe
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preguntarse bajo qué criterios el Presidente puede determinar si una instancia internacional
cumple con los requisitos antes mencionados o no. Sin embargo, a la luz de la norma

propuesta no queda resuelta dicha interrogante.

Por otro lado, tampoco impone la obligacién de optar por aquellas instancias permanentes de
solucion de conflictos, puesto que se habla de “preferentemente”. Esto genera muchas dudas
acerca de la manera en que se debiesen dirigir las relaciones internacionales de nuestro pais,

en particular respecto a un asunto tan crucial como la inversion extranjera.>*

Finalmente, cuando se hace referencia al caracter “permanente” de las instancias de
resolucién de controversias, el proyecto de la Convencién Constitucional no especificé si esto
significa que debe tratarse de un organismo permanente que organice arbitrajes (como ocurre
con el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI),
perteneciente al Grupo Banco Mundial), o si alude a una Corte permanente de inversion que
decida un eventual conflicto (tal como lo establecié la Union Europea y Canadé en su Acuerdo

Econdémico y Comercial Global).®®

Todas estas incdgnitas son especialmente relevantes en la medida que forman parte de la
imagen de nuestro pais en el plano internacional. De modo que no habria sido un buen indicio
gue existiese tanta incertidumbre en torno a cuestiones tan fundamentales como las instancias

de resolucion de conflicto, a propésito de los tratados de inversion.

2.7. Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de Chile (2023)

Este proyecto constitucional, al igual que el analizado anteriormente, fue rechazado por la
ciudadania mediante la realizacion de un plebiscito. Dicha Propuesta hacia referencia al
arbitraje Unicamente en dos oportunidades: Primero, para establecer que se propendera a su
utilizaciébn como medio alternativo de resolucion de conflictos; y, segundo, para sefalar que

éste debera emplearse de forma obligatoria en ciertos casos de negociacion colectiva.

34 SAHD, Jorge. Inversiones: la Constitucién de la incertidumbre. Diario Financiero (en linea). 13 de julio, 2022.
https://www.df.cl/inversiones-la-constitucion-de-la-incertidumbre (consulta: 13 de mayo de 2023).

35 CARIOLA DIEZ PEREZ-COTAPOS. Arbitraje y mecanismos alternativos de resolucion de conflictos. (en linea).
https://www.cariola.cl/actualidad-constitucional/arbitraje-y-mecanismos-alternativos-de-resolucion-de-conflictos/
(consulta: 13 de mayo de 2023).
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A continuacion, se estudiaran los aspectos mas relevantes de la propuesta constitucional

sefalada:

2.7.1. Propension al empleo del arbitraje

El inciso octavo del articulo 155 establecia lo siguiente: “Se propendera a la utilizacion del
arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de resolucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicaran en conformidad con la ley’. De esta manera, el Consejo
Constitucional pretendio fortalecer los MASC al interior de nuestro ordenamiento juridico, sin
embargo, la norma analizada no especificO mayormente de qué forma se habria llevado a

cabo.

En contraposicion, la Propuesta presentada en el afio 2022 instauraba como deber del Estado
promover e implementar tales mecanismos, lo cual sin lugar a dudas proporcionaba mas
certezas en la materia. Sobre este punto, la critica que se puede realizar al proyecto
presentado por el Consejo Constitucional radica en que no logré consagrar plenamente el
arbitraje -y los MASC en general- en nuestra Carta Fundamental, ni tampoco detallé la manera

en que se podria potenciar su utilizacion en Chile.

De haberse aprobado este texto en el plebiscito de diciembre de 2023, como pais habriamos
perdido una gran oportunidad para elevar dichos mecanismos a rango constitucional y
fortalecer su institucionalidad dentro del régimen juridico nacional. Como se ha sefialado
anteriormente, la incorporacion de los MASC en la Constitucion permite ampliar las
posibilidades que tienen las personas de resolver sus diferencias, y asi garantizar de mejor

forma la tutela efectiva de derechos.

2.7.2. Arbitraje obligatorio en ciertos casos de negociacién colectiva

El articulo 16 N° 27 letra c) de la Propuesta establecia lo siguiente:
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“La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los
trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La
ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucién justa y pacifica. La ley sefialara los
casos en que la negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el
gue correspondera a tribunales especiales de expertos cuya organizacion y

atribuciones se estableceran en ella”.

Este fragmento se inserta dentro del extenso articulo 16 de la Propuesta de Nueva
Constitucién (2023), relativo a los denominados “Derechos y Libertades Fundamentales”. Aqui
encontramos la regulacién de la libertad sindical, la cual comprende a su vez el derecho a la
negociacién colectiva. Es en ese contexto donde se inserta la obligaciébn de someterse a
arbitraje en ciertos casos determinados por la ley. Junto con lo anterior, se establecia que tales

procedimientos arbitrales seran llevados a cabo por “tribunales especiales de expertos”.

Cabe destacar que esta disposicion es idéntica al articulo 19 N° 16 inciso quinto del texto
constitucional actualmente vigente. Por este motivo, es posible sostener que el Consejo
Constitucional optd por mantener intacta la regulacion referida a la negociacién colectiva. Por
tanto, de haberse aprobado dicho proyecto, no se habria provocado absolutamente ningun

cambio en lo referido a la utilizacién del arbitraje en esta materia.

2.7.3. Gobierno Judicial y separacion de funciones

Si bien este es un asunto que no trata directamente del arbitraje, éste afecta directamente al
régimen de impugnacién de laudos arbitrales, particularmente en lo referido al recurso de
gueja. Por ende, resulta de suma importancia analizar cudles habrian sido las consecuencias

préacticas de dicha modificacion.

Habiendo aclarado este punto, debemos remitirnos a lo dispuesto en el inciso primero del
articulo 160 de la Propuesta:

“Para la gobernanza del Poder Judicial existirdn 6rganos con autonomia legal

encargados de los nombramientos de sus integrantes; la formacion y el
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perfeccionamiento de jueces y funcionarios; asi como la gestién y administracion
del Poder Judicial. Estos tres érganos funcionaran separadamente y de forma

coordinada”.

Asi, se encomendaba a las leyes regular la competencia, la organizacién, el funcionamiento y
las demas atribuciones de los 6rganos que ejercerian el Gobierno Judicial. En esta misma
linea, de haberse aprobado la Propuesta de Nueva Constitucion (2023), la Corte Suprema
habria perdido la superintendencia directiva, correccional y economica sobre todos los
tribunales y juzgados del pais. Esto Ultimo se encuentra consagrado desde la Constitucion de
1833, y hoy en dia el articulo 96 N° 4 del COT da cuenta de aquello al regular las atribuciones
del maximo tribunal: “Ejercer las facultades administrativas, disciplinarias y econémicas que

las leyes le asignan (...)".

Al respecto, el profesor Alejandro Romero Seguel ha sostenido que la circunstancia que el
proyecto de Constitucién declare que “el maximo érgano jurisdiccional del Poder Judicial sera
la Corte Suprema”, no puede tener el mismo significado que antes, en tanto propone diluir

significativamente el mecanismo de control que tenia como eje a este Tribunal.3®

En tal sentido, cabe sefialar que el proyecto buscaba lograr una nueva forma de distribucion
del poder (o “desconcentracion” del mismo), disminuyendo las facultades politicas de la Corte
Suprema, para que dejara de encabezar el Gobierno Judicial, en especial, a través del control

disciplinario.®’

Ademas, la entrada en vigencia de esta norma habria significado necesariamente la abolicion
del recurso de queja, ya que si el control disciplinario de los jueces pasa a la competencia de
los nuevos 6rganos de gobierno, no se puede mantener vigente un instrumento que se

explicaba y justificaba como un mecanismo disciplinario.3®

36 ROMERO, Alejandro. Nueva Constitucion y Gobierno Judicial: fin al recurso de queja. Microjuris (en linea). 25 de
octubre, 2023. https://aldiachile.microjuris.com/2023/10/25/nueva-constitucion-y-gobierno-judicial-fin-al-recurso-
de-queja/ (consulta: 12 de febrero de 2024).

37 1bid.

38 |bid.
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Esto ultimo resulta particularmente relevante en materia de arbitrajes, ya que hubiese puesto
fin a la posibilidad que tiene la Corte Suprema para actuar como tercera instancia, lo cual

también puede ocurrir en la practica arbitral como veremos mas adelante.
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CAPITULO II: ANALISIS DEL REGIMEN DUALISTA

1. Régimen arbitral dualista en Chile y su regulacion

Actualmente, nuestro pais posee un régimen arbitral dualista, esto significa que las normas
aplicables son diferentes dependiendo si se trata de un arbitraje nacional o de un arbitraje

comercial internacional.

En particular, es posible afirmar que Chile cuenta con un estatuto juridico moderno y acorde
con la nueva cultura arbitral en lo que se refiere al &mbito internacional. Sin embargo, en lo
gue respecta al arbitraje nacional existe una regulacion mucho mas rigida y que se asemeja

bastante a un juicio ordinario.

Sobre este punto, Maria Fernanda Vasquez ha sefalado: “El problema de esta realidad no
reside, sin embargo, en esta dualidad normativa -entendiendo tal nociébn como un doblés
legislativo en cuanto a regular una misma materia-, sino que se encuentra en la asimetria que
presentan ambos regimenes”°. Bajo esta logica, los inconvenientes de nuestra regulacién
arbitral no recaerian en la distincion entre arbitraje nacional e internacional, sino mas bien en
la diferencia de posiciones acerca de las mismas instituciones. En otras palabras, ante un

mismo problema juridico, se entregan soluciones diversas en cada una de las normativas.

A continuacion, se presentara cual es la regulacion establecida en nuestro pais para cada uno

de estos sistemas:

1.1.  Arbitraje nacional

El arbitraje nacional, también conocido como doméstico o interno, se encuentra regulado
principalmente en el COT (Titulo IX, articulos 222 a 243) y en el CPC (Titulo VIII, articulos 628
a 644). Como se manifestd previamente, no han existido mayores modificaciones a las

disposiciones relativas al arbitraje desde la promulgacion de dichos cuerpos normativos.

39 VASQUEZ, Maria Fernanda. Arbitraje en el Derecho Chileno Doméstico: La reforma que falta. Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. 2: 1-46, 2010. 7p.

27



1.1.1. Jueces arbitros

El articulo 222 del COT sefala: “Se llaman arbitros, los jueces nombrados por las partes, o por
la autoridad judicial en subsidio, para la resolucion de un asunto litigioso”. De esta disposicion
se pueden extraer dos conclusiones sumamente importantes: (1) Que nuestro ordenamiento
juridico nacional les reconoce a los arbitros la calidad de jueces, sean arbitros de derecho,
arbitradores o mixtos; y (2) Que pueden ser nombrados en virtud de la voluntad de las partes

o de los tribunales de justicia, en subsidio.*

A partir de esta norma, la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia chilena le ha atribuido al
arbitro una funcion jurisdiccional equiparable a la del juez, igualando su cometido y el laudo
por él dictado a una resolucion judicial o sentencia declarativa, lo que se conoce como la tesis
procesal o jurisdiccionalista.** Sin embargo, existe una mayor discusién en torno a la posicion
de la figura arbitral dentro de nuestro ordenamiento juridico, en particular, respecto a si puede

considerarse a los arbitros como parte integrante del Poder Judicial o no.*?

En esta linea, debemos tener en consideracion lo dispuesto en el articulo 5 del COT, el cual
establece los tribunales que deberan conocer de todos los asuntos judiciales que se
promuevan dentro del territorio de la Republica, distinguiendo entre: (1) los tribunales
ordinarios pertenecientes al Poder Judicial (inciso segundo); (2) los tribunales especiales que
también forman parte del Poder Judicial (inciso tercero); (3) los demas tribunales especiales
gue se regulan en las leyes y que no integran el Poder Judicial (inciso cuarto) y; (4) finalmente,
hace una breve mencién al arbitraje, sefialando lo siguiente: “Los jueces arbitros se regiran
por el Titulo IX de este Cédigo” (inciso final). En consecuencia, se puede desprender de esta
disposicién que los arbitros no forman parte del Poder Judicial, puesto que no se ha expresado
de tal manera, a diferencia de lo dispuesto en dicha norma anteriormente en relacién con otros

tribunales.

40 CRUZ, Javier. y HELMLINGER, Karin. Evolucion de la resolucion alternativa de controversias civiles y
comerciales en Chile. En: GORJON, Francisco. y VARGAS, Juan. (Eds.). Arbitraje y Mediacion en las Américas.
Santiago, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2016. 122p.

4 VASQUEZ, Maria Fernanda. Arbitraje en el Derecho Chileno Doméstico: La reforma que falta. Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. 2: 1-46, 2010. 19p.

42 |bid. 15p.
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Al respecto, Eduardo Jequier ha sostenido que concebir la figura arbitral como un tribunal mas
de la organizacién de la administracion de justicia estatal significa un gran error. En particular,

el autor afirma que:

“(...) entender que los arbitros pasan por su sola designacion a integrar el staff de
miembros del Poder Judicial, implicaria admitir necesariamente y al mismo tiempo
gue dentro de este poder publico, por esencia organizado y perdurable en el
tiempo, existiria una parcela en donde sus jueces son sin embargo ocasionales y,
lo que es peor aun, elegidos por los particulares y no por el Estado como delegado

de la soberania y titular de la jurisdiccion™?2.

En otras palabras, sugerir que los arbitros integran el Poder Judicial supone que la
conformacion de este Gltimo en parte también esta sujeta a la voluntad de los justiciables. Esto
resulta inaceptable en la medida que los jueces estatales y los arbitros ejercen la labor de
administracion de justicia de diferente forma: Por un lado, el juez estatal ejerce la funcion
jurisdiccional de manera permanente, en estricto cumplimiento de lo dispuesto en la
Constitucién y las leyes; mientras que, por otro lado, el arbitro si bien desempefia esa misma
funcidn, ésta deriva de la voluntad autbnoma de las partes, las cuales le han encomendado
resolver una determinada controversia dentro del marco de actuacion delimitado por ellas

mismas.

En sintesis, equiparar la figura del arbitro a la del juez representa una grave equivocacion, ya
gue si se quiere seguir una correcta conceptualizacion del arbitraje, jamas debe perderse de
vista que “los arbitros hacen lo que el Poder Judicial, pero no son Poder Judicial™*, como ha

guedado de manifiesto.

1.1.2. Impugnacién de laudos arbitrales

El articulo 239 del COT establece el régimen de recursos contra una sentencia arbitral y sefiala

que, por regla general, se pueden interponer los recursos de apelacién y casacion ante el

43 JEQUIER, Eduardo. La accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el Derecho chileno sobre arbitraje
interno: Algunas propuestas. Estudios Constitucionales. 11(2): 155-200, 2013. 173p.
4 |bid. 174p.
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tribunal que habria conocido de ellos si fuese un juicio ordinario. De este modo, nuestra
legislacién contempla lo que doctrinariamente se ha denominado un “excesivo y completo

control estatal de las sentencias pronunciadas por los tribunales arbitrales™®.

Esto reafirma lo dicho en el apartado anterior, ya que nuestro Derecho domeéstico faculta a los
tribunales ordinarios de justicia para conocer de los recursos dirigidos en contra de un laudo
arbitral. Esto demuestra que, en realidad, los arbitros no son completamente independientes
de la justicia estatal, en la medida que el valor de sus sentencias se ve limitado o afectado por

la posibilidad de revision por parte de los tribunales ordinarios.

Esto también significa una afectacion a la voluntad de las partes, en el sentido de que ellas
han decidido sustraer un asunto del conocimiento de la justicia estatal y someterlo a la justicia
arbitral, de modo que si dichas sentencias son revisadas por los tribunales ordinarios, también
se esta contradiciendo lo que las partes habian acordado en un inicio, esto es, resolver la

controversia mediante un arbitraje.

La Unica excepcion que contempla el legislador al respecto es que las partes, siendo mayores
de edad y libres administradoras de sus bienes, hayan acordado: (1) La renuncia anticipada
de dichos recursos, o (2) Su sometimiento a arbitraje en el compromiso o en un acto posterior
(inciso primero del articulo 239 del COT). Estas excepciones también significan una
vulneracion a un principio basico que rige en materia arbitral: la autonomia de la voluntad. Este
Gltimo se entiende como “el poder atribuido a la voluntad respecto a la creacion, modificacion
y extincion de las relaciones juridicas™®. Como se dijo anteriormente, las partes deciden
autonomay libremente solucionar un determinado conflicto mediante un procedimiento arbitral,
por ende, lo légico seria que todo aquello que guarde relacion con dicha disputa deba
solucionarse por la misma via. No obstante, nuestro legislador ha escogido la opcion contraria,
es decir, que la regla general sea que los recursos deban ser conocidos por los tribunales
ordinarios y que excepcionalmente sea el propio arbitro quien resuelva estos recursos, si es

gue las partes asi lo deciden en el compromiso o en un acto posterior.

45 VASQUEZ, Maria Fernanda. Arbitraje en el Derecho Chileno Doméstico: La reforma que falta. Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. 2: 1-46, 2010. 28p.
46 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid, Editorial Civitas, 1985. 13p.
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Sin embargo, el ordenamiento juridico chileno contempla una regulacién especial en relacion
con la impugnacion de laudos dictados por arbitros arbitradores. En particular, se establece
gue jamas resultard procedente el recurso de casacion en el fondo y que el recurso de
apelacion sélo procedera cuando las partes hayan expresado, en el respectivo compromiso,
gue se reservan dicho recurso para ante otros arbitros del mismo caracter y designaren las
personas que han de desempenfiar este cargo (inciso segundo del articulo 239 del COT). En
otras palabras, nuestro Derecho permite la existencia de un tribunal arbitral de segunda
instancia, siempre y cuando las partes lo hayan estipulado previamente en el compromiso v,
ademas, hubiesen sefialado quiénes serian los arbitros encargados de conocer del recurso de

apelacion.

Dicho esto, cabe sostener que respecto de los arbitros arbitradores si se da cumplimiento al
principio de minima intervencion de los tribunales. No asi respecto de los arbitros de derecho

y mixtos, por las razones anteriormente expuestas.

Adicionalmente, cabe referirse a la situacion de otros dos recursos en contra de laudos que no
son renunciables por las partes de comun acuerdo: el recurso de casacion en la forma y el

recurso de queja.

Respecto del primero, se puede inferir de la lectura del articulo 239 del COT que es un medio
de impugnacién posible, ya que se habla de recurso de casacion sin mas, no se especifica si
se refiere al fondo o a la forma. Ademas, la jurisprudencia ha determinado que las causales
de ultra petita e incompetencia del tribunal (articulo 768 N° 1 y 4 del CPC, respectivamente)
son irrenunciables, puesto que forman parte del orden publico y, por tanto, son indisponibles
por las partes.*” En consecuencia, en tales supuestos la intervencion de los tribunales se ha

considerado necesaria.

De esta forma, el tribunal ad quem se encarga de confirmar o casar el laudo impugnado. En
este Ultimo caso, el juez se limita a dejar sin efecto la sentencia arbitral e indica el estado en

el que se retoma el juicio, lo cual se conoce como reenvio.

47 LEON, Constanza. El control jurisdiccional en el arbitraje: Un anélisis comparativo de los sistemas juridicos de
Espafia y Chile. Revista lus et Praxis. 28(1): 82-100, 2022. 90p.
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En cuanto al recurso de queja, éste opera tratandose de sentencias definitivas e interlocutorias
gue pongan término al juicio o hagan imposible su continuacién, con tal que respecto de ellas
no proceda recurso alguno (articulo 545 del COT). Esto ultimo ocurre en el caso de los arbitros
de derecho y mixtos, en la medida que las partes hayan renunciado a los medios de
impugnacion (articulo 239 del COT), como se sefialé anteriormente. Por otra parte, en el caso
de los arbitros arbitradores, procede la interposicion de este recurso de forma conjunta con el

recurso de casacion en la forma.

La importancia practica de este andlisis reside en que si un arbitro dicta una sentencia con
falta o abuso grave, sobre la cual no procede ningln otro recurso, se podra presentar un
recurso de queja ante la Corte de Apelaciones respectiva para que revise dicha sentencia y
sancione al arbitro, en caso de que se estime necesario. Esto Ultimo demuestra que los arbitros
siempre estan sujetos al control disciplinario que ejercen los tribunales ordinarios de justicia,

lo que representa uno de los rasgos mas caracteristicos del arbitraje doméstico chileno.

No obstante lo anterior, cabe destacar que desde hace algunos afios nuestra jurisprudencia
nacional ha tendido a rechazar los recursos de queja en contra de los arbitros, primando la
autonomia de la voluntad por sobre la revision judicial de laudos arbitrales. En particular, en
2018 la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago dicté una sentencia en la que se sostuvo

lo siguiente:

“Que del tenor del recurso se advierte que mas que alegaciones destinadas a
construir una supuesta falta o abuso por haberse fallado contraviniendo la ley o
aplicando normas legales que no eran pertinentes, dicen relacion en el fondo con
cuestionamientos relativos a la resolucién adoptada y a la valoracion que se hiciera
de las pruebas que se aportaron, que no son del agrado del quejoso, asunto que

excede los margenes del recurso disciplinario que se analiza™®.

A la luz de este fallo es posible apreciar la estrategia que ha sido empleada por algunos
recurrentes, consistente en alegar cuestiones relativas al fondo del asunto a través de la
interposicion de un recurso de queja. Esto ultimo ciertamente representa un uso inadecuado

de este medio de impugnacién, puesto que se pretende constituir una nueva instancia procesal

48 Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de mayo de 2018, Rol N° 11956-2017.
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en lugar de solicitar la dictacion de una sancion disciplinaria, que es la finalidad primordial del
presente recurso. De esta manera, la jurisprudencia reciente ha optado mayoritariamente por
rechazar los recursos de queja orientados a atacar el fondo del asunto, privilegiando la solucion

de estos conflictos por la via arbitral y no ante los tribunales ordinarios.

1.1.3. Arbitraje forzoso

Tal como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, el arbitraje obligatorio es una de las
instituciones juridicas mas particulares del régimen arbitral chileno. No muchas legislaciones
han adoptado esta figura e incluso en nuestro pais se ha cuestionado fuertemente su
aplicacién, como quedé de manifiesto en el Proyecto de Nueva Constitucion presentado en el
afio 2022.

Patricio Aylwin en su obra “El Juicio Arbitral” sefiala que el arbitraje forzoso:

“(...) es contrario al fundamento mismo del arbitraje, a los fines que éste persigue
y a los principios que lo rigen, ya que anula la libertad contractual en una institucién
gue precisamente se basa en ella, y no asegura a las partes un juez de confianza,
como se persigue con el compromiso, pues bien puede ocurrir que soélo los jueces
ordinarios les merezcan fe, o que, no poniéndose de acuerdo, se les imponga por

la autoridad un tercero desconocido y falto de todo titulo™®.

En definitiva, la libertad contractual es lo que caracteriza y distingue al arbitraje como
mecanismo heterocompositivo de solucién de conflictos. Por tal motivo, la doctrina nacional ha
comprendido que el arbitraje forzoso significa una contradiccion al origen, naturaleza,

contenido y finalidad de esta institucion.*

Su permanencia en el Derecho chileno implica una limitacién al principio de autonomia de la
voluntad en el desarrollo de arbitrajes internos, ya que el legislador ordena que determinadas

materias deban someterse obligatoriamente a un procedimiento arbitral (articulo 227 del

4% AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 103p.

50 JEQUIER, Eduardo. Arbitraje societario y arbitraje forzoso en el Anteproyecto de Ley de Arbitraje Interno. Algunas
Propuestas. En: PICAND, Eduardo (Ed.). Estudios de Arbitraje: Libro Homenaje al Profesor Patricio Aylwin Azdcar.
22 ed. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014. pp.198-199.
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COT).%! Por consiguiente, al verificarse alguno de dichos supuestos, las partes no son libres
de decidir la manera ni el momento en qué resolveran el asunto, puesto que estaran forzadas

a acudir al arbitraje una vez que nazca el conflicto, a pesar de su negacion.>?

Eduardo Jequier sostiene que en esta institucion “(...) la voluntad de las partes es reemplazada
por una decision del Estado, proscribiéndose, por ende, el acceso de las partes a los 6rganos
jurisdiccionales estatales como método de solucién de sus controversias™3. Dicho de otro
modo, en estos casos la fuente del juicio arbitral no se encuentra en la voluntad de las partes

sino en la voluntad del legislador.

De esta manera, se produce la anémala situacién en que el primer tramite constitutivo del
arbitraje serd el nombramiento o la designacion del arbitro (articulo 232 del COT) y no el

convenio arbitral, lo cual representa una de las peculiaridades del régimen chileno.

En contraposicién, nuestra actual regulacion del arbitraje comercial internacional no contempla
esta polémica figura, recogiendo los principios y normas que practicamente todos los paises
del mundo occidental aplican en la materia. Justamente, dichos ordenamientos juridicos han
pretendido eliminar del arbitraje cualquier atisbo de obligatoriedad en su origen y desarrollo,
superando aquellas antiguas concepciones del mismo que desconocian su naturaleza

eminentemente voluntaria.®*

Tal como se sefialé previamente, el articulo 227 del COT establece cuéales son los casos de
arbitraje forzoso contemplados en el sistema juridico chileno, en especifico, el numeral quinto
sefiala “Los demas que determinen las leyes”, o que otorga al legislador la posibilidad de

incrementar aln mas la presencia de esta figura en el ambito doméstico.

Adicionalmente, la permanencia del arbitraje obligatorio trae consigo un problema incluso mas
grave, el cual guarda relacion con el acceso a la justicia. Esto Gltimo se debe a que la institucion

referida no solamente implica una limitacién del derecho a la tutela judicial efectiva, sino que

51 VASQUEZ, Maria Fernanda. La autonomia de la voluntad en el instituto arbitral chileno: Entre su reconocimiento,
su imprecision y la negacion. En: PICAND, Eduardo (Ed.). Estudios de Arbitraje: Libro Homenaje al Profesor Patricio
Aylwin Azécar. 22 ed. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014. 250p.

52 |bid. 251p.

53 JEQUIER, Eduardo. El arbitraje forzoso en Chile (Un examen de constitucionalidad en el ordenamiento juridico
chileno). Estudios Constitucionales. 9(2): 453-498, 2011. 459p.

54 1bid. 455p.
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prohibe su ejercicio al negar a los justiciables el acceso a los tribunales estatales, derivandolos
ante arbitros privados para que éstos resuelvan sus controversias. Por este motivo, la
subsistencia de dicha figura en nuestro ordenamiento juridico resulta francamente inadmisible,
en tanto impide que las partes puedan salvaguardar sus derechos e intereses legitimos ante

los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

En otras palabras, el arbitraje forzoso significa una infraccion al deber estatal de poner en
ejercicio la jurisdiccién, obligando a las partes a pagar por el ejercicio de un derecho

fundamental esencialmente gratuito.>®

En sintesis, el arbitraje forzoso constituye una figura atipica y completamente obsoleta al
interior del ordenamiento chileno, que deberia eliminarse por su contravencion a la naturaleza
voluntaria del arbitraje, al derecho a la tutela judicial efectiva, al principio de gratuidad de la

justicia y, especialmente, por constituir una barrera de acceso a la jurisdiccion.

1.2.  Arbitraje comercial internacional

Antiguamente, en América Latina el arbitraje internacional se consideraba un mecanismo
extrafio, no existia mucho conocimiento acerca de sus fundamentos y durante muchos afios
se mir@ con bastante escepticismo. Sin embargo, a medida que los paises latinoamericanos
comenzaron a fortalecer sus relaciones comerciales con diferentes potenciales mundiales,
surgié la necesidad imperante de satisfacer las tendencias impuestas por el proceso de
desarrollo econémico. Esto produjo un reconocimiento gradual del importante rol del arbitraje
internacional, en cuanto procedimiento flexible, rapido y confiable para la resolucion de

controversias comerciales.?®

Este mismo fenébmeno ocurrié en Chile a partir de la década de 1980 y se profundizdé aun mas
desde 1990 con el retorno a la democracia, continuando con la liberalizacion econémica y la
suscripcién de tratados de libre comercio con diversos paises desarrollados. Todo esto trajo

consigo un importante incremento en los negocios internacionales y, por ende, un aumento en

55 1bid. 490p.
56 CONEJERO, Cristian. La influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional en
América Latina: Un andlisis comparativo. Revista Chilena de Derecho, 32(1): 89-138, 2005. 91p.
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el namero de conflictos de ese orden y la preocupacién, principalmente de los abogados, por

disefiar el mejor sistema de resolucién de controversias, que brinde garantia de efectividad.®’

Precisamente, el arbitraje se constituye como una de las herramientas mas utilizadas para
solucionar conflictos derivados de contratos de caracter mercantil. Sin embargo, hasta inicios
de la década del 2000, el arbitraje comercial internacional no estaba regulado en nuestro pais,
por lo que cuando éste tenia lugar en territorio nacional no habia otra opcién mas que aplicar
las normas del CPC y del COT relativas al arbitraje doméstico.>® Esta situacion ciertamente no
resultaba en lo absoluto atractiva para los inversionistas extranjeros, ya que ante cualquier
controversia que pudiera producirse a propdsito de un contrato sujeto a una clausula arbitral,
éste tendria que resolverse con el Derecho chileno si es que las partes pactaron que el arbitraje

debia celebrase en suelo nacional.

Por esta razon, el 2 de junio de 2003 el gobierno del Presidente Ricardo Lagos presentd un
Mensaje para dar inicio a la tramitacion del proyecto de ley acerca de esta materia. En esa
instancia se entregaron tres grandes motivos por los cuales darle urgencia a la discusion de la
denominada Ley de Arbitraje Comercial Internacional (en adelante, LACI): (1) Multiplicacién
de transacciones con clausula arbitral: Se sostenia que como gran parte de los intercambios
comerciales entre Chile y el extranjero toman la forma de contratos internacionales con
clausulas arbitrales, era de vital importancia regular de manera mas especifica las normas que
rigen el arbitraje internacional; (2) Incentivo al juicio en Chile: Se argumentaba la conveniencia
de implementar mecanismos legales adecuados para que las diferencias comerciales sean
resueltas en Chile, de modo que no sea necesario acudir a instancias internacionales para
ello; y (3) Chile como Centro de Arbitraje: Se proponia como un objetivo deseable que, a partir
de la LACI, nuestro pais ocupe un lugar destacado como centro de arbitraje en el comercio

internacional, especialmente a nivel latinoamericano.>®

Ademas, el Mensaje se encarga de recordar que cuando la ONU cre6 la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUDMI) en el afio

1966, se manifesté que “(...) las controversias y divergencias que surgieran de la aplicacion

57 CRUZ, Javier. y HELMLINGER, Karin. Evolucion de la resolucion alternativa de controversias civiles y
comerciales en Chile. En: GORJON, Francisco. y VARGAS, Juan. (Eds.). Arbitraje y Mediacion en las Américas.
Santiago, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2016. 123p.

58 L ARRAIN, Antonio. y OSSA, Felipe. Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales. Foro juridico. 18:
141-165, 2020. 146p.

59 Mensaje N° 15-349 (Camara de Diputados de Chile), 2 de junio de 2003. pp.3-4.
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de las leyes de diversos Estados a asuntos relacionados con el comercio internacional
constituian un obstaculo para el desarrollo del comercio mundial”®®. Por lo tanto, desde esa
época se ha buscado armonizar y unificar el derecho mercantil internacional, con el objetivo
de crear una normativa comun aplicable a la mayor cantidad de paises en esta materia.
Ademads, a partir de ese entonces el arbitraje ha sido reconocido paulatinamente como un
método altamente efectivo de solucién de conflictos a nivel mundial. Por este motivo, el Poder
Ejecutivo de aquel momento pretendié hacer frente a la insuficiencia e inadecuacion de las

normas domésticas de arbitraje para casos internacionales:

“Considerando que las normas internas actuales, por estar concebidas para un
arbitraje de derecho interno, son inadecuadas para los casos internacionales, es
posible concluir que hay un vacio legal del derecho chileno que es necesario llenar
en materia de arbitraje comercial internacional. En efecto, las normas del derecho
chileno a prop6sito del arbitraje comercial internacional son claramente
insuficientes y no recogen el caracter particular y especifico del derecho del

arbitraje en materia internacional*.

Es asi como el proyecto de LACI consisti6 fundamentalmente en incorporar a nuestro
ordenamiento juridico lo dispuesto en la Ley Modelo de la CNUDMI, sin mayores cambios o
modificaciones. Nuestro legislador optd por esta definicion debido a la necesidad de
integracion y uniformidad en la normativa, promoviendo la aceptacion internacional al deseo

de los centros arbitrales chilenos de transformarse en centros arbitrales internacionales.

Finalmente, el 29 de septiembre de 2004 entr6 en vigencia la Ley N° 19.971 (LACI), con lo
cual se llené un vacio regulatorio en relacion con la solucién de conflictos comerciales
internacionales. Esta ley permitié, entre otras cosas, “(...) el establecimiento de reglas
procesales en que la voluntad de las partes se vea reflejada de mejor manera y que el laudo
resultante sea abstraido de manera importante de la mayoria de los recursos procesales que
franquea la legislacion chilena™2. De este modo, el régimen arbitral quedé integrado de la

siguiente manera: Por un lado, una serie de preceptos legales méas antiguos referidos al ambito

60 hid. 4p.

61 |bid. 5p.

62 CRUZ, Javier. y HELMLINGER, Karin. Evolucion de la resolucion alternativa de controversias civiles y
comerciales en Chile. En: GORJON, Francisco. y VARGAS, Juan. (Eds.). Arbitraje y Mediacién en las Américas.
Santiago, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2016. 124p.
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interno, fundamentalmente contenidos en el CPC y el COT; y, por el otro, una legislacion mas

moderna y especializada en cuanto al arbitraje internacional.

Dicho esto, a continuacion se enunciaran las disposiciones mas relevantes de la LACI y los
principios que en ella se consagran, de acuerdo con el Mensaje Presidencial aludido

anteriormente:

1.2.1. Especialidad del arbitraje comercial internacional

El articulo 1 de la LACI establece en su inciso primero: “Esta ley se aplicara al arbitraje
comercial internacional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en
Chile”. De modo que se instaura un régimen juridico especial y auténomo, en la forma y en el
fondo, para el arbitraje comercial internacional. Ademas, se busca conciliar nuestra regulacion
con lo dispuesto en los tratados internacionales en esta materia, a los cuales nuestro pais se

encuentre adscrito.

1.2.2. Ambito sustantivo de aplicacion

El articulo 2 letra g) de la LACI sefala: “La expresion “comercial” debe interpretarse en un
sentido amplio para que abarque todas las cuestiones que se plantean en las relaciones de
esta indole, contractuales o no”. Por lo tanto, se tiene una nocion de “comercial” bastante mas

extensa que la utilizada en el Codigo de Comercio, especificamente en su articulo tercero.

Con posterioridad, la LACI enumera una serie de operaciones que pueden considerarse
mercantiles. Esta enumeracién es idéntica a la que se puede apreciar en la Ley Modelo de la

CNUDMI en una nota al pie de pagina, a propdsito de su primer articulo:®®

“Se comprenden dentro de éstas, por ejemplo, cualquier operaciéon comercial de
suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion,

representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro,

63 | ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. 1p.

38



arrendamiento de bienes de equipo con opcidn de compra, construccion de obras,
consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion, banca,
seguros, acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de empresas y otras
formas de cooperacion industrial o comercial, transporte de mercancias o de
pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera” (articulo 2 letra g) de la
LACI).

De este modo, es posible sostener que el &mbito mercantil establecido por la LACI es bastante
amplio, en tanto se explicita una gran variedad de operaciones y se incluye la expresién “por
ejemplo”, a partir de esto Ultimo se ha interpretado que dicha enumeracion no es taxativa y

podria ser incluso mas extensa.

1.2.3. Ambito territorial de aplicacion

El articulo 1 N° 2 de la LACI plantea que, por regla general, esta ley se aplicara Unicamente si
el lugar del arbitraje se encuentra en el territorio nacional, con algunas excepciones (articulos
8,9, 35y 36 de la LACI). De manera que el criterio utilizado para determinar si debe aplicarse

esta legislaciéon consiste, fundamentalmente, en que el lugar del arbitraje se sitie en Chile.

1.2.4. Intervencion excepcional de los tribunales ordinarios

En este punto se marca una de las mayores diferencias con el sistema de arbitraje interno o
doméstico, ya que se dispone expresamente que en los asuntos correspondientes a un
arbitraje comercial internacional no intervendran los tribunales ordinarios de justicia, a menos
gue la ley asi lo establezca (articulo 5 de la LACI). En especifico, nuestro legislador sefiala
bajo qué supuestos se requiere la intervencion de los tribunales para el cumplimiento de ciertas

funciones de asistencia y supervision durante el arbitraje (articulo 6 de la LACI):

En primer lugar, se decreta que debera actuar el Presidente de la Corte de Apelaciones del
lugar donde debe seguirse o se sigue el arbitraje, en los siguientes supuestos: (1) Cuando las
partes no hayan llegado a acuerdo sobre el procedimiento relativo al nombramiento del arbitro

o los arbitros (articulo 11 N° 3 de la LACI); (2) Cuando las partes si bien acordaron dicho
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procedimiento, se hayan producido algunos inconvenientes o situaciones de incumplimiento,
ya sea respecto de alguna de las partes, un arbitro o un tercero (articulo 11 N° 4 de la LACI);
(3) Cuando no prospere una recusacion respecto de un arbitro (articulo 13 N° 3 de la LACI);
(4) Cuando un arbitro se vea imposibilitado de ejercer sus funciones o no las ejerza durante
un plazo razonable (articulo 14 de la LACI); y (5) Cuando cualquiera de las partes solicite
resolver, como cuestion previa, una excepcién de incompetencia respecto del tribunal arbitral
(articulo 16 N° 3 de la LACI).

En segundo lugar, se establece que Unica y exclusivamente la llustrisima Corte de Apelaciones
respectiva podra anular un laudo arbitral cuando lo solicite una de las partes y se cumplan los

correspondientes requisitos legales (articulo 34 N° 2 de la LACI).

Esto refleja que nuestra LACI, al igual que la Ley Modelo de la CNUDMI, consagra el principio
de intervencién minima, ya que se reconocen facultades mas bien acotadas a los tribunales
estatales para actuar en arbitrajes internacionales. Sin embargo, este respeto a la autonomia
arbitral no es absoluto, puesto que nuestra normativa exige, respecto de algunas actuaciones

precisas, la colaboracién de los tribunales ordinarios para el éxito y eficacia del arbitraje .

1.2.5. Acuerdo de arbitraje

El convenio arbitral que celebran las partes supone una auténtica manifestacion del principio
de autonomia de la voluntad. En este sentido, se podria sefialar que dicho acuerdo constituye
la base del arbitraje mismo. El articulo 7 de la LACI lo define como aquel “acuerdo por el que
las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,

contractual o no contractual”.

Ademas, nuestra legislacion vigente establece como requisito de validez del acuerdo de
arbitraje que éste conste por escrito, contemplando varias modalidades para ello: “(...) un
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros

medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos

6 VASQUEZ, Maria Fernanda. Ley chilena de arbitraje comercial internacional: Andlisis de las doctrinas
jurisprudenciales, a diez afios de su vigencia. Revista lus et Praxis, 21(2): 523-552, 2015. 529p.
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de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte

sin ser negada por la otra” (articulo 7 de la LACI).

1.2.6. Medidas cautelares

Se faculta de manera expresa a los arbitros para ordenar a cualquiera de las partes que adopte
las medidas provisionales cautelares que se estimen necesarias respecto del objeto del litigio,
siempre y cuando una de las partes lo haya solicitado previamente (articulo 17 de la LACI).

Segun el Mensaje Presidencial que dio inicio a la tramitacion de esta ley, dentro de tales
medidas se incluyen aquellas de caracter prejudicial o precautorias y la orden de no innovar.%®
Ademas, se ha entendido que pueden ser decretadas tanto en una etapa previa a la

constitucion del tribunal arbitral como posterior a ello.

1.2.7. Composicién del tribunal arbitral

En cuanto al nUmero de arbitros que componen un tribunal arbitral, segun la practica comercial
imperante y nuestra legislacion vigente, deberan ser tres arbitros (articulo 10 de la LACI). No
obstante lo anterior, las partes siempre seran completamente libres de determinar el nimero

de arbitros que estimen conveniente.

1.2.8. Libertad de procedimiento e igualdad entre las partes

El articulo 19 de la LACI consagra la libertad de las partes para acordar cual sera el
procedimiento que deberd aplicar el tribunal arbitral en sus actuaciones sucesivas.
Supletoriamente, los &rbitros podran dirigir el procedimiento del modo que consideren mas

apropiado, pudiendo determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

5 Mensaje N° 15-349 (Camara de Diputados de Chile), 2 de junio de 2003. 7p.
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Ademas, se consagra el principio de trato equitativo entre las partes, en virtud del cual los
arbitros deberan tratar a las partes con igualdad y darles a cada una de ellas plena oportunidad

de hacer valer sus derechos (articulo 18 de la LACI).

1.2.9. Libertad para escoger las normas aplicables al fondo del litigio

Nuestra actual regulacién establece que las partes son libres de elegir las normas de derecho
gue debe utilizar el tribunal arbitral para resolver el fondo de la controversia en cuestion. De
esta manera, los arbitros deberan decidir el litigio segun las clausulas contractuales fijadas por

las partes y tendran en consideracion la practica mercantil aplicable al caso concreto.

Por otra parte, el articulo 28 de la LACI sefiala que si las partes no indicasen la ley aplicable,
el tribunal arbitral empleara la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime

pertinentes.

1.2.10. Impugnacién del laudo

En el articulo 34 de la LACI se establece expresamente que el recurso de nulidad es el Gnico
medio para impugnar un laudo arbitral, por lo que se excluyen los demas recursos
contemplados en la ley chilena interna. Esta peticién de nulidad puede solicitarse ante la

respectiva Corte de Apelaciones en los siguientes supuestos:

Primero, si la parte que interpone el recurso prueba: (1) Que una de las partes en el acuerdo
de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho
acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si hada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o (2) Que no ha sido debidamente
notificada de la designacién de un &rbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por
cualquier otra razon, hacer valer sus derechos; o (3) Que el laudo se refiere a una controversia
no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se podran

anular estas ultimas; o (4) Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
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no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto
con una disposicién de esta ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho

acuerdo, que no se han ajustado a esta ley.

Segundo, si el tribunal logra comprobar: (1) Que, segun la ley chilena, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje; o (2) Que el laudo es contrario al orden publico de
Chile.

Por lo tanto, en cierta medida se permite que un tribunal estatal pueda declarar de oficio la
nulidad de un laudo arbitral en caso de probar alguna de estas dos ultimas circunstancias. No
obstante, la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional han interpretado
restrictivamente el concepto de orden publico (articulo 34 N° 2 letra b) seccidn ii) de la LACI),
avanzando hacia una nocién muy estricta y acotada de dicha causal como limite a la validez y

eficacia de un laudo,®® lo cual sera profundizado mas adelante.

2. Problematicas

Luego de haber estudiado la regulacion del régimen arbitral dualista en Chile, es menester

sefialar cuales son los principales defectos de este sistema.

2.1. Kompetenz-Kompetenz

Se trata de un principio que actualmente tiene una amplia aceptacion en la gran mayoria de
los regimenes arbitrales a lo largo del mundo. Sus origenes se remontan a la Convencion de
Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucioén de Sentencias Arbitrales Extranjeras, dictada
en el afio 1958. Mas tarde, este principio seria recogido en la Ley Modelo de la CNUDMI, de
1985. En definitiva, el principio Kompetenz-Kompetenz, denominacion alemana que en
espafol significa Competencia-Competencia, se refiere a que “(...) el tribunal arbitral es

competente para conocer acerca de las objeciones que se formulen respecto de su propia

6 OSSA, Felipe. y ZAMORA, Rosana. El Arbitraje Internacional en la Jurisprudencia. Santiago, Legal Publishing
Chile, 2014. 110p.
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competencia, dentro de las cuales l6gicamente estaran aquellas que dicen relacion con la

validez del convenio arbitral®’.

En nuestro pais se consagra expresamente este tradicional principio en lo referido al arbitraje

comercial internacional:

“El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo
de arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria que forme parte de un
contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es
nulo no entrafiara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria” (articulo 16 N°
1 de la LACI).

De este modo, con este principio se producen dos efectos diferentes: (1) Uno positivo en
cuanto se faculta a los arbitros para conocer respecto de su propia competencia; y (2) Otro de
caracter negativo consistente en que se impide que otros tribunales decidan sobre la

competencia del arbitro antes que el propio tribunal arbitral.®®

Sin embargo, nuestra legislacion establece ciertos casos excepcionales en los cuales se
autoriza a los tribunales ordinarios para efectuar eventuales revisiones judiciales de los laudos
arbitrales en caso de ser pertinentes: “Las funciones a que se refieren los articulos 11,
numerales 3) y 4); 13, numeral 3); 14 y 16, numeral 3), seran ejercidas por el Presidente de la
Corte de Apelaciones del lugar donde debe seguirse o se sigue el arbitraje y la del articulo”
(inciso segundo del articulo 6 de la LACI), supuestos que ya han sido analizados en el presente

trabajo anteriormente.

En consecuencia, en el arbitraje comercial internacional son los propios arbitros quienes tienen
preferencia para conocer de esta materia, y sélo en casos verdaderamente excepcionales y
calificados los tribunales ordinarios pueden intervenir. El fundamento del principio Kompetenz-

Kompetenz reside en que las partes han decidido otorgarle competencia al arbitro para

67 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 500p.

68 | UX, Cristina. El principio kompetenz-kompetenz en Chile. Su aplicacion restrictiva como causal de vulnerabilidad
del arbitraje comercial internacional como forma de resolucion de conflictos. Memoria de Prueba (Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2018. pp.35-36.
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resolver un determinado asunto, de modo que éste debe conocer incluso de su propia
competencia para dar inicio al juicio arbitral. En este mismo sentido lo ha expresado Maria

Fernanda Véasquez:

“No se trata de una mera facultad del arbitro ni de una concesion de las partes a
su competencia, se entiende que se trata de una obligacién por parte del arbitro
una vez que ha aceptado el cargo, aun a falta de mencién expresa, pues tiene el
deber de revisar los cimientos del juicio que va a conducir, de lo contrario, podra

constituirse en responsable ante las partes”®.

Dicho esto, en el &mbito internacional se trata de un principio plenamente consagrado. Sin
embargo, la situacion cambia tratandose del arbitraje doméstico o interno, ya que éste no goza
de una consagracion legal expresa. Si bien el arbitro se encuentra autorizado para
pronunciarse sobre la existencia o nulidad del contrato en el cual consta el acuerdo de arbitraje,
no esta facultado para conocer de una disputa acerca del propio acuerdo arbitral. En este
Gltimo caso se entiende que estaria cuestionando el fundamento mismo de la competencia,

cuestion que resulta inadmisible para nuestra actual regulacién del arbitraje nacional.

Por tanto, en este campo existe un reconocimiento parcial del principio Kompetenz-
Kompetenz, puesto que el arbitro carece de la potestad de conocer y resolver asuntos
relacionados con la validez del acuerdo arbitral que le otorgd competencia en un primer

momento.”®

En definitiva, el problema de fondo que se produce con este reconocimiento incompleto o
parcial de dicho principio es que necesariamente se debera suspender el arbitraje, si es que
alguna de las partes impugna la validez de la clausula que le otorga competencia. Basta con
gue se ponga en duda la competencia del arbitro para negar los efectos del contrato arbitral,
por lo que se debe interrumpir el procedimiento para que sea un tribunal ordinario quien

conozca del asunto y determine si el arbitro es competente o no.

8 VASQUEZ, Maria Fernanda. Comprension del principio “Competencia-Competencia” y configuracion de la
nulidad o ineficacia del acuerdo arbitral. Revista Chilena de Derecho Privado. (15): 181-196, 2010. 183p.
70 Ibid. 184p.
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En vista de lo anterior, es posible observar que la aplicacion del principio Kompetenz-
Kompetenz es diferente dependiendo si se trata de un arbitraje local o uno internacional. En
este Ultimo su ejercicio se encuentra mucho méas acorde a los lineamientos tradicionales del
arbitraje, los cuales tienen un fuerte arraigo en numerosos ordenamientos juridicos del mundo.
Mientras que en el primero no se logra un reconocimiento total sino que surge como una
institucion sui generis que representa un obstaculo para el desarrollo expedito de los

procedimientos arbitrales.

Ciertamente, en aras de respetar la autonomia de la voluntad de los contratantes, resulta
bastante mas razonable que sea el propio arbitro quien resuelva aguellos asuntos vinculados
con su competencia, por lo que en esta materia el arbitraje nacional debiese asimilarse a la

regulacion del arbitraje comercial internacional.

2.2. Intervencién minima de los tribunales ordinarios

El principio de minima intervencion de la justicia ordinaria no sélo tiene aplicacion en el arbitraje
sino que rige en todos los MASC en general. En teoria, a partir de esta idea son las propias
partes las que encuentran una solucidon al conflicto, de manera tal que el Estado y sus
tribunales ordinarios deben evitar intervenir directamente en el asunto.”* Dicho esto, debemos
destacar que “la mayoria de los sistemas juridicos avanzados en materia arbitral parten del
reconocimiento de un principio genérico de minima intervencion judicial en el arbitraje” 2. Sin
embargo, en Chile este principio adopta diferentes formas de aplicacién segun el tipo de

arbitraje al cual nos estemos refiriendo.

En cuanto al arbitraje comercial internacional, este principio se encuentra consagrado
explicitamente en el inciso segundo del articulo 5 de la LACI: “En los asuntos que se rijan por
la presente ley, no intervendra ningun tribunal salvo en los casos en que esta ley asi lo
disponga”. Por consiguiente, en este ambito se impide fuertemente que los tribunales estatales

intervengan mas alla de lo necesario. Se ha entendido que si esto ocurriese estariamos frente

L CERVANTES, Josué. El principio de minima intervencién del Estado en los mecanismos alternativos de solucion
de controversias. Tesis (Maestria en Derecho Publico). Puebla, México. Universidad lberoamericana Puebla,
Departamento de Ciencias Sociales, 2018. 26p.

2 SANCHEZ, Sixto. El principio de minima intervencion judicial en el arbitraje comercial internacional. Arbitraje.
9(1): 13-44, 2016. 14p.
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una vulneracion de la autonomia de la institucién arbitral, de la voluntad de las partes y de los

efectos propios del contrato arbitral.”

En términos generales, dicha perspectiva ha sido respetada por los tribunales ordinarios por
cuanto se han limitado a ejercer un rol de apoyo a esta clase de arbitrajes. En definitiva, las
Cortes de Apelaciones y sus respectivos presidentes han comprendido perfectamente cuales
son las diferencias entre un arbitraje comercial internacional y un arbitraje nacional, ya que

reducen sus atribuciones tratdndose de procedimientos arbitrales con sede internacional.

Prueba de aquello es que, hasta esta fecha, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago
ha rechazado sistematicamente todos los recursos de queja presentados en el marco de
arbitrajes internacionales. A modo de ejemplo, en los autos caratulados “Agricservices Chile
Ltda con Arbitro Don Alejandro Romero Seguel” se rechaz6 el recurso de queja interpuesto,
argumentado que la LACI “(...) en su articulo 34 solo contempla el recurso de nulidad como
Unica via de impugnacién del laudo que se dicte en un arbitraje como el de la especie,

excluyendo asi aquel intentado por el actor (...)""*.

Por otro lado, en el arbitraje doméstico la situacion cambia radicalmente, puesto que los
tribunales ordinarios no solo se dedican a labores de apoyo en ciertas materias del
procedimiento y en el control del laudo, sino que también pueden intervenir a lo largo de todo
el arbitraje. Esto Ultimo tiene que ver con que los arbitros son vistos por nuestro ordenamiento
juridico como jueces, de modo que los tribunales superiores de justicia se encuentran
facultados para controlar el actuar de los arbitros en su calidad de “superiores”, valga la

redundancia.

No obstante, con el transcurso del tiempo la jurisprudencia ha tenido una evolucion hacia la
minima intervencion, tal como lo demuestra una sentencia dictada por la Corte de Apelaciones
de Santiago, en la cual se rechazoé el recurso de queja interpuesto. En dicha oportunidad, la
Corte argument6 que las divergencias en torno a la interpretacion de la ley no son susceptibles
de ser enmendadas por la via disciplinaria, “(...) teniendo especialmente presente que fueron

las partes quienes frente a las controversias suscitadas por la interpretacién y cumplimiento

3 VASQUEZ, Maria Fernanda. El principio de intervencién minima en el arbitraje comercial internacional: A
propoésito de una cuestionable sentencia dictada por la Corte Suprema de Chile. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso. 55: 289-301, 2020. 295p.

74 Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de julio de 2010, Rol N° 2363-2010.
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de una de las clausulas del pacto acordado entre ellas, requirieron al arbitro zanjar esta
interpretacion dubitada (...)"”°. En este mismo sentido, la Corte Suprema sefialé que “(...) las
Cortes de Apelaciones conocen en Unica instancia de los recursos de queja que se deduzcan
en contra de jueces arbitros, de lo que se sigue que el legislador tuvo en mente que las
resoluciones que dichos tribunales pronuncien no sean susceptibles de revisién, de manera

que resulta del todo improcedente aceptar a tramitacién el presente recurso”’®.

De este modo, queda de manifiesto que en el arbitraje nacional, si bien los contratantes
cuentan con multiples posibilidades para acudir ante los tribunales estatales con el objeto de
impugnar un laudo, la jurisprudencia se ha inclinado cada vez mas hacia el principio de minima

intervencion, limitando el control judicial de sentencias arbitrales.

2.3.  Reconocimiento del recurso de nulidad como Unica via para impugnar el laudo

arbitral

En concordancia con lo establecido en la Ley Modelo de la CNUDMI, nuestra LACI en su
articulo 34 consagra a la peticién de nulidad como Unico medio de impugnacion del laudo
arbitral. Ademas, en dicha norma legal se regulan cuestiones procesales vinculadas con este
recurso, tales como el plazo para su interposicién, la facultad de suspensién que le asiste el

tribunal, asi como la preferencia para su vista y fallo.””

Al respecto, el profesor Cristian Maturana ha sefialado:

“(...) en la peticién de nulidad el control jurisdiccional se concreta en la revision de
la actuacion de los arbitros in procedendo y no en la aplicacion del derecho
sustantivo por los arbitros, sobre todo, cuando el arbitraje lo fuere de equidad. Por

ello, no cabe pretender convertir la peticién de nulidad en una segunda instancia

S Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de mayo de 2018, Rol N° 11956-2017.

6 Corte Suprema, 19 de junio de 2018, Rol N° 12572-2018.

7 FIGUEROA, Juan Eduardo. y LETELIER, Macarena. El arbitraje doméstico e internacional en Chile y su
jurisprudencia. Revista ALARB. 1: 126-159, 2020. pp.140-141.
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para obtener la revisién de la controversia de fondo y sélo cabe fundarla en las

causales especificas previstas por el legislador”’®.

De esta manera, en el arbitraje comercial internacional se consagra el recurso de nulidad como
la Unica accion que resulta procedente en contra de un laudo, puesto que si las partes han
decidido libremente someter una disputa a arbitraje, se entiende que su intencién era
sustraerla del conocimiento de los 6rganos estatales, los cuales deben abstenerse de
intervenir en aquello concerniente a la decision de fondo del asunto controvertido.” Por lo
tanto, en caso de alegarse la nulidad de un laudo, los tribunales sé6lo podran pronunciarse
respecto de cuestiones formales, mas no de aspectos sustanciales. Asi lo ha expresado la

llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago:

“(...) la actuacion del Tribunal se limita a verificar la concurrencia de las causales
invocadas en relacién a los hechos que las fundamentan. La accién otorga
competencia a la Corte para examinar el cumplimiento de las formas del juicio
arbitral, especialmente en cuanto a las garantias formales que la propia ley

establece de modo imperativo, para asegurar una correcta génesis del laudo”.

De esta manera, la jurisprudencia chilena ha entendido que, tratdndose de un arbitraje
comercial internacional, no corresponde a los érganos estatales pronunciarse respecto del
mérito o contenido de la sentencia arbitral, sino que deberan fundamentar su decisiéon “(...)
sobre la base de causales tasadas que apuntan al examen o revision externa del laudo”8?.
Precisamente, dichas “causales tasadas” se encuentran en el ya mencionado articulo 34 de la
LACI, sin embargo, varias de ellas también se rigen por la vision propia del arbitraje doméstico,

como se demostrara a continuacion.

En primer lugar, en la seccién i) del literal a) del numeral segundo se establece la anulacién
del laudo cuando la parte que interponga la peticidn respectiva pruebe que el acuerdo de

arbitraje no es Vvalido en virtud de la ley del Estado sede, si es que los contratantes nada

8 MATURANA, Cristian. Los medios de impugnacion en la Ley de Arbitraje Comercial Internacional. En: PICAND,
Eduardo (Ed.). Estudios de Arbitraje: Libro Homenaje al Profesor Patricio Aylwin Azo6car. 22 ed. Santiago, Legal
Publishing Chile, 2014. pp.1009-1010.

7® JEQUIER, Eduardo. Antecedentes histdrico-juridicos del arbitraje interno en Chile. Planteamientos para una
revisién estructural impostergable. Revista lus et Praxis. 21(2): 199-224, 2015. 221p.

80 Corte de Apelaciones de Santiago, 04 de agosto de 2009, Rol N° 9134-2007.

81 JEQUIER, Eduardo. Antecedentes histdrico-juridicos del arbitraje interno en Chile. Planteamientos para una
revision estructural impostergable. Revista lus et Praxis. 21(2): 199-224, 2015. 221p.
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hubiesen sefialado. De esta manera, si las partes no especificaron inicialmente la ley de fondo
gue regiria el acuerdo de arbitraje, perfectamente uno de los contratantes podria alegar la
nulidad del laudo si es que dicho acuerdo no estuviese acorde con la ley nacional. Lo
problematico de esto es que bastaria con la sola omisién del régimen legal aplicable para que
una parte pudiese pedir la anulacion de la decision del arbitro, si es que el acuerdo no se ajusta

a nuestro ordenamiento juridico.

En segundo lugar, el literal b) del segundo numeral sefiala que se anulara el laudo si es que
el tribunal de oficio probare: (i) Que, segun la ley chilena, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje; o (ii) Que el laudo es contrario al orden publico de Chile. De esta
manera, mas alla de lo que pudiesen alegar las partes en su recurso de nulidad, “(...) la materia
sometida a arbitraje en sede internacional nunca podra contravenir el criterio de arbitrabilidad

seguido en la ley chilena, ni el laudo dictado podra contrariar el orden publico chileno”®2.

En vista de lo anterior, es posible sostener que algunas de las causales de nulidad establecidas
en el articulo 34 de la LACI contienen ciertas caracteristicas inherentes al arbitraje nacional,
ya que en el primer caso se aplica subsidiariamente la ley chilena, y en el segundo y tercer
caso se aplica directamente por tanto es el propio tribunal el que debe probar que hubo una

contravencion al ordenamiento juridico nacional.

En sintesis, si bien nuestra jurisprudencia ha consagrado al recurso de nulidad como la Unica
via para impugnar un laudo cuando se trata de un arbitraje comercial internacional, y ha
rechazado el ejercicio de otros recursos (a saber, los recursos de queja y de casacion en el
fondo), aun asi se puede observar al interior de la taxatividad de las causales para la
procedencia de la nulidad que todavia se mantienen algunos rasgos propios del arbitraje

interno, como quedod de manifiesto previamente.

Por su parte, el arbitraje nacional tiene problemas ain mas serios en esta materia.
Posiblemente el que reviste mayor connotacion radica en la multiplicidad de recursos que
proceden en contra de sentencias arbitrales, los cuales deben ser conocidos por los tribunales

ordinarios de justicia.

82 VASQUEZ, Maria Fernanda. Arbitraje en el Derecho Chileno Doméstico: La reforma que falta. Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. 2: 1-46, 2010. 45p.
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El articulo 239 del COT establece en su inciso primero que respecto en contra de los laudos
se pueden interponer los recursos de apelacién y casacion ante el tribunal que hubiese
conocido de ellos si se tratara de un juicio ordinario. Ademas, contempla la posibilidad de
renunciar a dichos recursos, siempre que las partes sean mayores de edad y tengan la libre
administracion de sus bienes. Luego, su inciso segundo dictamina que en contra de las
sentencias de arbitradores no resulta procedente el recurso de casacion en el fondo, mientras
gue el de apelacion solo podra interponerse cuando las partes, en el instrumento de
constitucion del compromiso arbitral, hayan expresado que “(...) se reservan dicho recurso
para ante otros arbitros del mismo caracter y designaren las personas que han de desempefar

este cargo”.

Ademas, debemos tener presente que, bajo nuestra actual regulacién de esta clase de
arbitraje, se ha entendido que las partes siempre tendran la posibilidad de interponer los
recursos de queja y de proteccion en contra de las sentencias arbitrales. Esta vision no ha sido
objeto de mayores discusiones hasta el momento, siendo que se trata una cuestion que afecta

a la naturaleza misma del arbitraje.

Segun Juan Eduardo Figueroa y Macarena Letelier, todo esto evidencia que la legislacion
chilena, en el marco del arbitraje nacional, contintla contemplando a la justicia ordinaria “(...)
como la instancia de revision de las sentencias arbitrales de derecho de primera instancia y
sélo en caso que las partes expresamente hayan hecho renuncia de dichos derechos o hayan
establecido un tribunal arbitral de segunda instancia, no existira un control judicial por medio
de los recursos ordinarios®3. Con esto se esta vulnerando uno de los principios fundamentales
del arbitraje: La autonomia de los laudos. A partir de esta nocion de autonomia se ha entendido
gue cuando las partes someten una materia a arbitraje renuncian por completo a la jurisdiccion
ordinaria, cuyo papel queda supeditado a las funciones apoyo y control de las decisiones
arbitrales, sin revisar el fondo de lo debatido .84 Esto Gltimo claramente no ocurre en el caso de

la regulacion chilena de arbitraje doméstico o nacional, como ha quedado demostrado.

83 FIGUEROA, Juan Eduardo. y LETELIER, Macarena. El arbitraje doméstico e internacional en Chile y su
jurisprudencia. Revista ALARB. 1: 126-159, 2020. 137p.

84 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 302p.
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2.4. Posibilidad de dar cumplimiento a laudos arbitrales

En el &mbito interno, los arbitros se consideran jueces, por lo que sus sentencias poseen
mérito ejecutivo y no requieren homologacioén alguna. Incluso, de acuerdo con el inciso primero
del articulo 635 del CPC, los arbitros pueden ejecutar las sentencias definitivas dictadas por
ellos mismos, si es que todavia no ha vencido el plazo por el gue fueron nombrados. Aunque
también se da la opcién de pedir el cumplimiento al tribunal ordinario correspondiente, de modo

gue el interesado puede elegir si acudir ante el propio arbitro o ante el tribunal competente.

No obstante lo anterior, segun el inciso tercero de la norma citada, los arbitros no gozan de la
denominada facultad de imperio, puesto que no pueden hacer uso directo de la fuerza para el
cumplimiento de aquellas resoluciones que requieran procedimientos de apremio o el empleo
de otras medidas compulsivas. Por lo tanto, en estas situaciones se genera una problematica
para la parte interesada, en la medida que se encuentra en la obligacion de acudir a la justicia
ordinaria para darle cumplimiento a la decision arbitral. Tal como se ha mencionado
previamente en este trabajo, esto supone una contradiccion al interés inicial de las partes,
dado que la razdn por la cual decidieron celebrar una clausula arbitral recae en que buscaban

excluir a los tribunales estatales del conocimiento de un determinado asunto.

Asi las cosas, en el ambito nacional los arbitros pueden dar cumplimiento a sus decisiones
siempre que se encuentren dentro del plazo que las partes le confirieron para actuar, con la

excepcion recién mencionada.

Por otro lado, la situacion en el arbitraje comercial internacional resulta un tanto mas compleja

en virtud de las razones que se explicaran a continuacion:

En primer lugar, debemos remitirnos al articulo 5 de la LACI, disposicion que consagra el
principio de minima intervencion. Esta idea caus6 una gran discusién parlamentaria debido a
gue cierto sector cuestiond su constitucionalidad, por excluirlo de la supervision de los
tribunales ordinarios de justicia. Por su parte, la jurisprudencia chilena ha sido partidaria de
reconocer el principio de intervencion minima, tanto respecto de la impugnacion,

reconocimiento y ejecucion de los laudos, asi como en materia de jurisdiccion y competencia.®®

85 OSSA, Felipe. y ZAMORA, Rosana. El Arbitraje Internacional en la Jurisprudencia. Santiago, Legal Publishing
Chile, 2014. pp.14-15.
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Por consiguiente, se puede afirmar que nuestra regulacion vigente consagra la ejecucién de

laudos arbitrales, en el marco del arbitraje comercial internacional.

Respecto de la ejecucion de laudos arbitrales internacionales, ésta se lleva a cabo a través de
un exequatur. Este Gltimo consiste en un procedimiento que permite darle reconocimiento al
laudo arbitral dictado fuera de nuestro pais. Dicho exequatur es conocido por la Excelentisima
Corte Suprema y, posteriormente, ejecutado por los tribunales civiles respectivos. La idea que
se encuentra detras de esta institucion es la “circulacion internacional de laudos arbitrales”, de

modo que éstos tengan reconocimiento y ejecucion en diferentes jurisdicciones del mundo.®®

En ese sentido, nuestra jurisprudencia ha rechazado de manera uniforme una amplia variedad
de causales de oposicion al exequatur. Por ello, es preciso revisar qué ha sostenido el maximo

tribunal en relacidon con esta institucion:

“(...) materialmente consiste en nuestro pais, en la decision de la Corte Suprema
gue, luego de sustanciar el procedimiento contradictorio respectivo, procede a
revisar las exigencias legales y sin entrar a estudiar en detalle el fondo de la
cuestién controvertida y materia del fallo que se pide cumplir, otorga autorizacion
0 pronunciamiento favorable a la sentencia extranjera que lo resuelve, con el objeto
de otorgarle la fuerza ejecutiva de la que carece y reconocerle los mismos efectos
gue los fallos expedidos por jueces nacionales, lo que permitira se la pueda cumplir

mediante el procedimiento y ante el tribunal competente™’.

En consecuencia, el exequatur no se constituye como un procedimiento destinado a valorar
cuestiones relativas a los hechos de la causa o al Derecho aplicable, sino que pretende Unica
y exclusivamente verificar si se cumplen ciertos requisitos minimos. No busca revisar
sustantivamente lo que ya se resolvid, se trata simplemente de un procedimiento de

homologacién procesal.®®

86 FIGUEROA, Juan Eduardo. y LETELIER, Macarena. El arbitraje doméstico e internacional en Chile y su
jurisprudencia. Revista ALARB. 1: 126-159, 2020. 154p.

87 Corte Suprema, 15 de septiembre de 2008, Rol N° 6615-2007.

88 ROMERO, Alejandro. Nociones generales sobre la justicia arbitral. Revista Chilena de Derecho. 26(2): 405-430,
1999. 407p.
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A este respecto, debemos remitirnos a lo dispuesto en la Convencion sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras del afio 1958, cominmente conocida
como Convencion de Nueva York, la cual fue aprobada por Chile mediante el Decreto Ley N°
1.095, dictado el 31 de julio de 1975. En particular, su articulo 4 establece los requisitos para
obtener el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales. En primer lugar, sefiala que la
parte interesada deberd presentar junto con la demanda, lo siguiente: “a) El original
debidamente autenticado de la sentencia o una copia de ese original que redina las condiciones
requeridas para su autenticidad” y “b) El original del acuerdo a que se refiere el articulo I, o
una copia que reuna las condiciones requeridas para su autenticidad”. Ademas, establece que
si la sentencia o acuerdo de arbitraje no constaren en un idioma oficial del pais en que se
invoca la sentencia, se debera presentar una traduccién de dichos documentos, la cual debera
ser certificada por un traductor oficial o un traductor jurado, o por un agente diplomatico o

consular.

Sin embargo, la norma posterior es la que provoca mas inconvenientes. Asi, el articulo 5 fija
cudles son las causales de denegacion del reconocimiento y ejecucion respectivas, algunas

de las cuales generan ciertas dificultades, como se expondra a continuacion.

El primer numeral dispone aquellas causales que deben ser probadas por la parte interesada.
En particular, su literal a) sefiala que se podra denegar la solicitud si se demuestra que el
acuerdo de arbitraje “(...) no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado
la sentencia”. Por su parte, el literal d) indica que se denegara la peticién si se acredita que la
constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral “(...) no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral
o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el
arbitraje”. A la luz de estas normas es posible constatar cabalmente que las causales de
denegacion del reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrajes extranjeros se presentan
en términos idénticos a las causales de la peticion de nulidad,®® por consiguiente, se suscitan

los mismos problemas que analizabamos respecto de ésta.

8 VASQUEZ, Maria Fernanda. Arbitraje en el Derecho Chileno Doméstico: La reforma que falta. Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. 2: 1-46, 2010. 45p.
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Especificamente, lo que ocurre es que en silencio de las partes se aplica subsidiariamente la
ley nacional, incluso si el arbitraje se asenté en una regulacion distinta. En otras palabras,
debido Unicamente a que no especificaron la ley de fondo aplicable al acuerdo de arbitraje,
una parte podria pedir la denegacion del reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero
probando sencillamente que dicho acuerdo contraviene la ley del pais en que se dicto la
sentencia. Una situacion analoga se produce con la constitucién del tribunal arbitral y la

determinacion de su respectivo procedimiento.

Por otro lado, el numeral segundo dispone que se podra denegar la solicitud si es que la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucién, comprueba:
“a) Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por
via de arbitraje; o b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al
orden publico de ese pais”. Esto resulta particularmente relevante en tanto demuestra que si
se quiere dotar de validez a un laudo arbitral extranjero, éste bajo ninguna circunstancia podra
contravenir el criterio de arbitrabilidad propio del pais en que se pide el reconocimiento y

ejecucioén, ni sus normas de orden publico.

En sintesis, si bien Chile es un pais en el cual se pueden ejecutar laudos extranjeros en virtud
de la Convencion de Nueva York, se observan ciertos obstaculos en su reconocimiento y
posterior ejecucion. Esto se debe, principalmente, a las causales que hacen posible la
denegacion del reconocimiento del laudo arbitral, las que se presentan en términos idénticos
a las causales de nulidad. Una posible manera de solucionar ambas problematicas consiste
en reformular tanto las causales del recurso de nulidad como las de la denegaciéon de
ejecucion, de manera tal que se atienda mas a las concepciones del foro y del instituto arbitral
internacional y no se aplique estrictamente el Derecho arbitral doméstico, el cual resulta mas
restringido que el primero y podria desfigurar el adecuado entendimiento del arbitraje

comercial internacional.®®

90 |bid.
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CAPITULO lIl: REGULACION NACIONAL DEL ARBITRAJE EN LOS CONFLICTOS EN
QUE INTERVIENEN ENTIDADES PUBLICAS

1. Distincidon entre diferentes entidades del Estado

En primer lugar, resulta particularmente relevante ahondar en la distincion entre las diversas
estructuras del Estado y la manera en que se consagran hoy en dia en la Constitucion Politica
de la Republica (en adelante, CPR).

1.1.  Organos del Estado

Nuestra Carta Fundamental sefala lo siguiente respecto de este concepto: “Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
(inciso segundo del articulo 5 de la CPR). Esta disposicién hace referencia a los derechos que
emanan de la naturaleza humana, de manera tal que el constituyente exige directamente a los

organos del Estado que respeten y fomenten dichos derechos.

Por otro lado, dispone que “los érganos del Estado deben someter su accién a la Constituciéon
y a las normas dictadas conforme a ella (...)" (articulo 6 de la CPR), y que la validez de los
actos de “los dérganos del Estado” esta condicionada a los elementos de legitimidad,
competencia y forma (articulo 7 de la CPR). Sin embargo, se genera una confusion entre
ambas disposiciones, ya que el inciso segundo del articulo 6 distingue dentro de los érganos
del Estado a “los titulares o integrantes de dichos 6rganos”, en tanto que el articulo 7, en su
inciso primero, exige soélo la “investidura regular de sus integrantes”, omitiendo referirse a los
titulares, en circunstancias que todo indica que son justamente éstos quienes deciden en una
organizacion, apoyados en los integrantes, que serian las personas naturales que trabajan en

ese 6rgano.®!

91 PANTOJA, Rolando. La Organizacién Administrativa del Estado. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012. 324p.
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En relaciéon con el concepto de “6rganos del Estado”, la doctrina constitucional chilena ha

manifestado lo siguiente:

“Estos 6rganos pueden ser individuales, como el Presidente de la Republica, o
colegiados, como el Tribunal Constitucional, el Consejo de Seguridad Nacional, el
Congreso Nacional, entre otros. Ademas, debemos tener en consideracion la
existencia de 6rganos que integren una institucion compleja, la que esta formada
por diversos érganos que pueden operar en coordinacion entre si pero a los que
se le reconocen también poderes con relevancia externa, como es el Congreso
Nacional, el que estd compuesto de dos ramas: la Camara de Diputados vy el

Senado, cada una de las cuales tiene atribuciones especificas™?.

De esta forma, se concluye que un 6rgano del Estado representa una estructura singularizada,
unipersonal o colegiada, que tiene poderes propios de decision. Suele ser la parte actuante de
un organismo, plasmada en un cargo publico, aunque puede asumir otra forma organizacional
en actuacion propia de caracter funcional.®® En definitiva, el érgano constituye el elemento

dindmico del Estado como persona juridica.

Asi, las personas o grupos de personas que expresan la voluntad nacional o ejercen una parte
cualquiera de la potestad publica, son los 6rganos de la persona estatal.®* Ademas, el articulo
2 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (Ley
N° 18.575) (en adelante, LOCBGAE) establece que los érganos del Estado someteran su
acciéon a la CPR Yy a las leyes. Junto con esto, el legislador dispone expresamente que dichos
organos deben actuar dentro de su ambito de competencia y ejercer Unicamente aquellas

atribuciones que nuestro sistema juridico le haya otorgado.

1.2.  Organismos del Estado

92 VERDUGO, Mario., PFEFFER, Emilio. y NOGUEIRA, Humberto. Derecho Constitucional. Tomo |. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1994. 135p.
9 PANTOJA, Rolando. La Organizacién Administrativa del Estado. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012. 327p.
94 VERDUGO, Mario. y GARCIA, Ana Maria. Manual de Derecho Politico. Instituciones Politicas. Tomo . Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2010. 113p.
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Por otra parte, un organismo “(...) es una organizacion: un conjunto de recursos humanos,
materiales y financieros estructurados con vistas a alcanzar un fin". Es el servicio pulblico
mismo que se ofrece regularmente a la ciudadania, ya sea de manera centralizada o

descentralizada.

El articulo 3 de la LOCBGAE en su inciso primero establece: “La Administraciéon del Estado
esta al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien comuan atendiendo las
necesidades publicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais
(...)". En esta norma se consagra legalmente el principio de servicialidad que caracteriza a

toda la Administracion, lo cual se concretiza mediante la prestacion de servicios a la sociedad.

A este respecto, Rolando Pantoja en su obra “La Organizacién Administrativa del Estado”
plantea diferentes criterios de clasificacion respecto de los servicios publicos desempefiados
por organismos estatales. En especifico, para efectos de este trabajo nos centraremos en
aquella clasificacion basada en el principio de distribucion de competencias. Segun dicho
criterio, existen tres grandes tipos de servicios publicos: Organismos de origen constitucional,

legal o administrativo.®®

Primero, tenemos aquellos organismos constitucionalmente auténomos, dentro de los que
encontramos: Los del sistema electoral; el Consejo Nacional de Television; la Contraloria
General de la Republica; el Consejo de Seguridad Nacional; el Banco Central; los Gobiernos
Regionales; y las Municipalidades. Cada uno de estos organismos ha sido creado en virtud de
una norma constitucional expresa que los consagra como entidades auténomas al interior de

nuestro ordenamiento juridico nacional.

Luego, existen aquellos organismos creados por la ley para el cumplimiento de funciones de
caracter administrativo, entre los que se encuentran: Los servicios fiscales; las instituciones

fiscales y semifiscales; los autbnomos, en su caso; y las empresas del Estado.

Finalmente, estan los organismos constituidos por decision administrativa, previa disposicion

de ley que asi lo autorice. En esta categoria se contemplan: Las corporaciones y fundaciones

9% PANTOJA, Rolando. La Organizacion Administrativa del Estado. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012. 327p.
% |bid. pp.338-339.
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constituidas por 6rganos u organismos del sector publico; las sociedades constituidas por el

sector publico o en las cuales entra a participar; y los servicios publicos concedidos.

En este capitulo se hara alusion, en primer lugar, a las empresas del Estado, las cuales pueden
pactar clausulas arbitrales para efectos de solucionar los conflictos que surjan con motivo de
un contrato en especifico. Posteriormente, se analizard la situacion de otras entidades
estatales, a propoésito del debate en torno a la eventual creacién de tribunales contencioso-

administrativos y su relacion con el arbitraje doméstico con el Estado.

2. Las empresas del Estado

El inciso segundo del articulo 19 N° 21 de la CPR dispone: “El Estado y sus organismos podran
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una ley de quérum calificado
los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comun aplicable
a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la
ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado”. A partir de esta norma constitucional
se permite que el Estado, a través de sus diversas empresas, pueda participar del desarrollo

econdmico del pais.

La doctrina chilena ha definido el concepto de empresa del Estado como aquella “(...) persona
juridica de Derecho publico, creada por ley de quérum calificado, que tiene por objeto
desarrollar una actividad econdémica, sobre la base de su patrimonio propio y las utilidades de
la misma actividad, rigi€ndose por normas de derecho privado, salvo excepciones establecidas
por una ley de quérum calificado™’. En términos practicos, las empresas estatales o publicas
son “(...) aquellas en que el Estado directa o indirectamente es su duefio o tiene una
participacién mayoritaria (mas del 50%), o bien puede designar o hacer designar a la mayoria

de su directorio o administracion”%.

Al respecto, Edgardo Boeninger y Eduardo Palma han sostenido que (...) cualquiera que sea

su grado de identificacion con el Estado o su compromiso politico con los objetivos y programa

97 BERMUDEZ, Jorge. Derecho Administrativo General. 32 ed. Santiago, Thomson Reuters, 2011. 423p.
9% \VON LOEBENSTEIN, Beatriz. Estado y mercado en las empresas publicas. Memoria de Prueba (Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2016. 27p.
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de un gobierno determinado, las empresas estatales comparten la aspiracion basica de
maximizar su autonomia”®®. Esto refleja que, en principio, las empresas del Estado pretenden
apartarse de la tendencia politica del gobierno de turno y perseguir sus propios objetivos. Sin
embargo, los autores referidos no sostienen que la autonomia de las empresas publicas sea
per se un factor positivo o adverso, no se trata de algo absoluto sino que debe analizarse caso
a caso cual es el grado de control estatal adecuado dependiendo de las caracteristicas propias

de la empresa.

No obstante lo anterior, para efectos de no distorsionar la esencia de las empresas estatales,
se deben excluir los polos extremos de autonomia total, caso en que la empresa practicamente
deja de estar bajo control estatal, o de ausencia de toda capacidad decisoria, situacién en la
gue deja de ser empresa.l? Esto Gltimo significa que, tratdndose de las empresas del Estado,
es fundamental evitar estos extremos en que el Poder Ejecutivo interviene mas de lo que
deberia 0 en que se confiere una excesiva libertad de administraciéon. De manera que se
alcance un equilibrio entre control estatal y autonomia, donde la preponderancia de uno u otro

dependa de la naturaleza del servicio publico al cual nos estemos refiriendo.

En esta tensién entre autonomia y control del Estado es que se pueden generar ciertas
dificultades, en razon de los siguientes motivos: (a) Cuando el Estado se ha hecho cargo de
industrias en declive; (b) Cuando la empresa estatal cumple la funciéon de proveer servicios
publicos no rentables en forma privada; (c) Cuando se disefian erréneas politicas de precios;
(d) Cuando existe un control insuficiente de la empresa estatal, trato preferencial (franquicias,
acceso al crédito, etc) o reglas del juego no definidas.'®* Frente a cada uno de estos factores

negativos las empresas del Estado deberan buscar la manera de corregirlos.

Los economistas Alejandro Foxley y José Pablo Arellano han planteado desde antafio que
para solucionar estos problemas se requiere de descentralizacion en la gestion de la empresa,
buena calidad empresarial y claridad en los objetivos que la comunidad desea que alcance la
empresa estatal. Si se cumplen estos tres supuestos, la empresa del Estado “(...) puede ser

al menos tan eficiente como la privada en un mismo sector, y en numerosos casos mas

% BOENINGER, Edgardo. y PALMA, Eduardo. Empresas estatales: El caso chileno y un andlisis general. En:
Seminario sobre el proceso de planificacion en América Latina y las empresas estatales (28 al 30 de agosto de
1978). Lima, Perd. Comision Econdémica para América Latina de las Naciones Unidas (CEPAL), 1978. 115p.

100 1hid. 118p.

101 1bid. 126p.
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eficiente, innovadora y capaz de crecer a tasas mas rapidas que su congénere privada™°2. Asi,
las empresas del sector publico pueden ser econémicamente eficaces. Esto Ultimo resulta
tremendamente relevante, puesto que dichas empresas desempefian un rol social clave al

dedicarse a la prestacion de servicios publicos a la ciudadania en su conjunto.

3. Contratos celebrados por el Estado

Las empresas estatales en el ejercicio de sus funciones requieren relacionarse con empresas
privadas u otras del sector publico. Al establecer dichos vinculos juridicos, el Estado busca un
agente colaborador con quien desarrollar una “asociacion publica-privada” de mediano o largo
alcance, con el objetivo de concretar un fin social en especifico.l’® De esta manera, se
concluye que todo contrato celebrado por una empresa estatal procura la consecucién del bien
comun. Y, precisamente, esto es lo que caracteriza a los contratos de la Administracion, ya
gue si dicho contrato no pretendiera satisfacer un fin colectivo, se trataria de una situacion

irregular que supone una desviacion conductual por parte del Estado.

Por lo tanto, podemos afirmar que las empresas estatales tienen la libertad de celebrar los
contratos, acuerdos, pactos y convenciones que resulten necesarios para el adecuado
funcionamiento de sus servicios publicos, con la limitacién de que su actuar se ajuste a lo

dispuesto legalmente.

Son mudltiples los contratos que puede celebrar el Estado, entre los que se encuentran:
Contratos de trabajos de consultoria o prestacién de servicios profesionales calificados;
Contratos de asistencia técnica; Contratos de concesion de servicio publico y de concesion de
obra publica; Contratos de suministro; Contratos de obra publica; entre otros. Por otro lado,
tenemos todos los contratos propios del Derecho Comun: Compraventa de bienes muebles e
inmuebles; Comodatos; Arrendamientos; entre otros. Con todo, los contratos que mas

frecuentemente se celebran en el sector pablico son la compraventa y la concesion.'%

102 FOXLEY, Alejandro. y ARELLANO, José Pablo. El tamario y el papel del Estado. Revista Mensaje. 26(262): 483-
490, 1977. 490p.

103 MORAGA, Claudio. Contratacion Administrativa. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007. 26p.

104 1pid, 37p.
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4. Arbitraje doméstico con el Estado

Habiendo sefialado qué clases de contratos celebran las empresas del Estado, es preciso
analizar qué posibilidades existen para que éstas puedan someterse a arbitrajes internos, con
el objeto de solucionar aquellos conflictos derivados de sus vinculos contractuales con otras

entidades.

Lo primero que debemos tener presente es que el Derecho arbitral chileno no fija su ambito
de aplicacion subjetivo, esto es, las personas que pueden participar en este instituto, por lo
gque, en principio, seria factible que la Administracion del Estado pudiera someterse a un
arbitraje.!% En particular, cabe destacar que tanto el COT como el CPC omiten referirse a este
asunto y no realizan ninguna distincion relativa a los sujetos susceptibles de pactar una

clausula arbitral.

Por ende, es posible sostener que nuestro sistema juridico no contiene ninguna norma de
caracter general que autorice la participacion de organismos estatales en arbitrajes
domésticos, sin embargo, tampoco contempla una norma que la prohiba.l®® Esta situacion
naturalmente genera gran incertidumbre, en tanto no se sabe con exactitud qué debe

entenderse por materia disponible para el arbitraje de derecho publico.

Desde luego, este asunto no ha estado exento de criticas por parte de la doctrina nacional. Al
respecto, Maria Fernanda Vasquez sefiala que nuestro Derecho “(...) deberia precisar qué
Organos son los competentes en cada administracion para acordar la sumisién a arbitraje y
deberia garantizar la independencia de los arbitros o colegios arbitrales frente a la
administracion™’. De esta manera, actualmente existe la necesidad de mayor precision en la
materia, con el propdsito de saber bajo qué criterios una entidad fiscal podria ser sujeto de

arbitraje y en qué supuestos concretos se permitiria.

105 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 680p.

106 | ARRAIN, Antonio. y OSSA, Felipe. Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales. Foro juridico.
18: 141-165, 2020. 153p.

107 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 681p.
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5. Limitaciones a la participacion del Estado en arbitrajes domésticos

Ademas de la incertidumbre derivada del vacio legal recientemente analizado, el Estado se
encuentra con una serie de limitaciones al momento de pactar una clausula arbitral con alguna

empresa privada u otra del sector publico, en el marco de la celebracion de un contrato:

5.1. Materias de arbitraje prohibido

Tal como se ha sefialado con anterioridad, el legislador nacional contempla algunos supuestos
en los cuales no es posible que las partes resuelvan sus disputas mediante un arbitraje: Las
cuestiones que versan sobre alimentos o sobre el derecho de pedir separacion de bienes entre
conyuges (articulo 229 del COT); las causas criminales, las de competencia de los Juzgados
de Policia Local, las que se susciten entre un representante legal y su representado, y aquellas

en que se debe oir al fiscal judicial (articulo 230 del COT).

Estos asuntos han sido declarados por la ley como inarbitrables en atencion a su naturaleza,
por existir un interés publico comprometido o por tratarse de cuestiones no patrimoniales. Cabe
sefalar que si bien estas disputas tienen lugar tipicamente entre sujetos privados, de todos
modos es importante tener en cuenta que las instituciones estatales también deben respetar
estas limitaciones impuestas por el Derecho vigente.

5.2. Remision de ciertas materias a tribunales estatales

Otro impedimento para la participacion del Estado en arbitrajes internos se refiere a aquellas
hipétesis en que la ley remite ciertos asuntos a tribunales domésticos especificos. Uno de
estos casos podemos encontrarlo, por ejemplo, en el quinto numeral del articulo 357 del COT,
referido a las contiendas en que debe oirse a la fiscalia judicial: “En los negocios que afecten
los bienes de las corporaciones o fundaciones de derecho publico, siempre que el interés de
las mismas conste del proceso o resulte de la naturaleza del negocio y cuyo conocimiento
corresponda al tribunal indicado en el articulo 50”. Precisamente, esta norma establece que
dichos asuntos deben ser conocidos por un Ministro de la Corte de Apelaciones, de modo que

por mandato de la ley estos casos no pueden ser sometidos a arbitraje.
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La doctrina nacional también ha dado cuenta de aquello: “Tratandose del arbitraje con la
Administracion del Estado, adquieren particular relevancia las causas en las que deba ser oido
el fiscal judicial. En efecto, dentro de ellas se encuentran, por ejemplo, los juicios de hacienda;
en los cuales el Fisco tiene un interés y cuyo conocimiento corresponde a los tribunales
ordinarios de justicia”l%. Lo relevante aca es que en dichas controversias deberan intervenir
los 6rganos tradicionales de administracion de justicia y no existira posibilidad alguna de acudir
a un arbitro para su resolucion. Por otro lado, esto representa una gran limitacién para las

entidades publicas, en tanto se tendra que oir al fiscal judicial de manera ineludible.

5.3.  Contravenciones al orden publico

El articulo 1462 del Cédigo Civil establece que: “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
al derecho publico chileno”. Esto se explica en atencién a que generalmente se excluyen del
conocimiento de los arbitros todas aquellas materias en que exista un interés publico
comprometido.1®® Sobre este punto, algunos autores han sostenido que no todo lo que se
encuentra bajo esta nocién de orden publico se vuelve automéaticamente inarbitrable, sino s6lo

cuando el litigio comprometa intereses que van mas alla de la disponibilidad de las partes.°

Por lo tanto, ninguna entidad estatal podria pactar una clausula arbitral que constituya una
contravencion al orden publico nacional. En caso de que esto ocurriese, el acuerdo de arbitraje

seria sancionado con nulidad absoluta.

6. Casos de autorizacién expresa y permanente para que el Estado participe de

arbitrajes domésticos

A pesar de la existencia de un importante vacio legal en la materia y de las diversas limitantes

a la participacién del Estado en arbitrajes locales, nuestra legislacion vigente establece ciertos

108 | ARRAIN, Antonio. y OSSA, Felipe. Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales. Foro juridico.
18: 141-165, 2020. 154p.

109 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 681p.

110 VARAS IBANEZ, Santiago. Los arbitrajes desde el prisma del Derecho administrativo. Revista de la Corte
Espafiola de Arbitraje. 290-304, 2002. pp.293-294.
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casos en que se contempla el instituto arbitral como un medio a disposicion de algunas
entidades estatales para resolver sus eventuales controversias. Dichos supuestos se
encuentran en los siguientes cuerpos normativos: (a) Ley de Concesiones de Obra Publica
(1996); y (b) Ley sobre Financiamiento Urbano Compartido (2003).

A continuacion, se profundizara en las caracteristicas mas importantes de estas legislaciones:

6.1. Ley de Concesiones de Obra Publica (1996)

Segun el profesor Claudio Moraga, la concesién de obra publica puede entenderse como:

“(...) un contrato administrativo celebrado entre el Estado de Chile y un particular
concesionario, en virtud del cual éste asume, en un régimen de riesgo compartido,
la ejecucion, conservacion o reparacién de una obra publica fiscal a cambio del
derecho a explotar dicha obra y a obtener la tarifa o peaje pactado, dentro del plazo

y de acuerdo a las condiciones legales y reglamentarias vigentes”!1.

Teniendo este concepto en consideracion, debemos preguntarnos qué entiende la Ley de
Concesiones de Obra Publica (en adelante, LCOP) por “obra publica fiscal”. Precisamente, en
el inciso primero del articulo 39 de la LCOP no se fija ninguna limitacién en relacién con las
obras que pueden ser concesionadas, Unicamente indica que la concesion debe recaer sobre
un bien inmueble destinado al desarrollo de areas de servicio, a la provision de equipamiento
0 a la prestacion de servicios asociados. Por lo tanto, una concesion puede tener como objeto
una carretera, un puente, un tinel, un hospital, una carcel, un embalse de agua, entre otros

ejemplos.

Ademas, es posible sostener que la idea central de esta clase concesion es la obligacion de
construir o reparar una obra publica a cambio del derecho de explotarla por un tiempo
determinado o determinable.*'? En este sentido, lo que se busca con esta clase de contratos

es invitar a los particulares a asumir las obras publicas requeridas para el crecimiento

111 MORAGA, Claudio. Contratacion Administrativa. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007. 49p.
112 | pid.
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econdmico del pais, a través de una asociacion equilibrada entre el Estado y el sector privado,

estimulando sus mutuas potencialidades.*?

6.1.1. La subvencion estatal

La herramienta con la que se lleva a cabo esta concesion es la subvencion estatal. En
definitiva, lo que se busca es generar un incentivo que permita al concesionario, considerando
su calidad de colaborador directo de la Administracion, realizar inversiones de altas sumas de
dinero durante prolongados espacios de tiempo. De esta forma, el concesionario recibe una
ayuda financiera estatal con dos objetivos: (1) Asegurar la recuperacion de la inversion
efectuada; y (2) Servir como complemento de las tarifas, precios o peajes que correspondan
percibir al concesionario en el transcurso de la explotacién de la obra o servicio.!** Esto se
traduce en un incentivo directo respecto de determinadas actividades, en tanto se produce una

transferencia patrimonial efectiva desde el Estado hacia el concesionario.

En esta linea, resulta relevante explicar la distincion entre subvencién y subsidio, puesto que
se podria pensar que son conceptos idénticos, sin embargo, éstos poseen objetos diferentes.
En el caso del subsidio, el beneficiario directo es el propio destinatario de dicha ayuda,
atendidas ciertas consideraciones de caracter personal y las condiciones socioeconémicas del
beneficiario. En cambio, tratAindose de la subvencién, aqui es la propia actividad incentivada
la destinataria final de dicha clase de ayuda.'*® Por lo tanto, el subsidio se refiere a la ayuda
estatal que recibe una persona para superar un estado de necesidad imperante, de modo que
reviste el caracter de asistencia; mientras que la subvencion guarda relacion con el
desembolso patrimonial que realiza el Estado para efectos de promover la alianza publico-

privada respecto de determinadas actividades econémicas.

Ademas, cabe sefalar que la subvencion se suele devengar de manera periddica, en tanto se
destina a financiar actividades de tracto sucesivo, 0 bien a respaldar inversiones de altas

sumas de dinero, las cuales generalmente son a largo plazo.

113 AROSTICA, Ivan. Concesién de obras publicas. Bases del modelo chileno. Revista lus Publicum. 15: 149-154,
2005. pp.150-151.

114 FLORES, Juan Carlos. Concepto y naturaleza de la subvencién en el Derecho chileno. El caso de la concesion
de obra publica. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. 37: 329-367, 2011. 332p.
115 |bid. 345p.

66



6.1.2. El equilibrio economico financiero

Los contratos de concesion de obra publica, al igual que en todas las clases de contratos, se
rigen por el principio de equilibrio econémico o de proporcionalidad entre las prestaciones. En
virtud de dicho principio, la doctrina ha comprendido que existe una especie de relacién entre
las obligaciones y retribuciones generadas para las partes. Esto significa que las obligaciones
son equivalentes a las retribuciones, lo cual no implica necesariamente garantizar un

determinado lucro al concesionario.'®

De esta forma, en el contrato de concesién de obra publica se genera una ecuacién econémica
financiera, donde una parte esta compuesta por las inversiones referentes al disefio,
construccion, financiamiento, operacion y mantencién de la obra de infraestructura, asi como
la rentabilidad; y por la otra parte encontramos la respectiva contraprestacion, consistente en
peajes, tarifas, subsidios, entre otros.!!’ Este principio de equilibrio econémico financiero debe
aplicarse de manera permanente en el transcurso de toda la concesion, especialmente en
aguellas que se desarrollan a largo plazo. Ademas, se ha entendido que dicho principio debe

hacerse extensible a todo contrato administrativo en general, no sélo a las concesiones.

6.1.3. Mecanismos de solucién de conflictos en materia de concesiones de obra publica

El articulo 36 de la LCOP establece que las controversias o reclamaciones que se produzcan
con motivo de la interpretacion o aplicaciéon del contrato de concesién o a que dé lugar su
ejecucion, se elevara al conocimiento de un Panel Técnico, a solicitud de cualquiera de las
partes. Ademas, éste no ejercera jurisdiccion, es decir, no tendrd facultades decisorias
respecto del conflicto y su labor se limitara a emitir una recomendacion técnica, la cual no

tendra caracter vinculante para las partes una vez que se les haya notificado.

116 RUFIAN, Dolores. Manual de Concesiones de Obras Publicas. Santiago, Fondo de Cultura Econémica, 1999.
235p.

117 FIGUEROA, Juan Eduardo. e ILLANES, Maria Elisa. Notas sobre la ecuaciéon econdmica financiera en el
contrato de concesiones de obras publicas en Chile. Cuadernos de Extension Juridica (U. de los Andes). 31: 37-
69, 2018. 43p.
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Este Panel Técnico tendra una composicion permanente de miembros que deberan ser
profesionales de destacada labor profesional o académica en materia de concesiones de
infraestructura. Estara integrado por dos abogados, dos ingenieros y un profesional
especializado en ciencias econémicas o financieras, quienes seran nombrados por el sistema

de Alta Direccion Publica y duraran seis afios en el cargo sin posibilidad de renovacién.1®

No obstante lo anterior, el articulo 36 bis de la LCOP sefiala que la controversia puede ser
llevada por las partes al conocimiento de una Comision Arbitral, la cual estara integrada por
tres profesionales universitarios, de los cuales al menos dos seran abogados y uno de éstos
la presidir4, quienes seran nombrados de comun acuerdo por las partes a partir de dos
néminas de expertos, una compuesta por abogados y elaborada por la Corte Suprema, y la
segunda, compuesta por profesionales designados por el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia (en adelante, TDLC).

La Comision Arbitral goza las facultades de arbitro arbitrador en cuanto al procedimiento y
apreciara la prueba conforme a las reglas de la sana critica. Ademas, admite cualquier medio
de prueba que, en concepto de la propia Comisién, sea apto para establecer los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos. Tendra un plazo de sesenta dias habiles, contado
desde que se cite a las partes al efecto, para dictar sentencia definitiva con arreglo a derecho,
la que serd debidamente fundada y deberd contener las consideraciones de hecho, de

derecho, técnicas y econdémicas sobre cuya base se haya pronunciado.

Al respecto, Alejandro Romero Seguel ha sostenido que la Comisién Arbitral presenta las
siguientes caracteristicas: (a) Es un arbitraje de parte, atendido que cada uno designa a un
arbitro; (b) Se trata de un arbitraje interno; (c) Resuelve aquellos conflictos emanados de un
contrato de concesién de obras publicas; y (d) Es un arbitraje de equidad.!'® Dicho esto, cabe
destacar que el inciso primero del articulo 36 bis de la LCOP dispone que las controversias
gue se susciten a partir del contrato de concesién de obra publica “(...) podran ser llevadas
por las partes al conocimiento de una Comision Arbitral o de la Corte de Apelaciones de
Santiago”. De esta manera, se entregan dos alternativas a las partes: la via arbitral o la via

jurisdiccional. Por lo tanto, se configura un arbitraje voluntario, ya que se otorga la posibilidad

118 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 684p.

119 ROMERO, Alejandro. El arbitraje en la concesién de obras publicas. Cuadernos de Extension Juridica (U. de los
Andes). 31: 145-164, 2018. 151p.
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de acudir a la Corte de Apelaciones de Santiago en los temas objeto de controversia. Ademas,
de acuerdo con su ambito de aplicacion es un arbitraje interno, por cuanto esta localizado en
Chile y se aplica el Derecho chileno.?° Finalmente, es importante destacar que la sentencia

definitiva que dictare la Comision Arbitral no sera susceptible de ningun recurso jurisdiccional.

A su vez, Maria Fernanda Vasquez ha criticado esta instituciéon por cuanto se trata de un
organismo impuesto estatalmente para la resolucién de conflictos de trascendencia juridica. Si
bien las partes nombran a los miembros de la Comisién Arbitral, la elaboracion de las nébminas
de sus integrantes recae en las manos de la Corte Suprema y del TDLC. En consecuencia, el
concesionario puede escoger exclusivamente entre los miembros de dichas néminas. Asi, la

referida autora ha sefialado que:

“(...) la autonomia de las partes se encuentra vedada por cuanto no es necesario
un convenio arbitral; asimismo, esta comisién no es autbnoma, de manera que no
son pocas las razones que tenemos para dudar de una auténtica naturaleza arbitral
de este 6rgano, mas aun, consideramos que se trata en realidad de un tribunal
especial donde el Estado en su potestad ejecutiva interviene en el ambito

jurisdiccional™?t,

Por consiguiente, es posible sostener que la manera en que actualmente se encuentra
regulada la Comision Arbitral dista bastante de lo que es el arbitraje en su forma mas pura, ya
gue se produce una afectacién a la autonomia de las partes y del ente arbitral propiamente tal.
En definitiva, este arbitraje surge por mandato del legislador, no emana del acuerdo de

voluntades de las partes.

Sin embargo, mas alla de las criticas que se pueden formular al respecto, es innegable que el
arbitraje ha favorecido esta forma de asociacion publico-privada. Precisamente, como las
concesiones de obra publica por lo general implican altas inversiones y contratos de larga

duracion, se suelen producir disputas que requieren soluciones rapidas y efectivas. En ese

120 | bid. 161p.
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Legal Publishing Chile, 2018. 686p.
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contexto, el arbitraje ha significado una buena herramienta para enfrentar dichas controversias

entre el Estado y las empresas concesionarias.'?2

6.1.4. Cambios enla LCOP

En el afio 2010 se produjo una importante modificacion a la LCOP, la cual tuvo lugar en virtud
de la Ley N° 20.410. Esto trajo como consecuencia que los conflictos que se deriven de un
contrato de concesidn de obra publica deben regirse por normas diferentes, dependiendo si

dicho contrato fue celebrado con anterioridad a la reforma o no.

Si el contrato se celebré antes del cambio en la regulacion, las disputas entre concesionario
privado y la Administracion deben ser conocidas por una Comisién Conciliadora compuesta
por: (a) Dos integrantes designados por cada parte; y (b) Un tercer miembro que ejercera el
cargo de presidente, el cual sera nombrado por ambas partes conjuntamente o, a falta de tal
acuerdo, por el Presidente de la Corte de Apelaciones de Santiago. Lo mas caracteristico de
esta comision es que si las partes no llegan a un acuerdo, el concesionario se encuentra
facultado para solicitar la constitucién de esta comision, integrada por los mismos miembros,
con el caracter de tribunal arbitral. Asi las cosas, esa comision resolvera la controversia
mediante sentencia definitiva respecto de la cual no procede recurso alguno, y sus miembros

poseen la calidad de arbitros arbitradores.'?

En cambio, si el contrato fue celebrado con posterioridad a la reforma mencionada, las partes
deberan acudir al denominado Panel Técnico, organismo sucesor de las tradicionales
Comisiones Conciliadoras. Como su nombre lo indica, esta entidad puede conocer Unica y
exclusivamente aquellas disputas de caracter técnico (0 econdmico) que se produzcan durante
la ejecucion del contrato de concesion. Ademas, respecto de sus funciones, este organismo
se limita a emitir una recomendacion de caracter técnico a las partes, luego de estudiar y

analizar los antecedentes del proceso y de oir las alegaciones respectivas.?*

122 | ARRAIN, Antonio. y OSSA, Felipe. Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales. Foro juridico.
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No obstante, el cambio mas relevante que trajo consigo la Ley N° 20.410 guarda relacion con
las facultades de los arbitros, pasando de arbitradores a mixtos. Sin perjuicio de aquello, se

mantuvo la facultad de apreciar la prueba rendida conforme a las reglas de la sana critica.

6.2. Ley sobre Financiamiento Urbano Compartido (2003)

El segundo caso en que el legislador autoriza de forma explicita a las entidades estatales para
participar de arbitrajes se encuentra en la Ley N° 19.865 sobre Financiamiento Urbano
Compartido (en adelante, LFUC), la cual fue dictada en el afio 2003. Al igual que en el caso
de las concesiones de obra publica, aqui se busca favorecer la asociacién publico-privada
mediante la autorizacion a los Servicios de Vivienda y Urbanizacion y a las Municipalidades
para celebrar contratos de participacion con privados. Dichos contratos estan destinados a la
adquisicion de bienes o a la ejecucion, operacion y mantenciéon de obras urbanas, a cambio
de una contraprestacion (derechos sobre bienes muebles o inmuebles, explotacién de uno o

mas inmuebles u obras, entre otras).

El articulo 21 de la LFUC dispone que “(...) las controversias que se produzcan entre las partes
con motivo del contrato de participacion, se someteran al conocimiento y resolucion de una
Comision Conciliadora (...)". Esta comisiébn estard compuesta por: (a) Un profesional
designado por el Director del Serviu o la Municipalidad, segun corresponda; (b) Un profesional
designado por el participante; y (c) Otro nombrado de comun acuerdo por las partes, quien la
presidira. Si las partes no llegasen a tal acuerdo, el Presidente de la Comision Conciliadora

sera designado por el juez de letras respectivo.

Segun Patricio Aylwin, la funcion de esta entidad es “(...) buscar la conciliacion entre las partes,
formulando proposiciones para ello. Si la conciliacion no se produce en el plazo de treinta dias,
cualquiera de las partes podra solicitarle, en el plazo de diez dias, que se constituya en
Tribunal Arbitral, el cual actuara como arbitro arbitrador (...)"*?>. De esta manera, al no poder
acercar los intereses de las partes, debera darse paso a un procedimiento arbitral. En ese

contexto, el arbitro tendra un plazo de treinta dias para resolver el asunto, periodo en el cual

125 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 82p.
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y tendra el plazo de treinta dias para resolver, plazo durante el cual se mantendra la

suspension de los efectos de la actuacion reclamada, en su caso.

En el inciso sexto de la norma referida se establece lo siguiente: “En contra de la sentencia
arbitral, se podran interponer los recursos de apelacion y de casacion en la forma, de acuerdo
a lo previsto en el articulo 239 del Cédigo Organico de Tribunales”. De este modo, se genera
nuevamente una afectacion al principio de minima intervencion, el cual rige en la mayoria de

los ordenamientos juridicos en materia de arbitrajes.

Por otro lado, Aylwin sefala que la comision debera actuar como tribunal arbitral para efectos
de autorizar al Serviu o0 a la Municipalidad correspondiente la designacion de un interventor,
cuando el participante abandonare la obra o interrumpiere injustificadamente el servicio
convenido (articulo 22 de la LFUC). Asimismo, debera actuar en dicha calidad cuando
cualquiera de las partes le solicite que declare el incumplimiento grave del contrato de
participacion (articulo 31 de la LFUC).1%¢

7. Relacién entre arbitrajes domésticos con el Estado y la eventual creacion de

tribunales contencioso-administrativos

Habiendo analizado los principales aspectos del régimen chileno de arbitrajes locales con
participacion de empresas estatales, es menester referirse a un tema que abarca a otras
entidades publicas y que resulta imprescindible cuando se trata de conflictos con la

Administracion del Estado: la creacion de tribunales contencioso-administrativos.

Este asunto ha sido discutido desde hace muchos afios en nuestro pais, prueba de aquello es

lo dispuesto por el articulo 87 de la Constitucién de 1925:

“Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes para
resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones

arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no

126 | bid. pp.82-83.
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esté entregado a otros Tribunales por la Constitucion o las leyes. Su organizacién

y atribuciones son materia de ley”.

No obstante, jamas se dicto la ley mencionada por dicha norma. Esto trajo consigo numerosos
problemas, tales como la exclusibn de las causas contenciosas administrativas de la
competencia de los tribunales ordinarios de justicia, puesto que no se consideraban causas
civiles ni criminales. Lo mas grave de esta interpretacién es que permitia oponer como

excepcion la falta de jurisdiccion.'?’

Con posterioridad, la Constitucion de 1980 establecié que “cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley (...)" (inciso segundo
del articulo 38 de la CPR). Sin embargo, hasta el momento la ley tampoco ha creado dichos
tribunales. Esto no se debe Unicamente a la falta de voluntad politica por parte del Poder
Legislativo, sino que también la Administracion del Estado ha obstaculizado en cierto modo la
instauracion de los tribunales contencioso-administrativos. En este sentido, Andrés Bordali ha

estimado que:

“No ha sido el legislador el que se ha resistido mayormente a ser controlado por
los tribunales de justicia, sino la Administracién del Estado. Esta, arropada por el
legislador y por la Corte Suprema y por el Tribunal Constitucional, ha evitado hasta

hoy, con relativo éxito en muchos casos, ser controlada por la jurisdiccién™28,

Por consiguiente, Chile actualmente carece de una judicatura especializada para conocer de
las causas contenciosas administrativas. A pesar de ello, se ha planteado que la posibilidad
de crear tales tribunales se encuentra “plenamente vigente” y entregada al legislador, en virtud

de la redaccion del articulo 38 de la Carta Fundamental .*?°
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En este contexto, cabe constatar que hoy en dia los particulares tienen derecho a defenderse
cuando son lesionados por algin érgano estatal, no obstante, lo hacen a través de diversos
procedimientos administrativos y judiciales, descritos en cada una de las leyes que crean a las
superintendencias y organismos analogos.'*® Esta situacion conlleva a lo menos dos

consecuencias negativas:

En primer lugar, los procedimientos se vuelven mucho mas especializados y, por lo tanto, se
vuelve més costoso acceder a abogados que puedan representar a los ciudadanos frente a
estos tribunales. Esto Ultimo se debe a que en el mercado de los servicios legales la
especializacion tiene un alto costo y, ademas, por lo complejo que esto resulta para un

abogado, hay también menos competencia.*3!

En segundo lugar, esta dispersion institucional y procedimental reflejada en los mas de 160
procedimientos especificos existentes complejiza enormemente el conocimiento de los
mismos Yy, por consiguiente, se produce un aumento en la dificultad para hacer valer los

derechos de las personas.*

Este es el panorama actual de lo contencioso-administrativo en Chile. Es de esperar que
prontamente nuestro pais pueda avanzar en la creacidon de una jurisdiccion especializada, que

logre entregar soluciones a los conflictos suscitados entre el Estado y los particulares.

Sobre este punto, cabe sefialar que la instauracién de tribunales contencioso-administrativos
resulta absolutamente compatible con la promocion del arbitraje doméstico en aquellas
controversias con entidades publicas. Aqui es menester remitirse a la experiencia proveniente

del Derecho comparado, en particular a los casos de Esparia e Italia.

Por un lado, el ordenamiento juridico espafiol si bien cuenta con una jurisdiccidn especializada
en la materia desde hace muchos afios, con la aprobacién de la Ley de Procedimiento

Administrativo de 1992 se incorporé la posibilidad de recurrir a otros cauces diferentes a los

130 ALVEAR, Julio. Los Tribunales Contenciosos Administrativos. El Mercurio Legal (en linea). 14 de enero, 2019.
https://derecho.udd.cl/centro-justicia-constitucional/2019/01/15/analisis-juridico-los-tribunales-contenciosos-
administrativos-por-el-dr-julio-alvear-tellez/ (consulta: 15 de febrero de 2024).

131 COSTA, Ezio. Los Tribunales Administrativos especiales en Chile. Revista de Derecho (Valdivia). 27(1): 151-
167, 2014. 163p.

132 |bid.
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tribunales administrativos, entre ellos al arbitraje, para resolver los conflictos con el Estado.1®3
De esta manera, el Derecho espafiol ha pretendido reconocer explicitamente en el arbitraje
una alternativa heterocompositiva que la ley sitta a la par con los recursos administrativos de

alzada y potestativo de reposicién ante los tribunales estatales.*3

Esto permite alivianar en alguna medida la carga de trabajo de la justicia ordinaria y, ademas,
otorga importantes beneficios a la ciudadania, a saber, mayor rapidez en la tramitacion del
procedimiento y un alto grado de especializacion por parte de quienes resuelven los

asuntos.®®

Por otro lado, el ordenamiento juridico italiano establece que ciertas controversias de caracter
contencioso-administrativas deben resolverse mediante arbitraje. Por ejemplo, la Ley N° 109,
sobre Reordenamiento del Servicio Maritimo Postal y Comercial de caracter Local, dictada en
1975, determina que las disputas derivadas de la fijacion de precios seran resueltas por
arbitros. Cabe afadir que la incorporacion del arbitraje administrativo en el Derecho italiano
precisamente tuvo como fin principal la descongestion de la via judicial estatal,**¢ lo cual

demuestra que esta herramienta también cumple con objetivos practicos muy relevantes.

En consecuencia, es posible sostener que la eventual creacion de tribunales contencioso-
administrativos en Chile debiese ir acompafiada de un fuerte impulso al desarrollo de arbitrajes
en los conflictos con participacion del Estado, ya que bajo ningun punto de vista son politicas
publicas excluyentes entre si. Como ha quedado de manifiesto, dichos mecanismos pueden
complementarse perfectamente en miras a resolver de mejor manera las controversias entre

particulares y entidades fiscales.

En esta linea, es importante sefialar que ademas de fortalecer los arbitrajes domésticos con
el Estado, resulta imprescindible una mayor especializacién en lo contencioso-administrativo

por parte de los arbitros. No basta con brindar la oportunidad de resolver tales asuntos

133 ESPLUGUES, Carla. Justicia administrativa y medios alternativos de resolucion de conflictos: ¢Utopia o
realidad?. Teoria & Derecho. Revista De Pensamiento juridico. (24): 305-325, 2018. 319p.

134 JEQUIER, Eduardo. La arbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativa en el ambito de las relaciones
contractuales del Estado. Revista Chilena del Derecho. 40(1): 157-180, 2013. 162p.

135 ESPLUGUES, Carla. Justicia administrativa y medios alternativos de resolucion de conflictos: ¢Utopia o
realidad?. Teoria & Derecho. Revista De Pensamiento juridico. (24): 305-325, 2018. 320p.

136 JEQUIER, Eduardo. La arbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativa en el &mbito de las relaciones
contractuales del Estado. Revista Chilena del Derecho. 40(1): 157-180, 2013. pp.162-163.
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mediante arbitraje, sino que también debe asegurarse que las personas encargadas de

resolverlos se encuentren debidamente capacitadas para ello.

8. Arbitraje comercial internacional con el Estado

Ya hemos estudiado la situacion de los conflictos con el Estado en el plano local, ahora es
preciso enfocarnos en el ambito internacional. Aqui lo primero que debemos tener presente es
gue no existe ninguna limitacion en cuanto a los sujetos que pueden participar de un arbitraje

comercial internacional, segun lo dispuesto en el articulo 1 N° 3 de la LACI.

Por consiguiente, las entidades que conforman la Administracion del Estado gozan de una
amplia libertad para ser parte de este tipo de arbitraje, lo que se relaciona con la insercién de

Chile en la tendencia mundial en esta materia:

“Hoy en dia suele ser bastante frecuente la aparicion de Estados soberanos y
sobre todo de entidades o empresas estatales en arbitrajes comerciales
internacionales. Tanto en arbitrajes ad hoc como en arbitrajes administrados. A
titulo de ejemplo, la Camara de Comercio Internacional indica en sus estadisticas
gue, en el ejercicio del 2009, setenta y ocho de sus casos administrados hacian
relacion a Estados o entidades paraestatales; es decir, constituian el 9,5% del total

de los arbitrajes administrados por su Corte Internacional de Arbitraje™*’.

Esta l6gica también ha sido adoptada en nuestro ordenamiento juridico, reconociendo que el
Estado puede ser sujeto de arbitraje comercial internacional. Dicho esto, debe ahondarse en
el concepto de orden publico que se suele utilizar en esta clase de arbitraje, ya que delimita el
ambito de arbitrabilidad al cual se deben someter las partes, lo que incluye, sin duda, a los

organismos publicos.

En primer lugar, el articulo 34 de la LACI, que trata sobre el recurso de nulidad aplicable a los

laudos arbitrales a nivel internacional, contempla al orden publico como una de sus causales:

137 CREMADES, Bernardo. La participacion de los Estados en el arbitraje internacional. Arbitraje. 3(3): 655-674,
2010. 663p.
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“2) El laudo arbitral sélo podra ser anulado por la respectiva Corte de Apelaciones cuando: (...)

b) El tribunal compruebe (...) ii) Que el laudo es contrario al orden publico de Chile”.

Cabe precisar que esta idea de orden publico histéricamente ha sido muy discutida, se trata
de un concepto que varia con el transcurso del tiempo y se entiende de modos diferentes
dependiendo del lugar en el cual nos enfoquemos. No obstante lo anterior, vale decir que tanto
la doctrina como la jurisprudencia han comprendido que la causal de nulidad del articulo 34 N°
2 letra b) seccidn ii) de la LACI, se refiere a “las nociones mas basicas de moralidad y de
justicia de un sistema juridico™®8. Pero, ¢qué se entiende por principios mas basicos de

moralidad y justicia? Frente a esta crucial interrogante, es posible sostener lo siguiente:

“Los principios fundamentales de justicia y moralidad son esencialmente aquellos
que (...) se consideran necesarios para la proteccién, primero, de los derechos
procesales fundamentales de las partes en el procedimiento arbitral y, segundo,
los derechos contractuales fundamentales de las partes en transacciones

internacionales™°.

De esta manera, el orden publico tiene una parte de caracter procesal y una parte de
naturaleza sustantiva. Por un lado, el orden publico procesal pretende proteger las garantias
del debido proceso, las cuales estan orientadas a que las partes puedan ejercer de forma
adecuada sus derechos en el marco del procedimiento. A saber, el derecho a ser debidamente
llamado al arbitraje, el derecho a ser oido en igualdad de condiciones, el derecho a ser juzgado
por un arbitro imparcial e independiente, entre otras garantias. Por otro lado, el orden publico
sustantivo considera la prohibicién de abuso del derecho, la proteccion de la buena fe, el

cumplimiento del principio pacta sunt servanda, la prohibicion de discriminacion, entre otros.

Dicho esto, la nocion de orden publico resulta ser bastante amplia e incluso se ha considerado
gue es la causal de nulidad mas utilizada en el ambito del arbitraje comercial internacional “(...)
probablemente porque se trata de un concepto abierto, de contornos imprecisos, que admite

diversas interpretaciones y que varia de un Estado a otro y de una época a otra™*. Asi las

138 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Arbitraje. Porria, México, 2004. 429p.

139 ARFAZADEH, Homayoon. In the Shadow of the Unruly Horse: International arbitration and the public policy
exception. The American Review of International Arbitration. 13, 2002. pp.48-49.

140 OSSA, Felipe. El Orden Publico en el Arbitraje Comercial Internacional: la experiencia chilena y comparada. En:
Arbitraje Comercial Internacional. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros.
Washington D.C., Organizacion de los Estados Americanos, 2019. 332p.
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cosas, cuando alguna de las partes busca impugnar la validez de un laudo arbitral es muy
frecuente que se haga alusion al orden publico, ya que permite alegar multiples situaciones,

sean de caracter procesal 0 mas bien sustantivas.

Por tal motivo, la tendencia general ha sido que los tribunales interpreten este concepto
restringidamente, lo cual se ha manifestado a partir de: (1) La aplicacidn restrictiva de la
contravencion al orden publico como causal para anular el laudo o denegar su reconocimiento
0 ejecucion; (2) La distincion entre orden publico doméstico y orden publico internacional; y (3)

La prohibicién de revisar los méritos del laudo al determinar la concurrencia de esta causal.!*

En relacién con esto ultimo, Juan Carlos Marin y Rolando Garcia han sostenido que “(...) lo
vaporoso del concepto de orden publico lo convierte en una constante amenaza a la certeza
juridica y a la predictibilidad de las resoluciones judiciales respecto a los laudos™*. En este
sentido, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ha buscado limitar su utilizacion desde
el primer fallo que resolvié sobre una accion de nulidad, sefialando que esta causal “(...) debe
aplicarse en forma restrictiva, limitAndose sélo a infraccion de normas basicas y fundamentales
del Estado chileno™43, reflejando que la jurisprudencia ha efectuado una interpretacion acotada
del articulo 34 N° 2 letra b) seccién ii) de la LACI.

En sintesis, la aplicacion de esta nociéon de orden publico tiene como consecuencia que la
anulacién de laudos arbitrales por ese concepto se circunscriba a violaciones de extrema
gravedad a los principios y reglas fundamentales del Derecho de Chile.}** Ademas, la
tendencia jurisprudencial demuestra un animo de colaboracién y respeto hacia el arbitraje
comercial internacional, al restringir su propia intervencion a través de la peticién de nulidad,®
lo cual ciertamente resulta favorable para el desarrollo de esta clase de arbitrajes con sede en

nuestro pais.

141 |bid. 333p.

142 GARCIA, Rolando. y MARIN, Juan Carlos. El concepto de orden publico como causal de nulidad de un laudo
tratandose de un arbitraje comercial internacional. Revista de Derecho (Valdivia). 24(1): 117-131, 2011. 124p.

143 Corte de Apelaciones de Santiago, 04 de agosto de 2009, Rol N° 9134-2007.

144 FERNANDEZ, Gonzalo. Ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional: 18 afios de vigencia. En: CAM
SANTIAGO. 30 Afios de Desarrollo Institucional del Arbitraje y de la Mediacién. Santiago, Camara de Comercio de
Santiago, 2022. 171p.

145 |bid. 174p.
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9. Decreto Ley N° 2.349 e interpretaciones

Luego de haber comprobado la posibilidad de que el Estado participe de un arbitraje comercial
internacional y el ambito de arbitrabilidad existente en esta materia, corresponde examinar la

normativa especifica que Chile tiene al respecto.

En este punto es necesario hacer referencia al Decreto Ley N° 2.349, que establece normas
sobre contratos internacionales para el sector publico (en adelante, DL N° 2.349), el cual fue
dictado en el afio 1978. En virtud de este cuerpo normativo se autoriza a las diferentes
entidades del Estado “(...) para acordar en sus contratos internacionales -cuyo objeto principal
diga relacion con negocios u operaciones de caracter econémico o financiero- clausulas que
les permitan someterse al derecho y a los tribunales extranjeros, sefialar domicilio fuera del

pais, designar mandatarios en el extranjero y renunciar a la inmunidad de ejecucion”4®.

De este modo, se observa que la aplicacion del DL N° 2.349 resulta bastante limitada, pues se
refiere a contratos internacionales celebrados solamente por algunas entidades estatales. A
contrario sensu, no todos los organismos del Estado estan autorizados para someterse a
tribunales arbitrales en el extranjero, como veremos mas adelante. De esto se desprende que
la normativa referida no permite pactar un arbitraje con sede en Chile, lo cual ciertamente

representa una deficiencia en nuestra regulacion.4’

9.1.  Ambito de aplicacion

El articulo 1 del decreto ley citado establece en su inciso primero:

“‘Declaranse validos los pactos destinados a sujetar al derecho extranjero los
contratos internacionales, cuyo objeto principal diga relacion con negocios u
operaciones de caracter econémico o financiero, celebrados o que se celebren por

organismos, instituciones o empresas internacionales o extranjeras que tengan el

146 ROMERO, Alejandro. El arbitraje en la concesion de obras publicas. Cuadernos de Extension Juridica (U. de los
Andes). 31: 145-164, 2018. 147p.

147 | ARRAIN, Antonio. y OSSA, Felipe. Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales. Foro juridico.
18: 141-165, 2020. 158p.
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centro principal de sus negocios en el extranjero, con el Estado de Chile o sus

organismos, instituciones o empresas”.

En definitiva, para sujetar un contrato a las normas del Derecho extranjero, dicho convenio
tiene que cumplir con las siguientes caracteristicas: (1) Debe ser internacional; (2) Debe estar
vinculado con negocios u operaciones de caracter econémico o financiero; y (3) Debe
efectuarse con una entidad cuyo centro de principal de sus negocios se encuentre en el

extranjero.

En cuanto al primer requisito, tradicionalmente se ha comprendido que un contrato es
internacional si es que las partes tienen sus establecimientos en Estados distintos. No
obstante, cierto sector de la doctrina considera que si se verifican factores de conexién que
relacionan el contrato con mas de un ordenamiento juridico, éste posee el caracter de

internacional.'*® Para efectos del presente trabajo, se empleara este concepto mas amplio.

En relacién con la naturaleza econémica o financiera de los contratos, esta disposicion del DL
N° 2.349 pretende excluir los actos de autoridad del Estado,!*® y centrarse en aquellas

actividades comerciales desempefiadas regularmente por la Administracién.

Finalmente, en cuanto al organismo, institucién o empresa que contrate con el Estado, cabe
sefalar que tal entidad debe poseer el “centro principal de sus negocios” en el extranjero. Esto
significa que el lugar donde se lleven a cabo la mayoria de sus labores empresariales se
encuentre fuera de Chile. En definitiva, se refiere al centro neuralgico de sus operaciones,

donde se toman las decisiones clave, se coordinan las actividades y se gestionan los recursos.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 1 del DL N° 2.349 sefala:

“Son igualmente validas las estipulaciones por las cuales se haya sometido o se
sometan diferendos derivados de tales contratos a la jurisdiccion de tribunales
extranjeros, incluyendo tribunales arbitrales previstos en mecanismos de arbitraje

preestablecidos o en el respectivo contrato, como también las estipulaciones por

148 REVOREDO, Delia. La autonomia de la voluntad y ley aplicable al contrato internacional en Latinoamérica.
THEMIS: Revista de Derecho. (30): 231-241, 1994. 231p.

149 PICAND, Eduardo. Arbitraje Comercial Internacional. Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005. pp.253-
255.
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las que se haya fijado o se fije domicilio especial y se haya designado o se designe

mandatario en el extranjero para los efectos del contrato”.

De este modo, el decreto ley en andlisis permite expresamente que el Estado se someta a
tribunales extranjeros, sean ordinarios o arbitrales, con el objeto de resolver los conflictos que

surjan de los contratos mencionados con anterioridad.

9.2. Limitaciones

A pesar de lo mencionado recientemente, no todos los contratos internacionales de naturaleza
econdmica celebrados por organismos, instituciones o empresas estatales pueden acogerse
a esta regulacion, sino s6lo aquellos que cumplan con lo dispuesto en el articulo 4 del presente
decreto ley. En particular, para que dichos contratos se rijan por tales disposiciones, se
necesita una autorizacion previa del Presidente de la Republica, otorgada mediante decreto
del Ministerio de Hacienda. Sin embargo, se exceptla de esta exigencia al Banco Central y al
Banco del Estado de Chile (inciso primero del articulo 4 del DL N° 2.349).

Luego, esta misma norma dispone que el Presidente de la Republica podra otorgar una
autorizacion de cardcter general a determinadas entidades estatales, o bien en relacién con
ciertas clases de contrato. Dicha autorizacion se podra renovar anualmente, en forma sucesiva
(inciso segundo del articulo 4 del DL N° 2.349).

Por otra parte, el articulo 7 declara que las estipulaciones permitidas por esta hormativa no
podran pactarse en los contratos que se celebren en conformidad al Decreto Ley N° 600, que
fija el estatuto de la inversién extranjera (en adelante, DL N° 600). En relacion con esto altimo,
es preciso sefialar que el DL N° 600 fue derogado el 1 de enero de 2016, no obstante, se
mantiene su aplicaciéon respecto de aquellos contratos celebrados durante su vigencia y que

todavia se encuentren en ejecucion.
Ademas, el inciso segundo del articulo 7 del DL N° 2.349 excluye los contratos que se celebren

sobre concesiones de bienes fiscales, y los actos o contratos que celebren los organismos,

instituciones o empresas del Estado de Chile, cuando la legislacion particular por la cual se
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rijan excluya en forma expresa la sumision a la ley o tribunal extranjeros, o disponga que los

diferendos que de ellos deriven deban ser sometidos a la ley chilena o a tribunales nacionales.

9.3. Fundamentos

A partir de lo dispuesto en el considerando primero del DL N° 2.349, es posible afirmar que
esta regulacién pretende favorecer los vinculos contractuales relativos a negocios
internacionales entre las diferentes entidades del Estado chileno y organismos, instituciones o
empresas internacionales. Y, en esta linea, busca autorizar la inclusién de estipulaciones en
virtud de las cuales puedan resolver sus eventuales controversias ante tribunales extranjeros,

ya sean ordinarios o arbitrales.

Por su parte, el considerando tercero de este cuerpo normativo sefiala que “(...) resulta de
toda conveniencia regular en nuestro ordenamiento legal, con respecto al sector publico,
determinadas cuestiones de la indole precedentemente considerada, precisando el ambito de
aplicacion de tales estipulaciones y sus efectos”. Por tanto, el DL N° 2.349 desde su origen
tuvo como objetivo delimitar cabalmente los supuestos en que se autoriza la participacion de

una entidad publica en un arbitraje comercial internacional.

9.4, Reflexiones

En relacién con lo anterior, si bien el DL N° 2.349 ha buscado generar mas facilidades para
gue el Estado se desenvuelva de forma 6ptima en el comercio mundial, es importante destacar
gue la regulacion vigente esta lejos de ser una autorizacion de caracter general para que los
multiples organismos, instituciones y empresas estatales puedan pactar clausulas arbitrales

con entidades extranjeras.

Como ha quedado de manifiesto, esta normativa contempla un importante obstaculo para
acceder a la autorizacidn referida, consistente en nada mas ni nada menos que en la obtencién
de un decreto supremo emitido por el Presidente de la Republica, a través del Ministerio de
Hacienda. De esta forma, se trata de una tramitacion poco expedita que no logra fomentar la

participacién del Estado en un arbitraje comercial internacional.
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Sin ir mas lejos, la doctrina chilena ha destacado que nuestro legislador estimé necesaria la
dictacion de un decreto ley especifico para facultar al Estado de Chile a celebrar pactos de
sumision a la jurisdiccion de tribunales extranjeros,'*° lo que reafirma la existencia de barreras

ineludibles en esta materia.

En consecuencia, resulta del todo razonable plantear la creacion de una norma de caracter
general que autorice al Estado, junto con todos sus organismos, instituciones y empresas, a
pactar clausulas arbitrales para resolver sus disputas tanto en Chile como en el exterior. Esto
ultimo debido a que el DL N° 2.349 no contempla la posibilidad de acordar la celebracion de
un arbitraje comercial internacional con sede en nuestro pais. De este modo, se asegura que
la Administracion al actuar en el ambito patrimonial no esté en una posiciébn mas limitada y
distinta que la de los particulares,*®* lo cual ciertamente no resulta conveniente en miras a la

insercion de Chile en el comercio mundial.

10. Inmunidad de ejecucién de bienes del Estado

A lo largo del presente capitulo se ha analizado la participacion de entidades publicas en el
arbitraje doméstico y comercial internacional. Por lo tanto, corresponde profundizar en una

problematica observada en ambas modalidades y que reviste gran importancia practica.

En este sentido, debe tenerse en consideracion que pueden producirse a lo menos tres
dificultades cuando se quiere ejecutar una sentencia arbitral en contra del Estado: (1) Que la
entidad publica solicite la nulidad del laudo; (2) Que existan complejos métodos de pagos; y
(3) Que la entidad publica oponga la inmunidad de ejecucién.'®? A continuacion, se estudiara
esta Ultima circunstancia, la cual surge al dictase un fallo adverso para el Estado vy,
consiguientemente, “(...) se plantea el problema de si puede embargarse bienes de él, en caso

de que se niegue a cumplir con la sentencia dictada en su contra”.*>3

150 VIAL, Victor. Teoria general del acto juridico. 52 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003. 166p.

151 PICAND, Eduardo. Arbitraje Comercial Internacional. Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005. 250p.
152 pURAN, Fabrizio. Inmunidad soberana: jurisdiccion y ejecucion aplicacion a Estados y sus entidades. Revista
de Derecho (Universidad Catolica Damaso A. Larrafiaga, Facultad de Derecho). (24): 177-201, 2021. 185p.

153 1| ANOS, Hugo. Inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion del Estado que realiza actividades comerciales.
Revista Chilena de Derecho. 2(1): 12-54, 1975. 35p.
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La doctrina realiza una distincibn muy relevante al definir el concepto de inmunidad de
ejecucion, segun la clase de bienes involucrados. Por un lado, cuando se trata de bienes de
misiones diplométicas y consulares, se entiende como una inmunidad absoluta, lo mismo
ocurre con aguellos bienes de propiedad del Estado cuya finalidad sea realizar actividades de
imperio. Por el contrario, cuando se trata de otros bienes destinados a actos de gestion, la

limitacién no es absoluta, como en el primer caso.®*

De este modo, la inmunidad de ejecucién tiene lugar tanto en actividades iure gestionis como
en actividades iure imperii realizadas por el Estado. La primera categoria se refiere a aquellas
acciones gue se desenvuelven en el ambito patrimonial al igual que lo hacen los particulares,
también se conocen como actos de gestion.'®® Mientras que la segunda categoria esta
vinculada a las 6rdenes emitidas por el Estado, es decir, cuando la actuacion es de caracter
imperativo-prohibitiva, cuando impone una conducta o prohibe otra, también se denominan

actos de autoridad.*®

Esta distinciébn ha sido recogida en el caso “Inmobiliaria Downey S.A. con Embajada de
Panama”. En particular, éste trata sobre una demanda de terminaciéon de contrato de
arrendamiento, donde la demandada plante6 la excepcion de incompetencia absoluta por falta
de jurisdiccién. Dicha excepcion fue rechazada y, posteriormente, el tribunal programé6 una
audiencia de contestacion, conciliacion y prueba. Si bien la resolucion que fijaba la audiencia
fue notificada a la Embajada de la Republica de Panama@, ésta se llevé a cabo sin la presencia

de la demandada, que se encontraba en rebeldia.

En este contexto, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, procedio de oficio y anuld
todo lo obrado en la causa. En dicha oportunidad hizo mencién al articulo 6 del DL N° 2.349,
el cual sefiala en su inciso primero que no procedera renuncia alguna de inmunidad de
ejecucion respecto de los bienes inmuebles y del mobiliario destinados a mantener una mision
diplomatica o consular o la residencia del jefe de ellas. A partir de esta norma, la Corte
argumentd que el Estado de Chile reconoce su propia inmunidad en materia de relaciones

internacionales, tratandose de bienes dirigidos a ejecutar actos de imperio.

154 COBO, Nicolas. La proteccion de la inmunidad en el Derecho chileno. The Yearbook of diplomatic and consular
law. (3): 1-17, 2018. 6p.

155 PANTOJA, Rolando. ElI Derecho Administrativo. Concepto, Caracteristicas, Sistematizacion, Prospeccion.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010. 92p.

156 1bid. 95p.
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Luego, se hizo alusién al articulo 9 del mismo decreto ley, donde se establece que cualquier
Estado extranjero podra impetrar en Chile la inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion, segun
el caso, en los mismos términos y con igual amplitud e idénticas excepciones como la
reconociere su propia legislacion en favor del Estado de Chile. En esta linea, los Ministros de
la Duodécima Sala, aplicando la distincion entre actos iure imperii y actos iure gestionis,

afirmaron que:

“(...) en el caso de Chile, una situacion como la que se ha traido al conocimiento
de esta Corte no podria ocurrir, desde que tiene expresamente prohibida la
renuncia a la inmunidad de ejecucion en materia de bienes correspondientes a las
legaciones y, garantiza, asimismo la reciprocidad sobre aquella materia a Estados

extranjeros™®’.

Este fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago refleja que nuestra jurisprudencia ha
reconocido la inmunidad de ejecucién respecto de aquellos bienes destinados a actos de
imperio. Una interpretacion similar se adopté en el caso “Cardenas con Embajada de la
Republica de Turquia”, donde un ex trabajador de dicha embajada reclamé diversas
prestaciones, en el contexto de un procedimiento ordinario laboral. Esta demanda fue
rechazaday luego la Corte revocé la sentencia, accediendo a las pretensiones del demandante
y condenando a la embajada a pagar remuneraciones, indemnizaciones y cotizaciones a su
ex empleado. Luego, se presentd una demanda ejecutiva contra la Embajada de Turquia, sin
embargo, el Juzgado de Cobranza de Santiago rechazé la ejecucion, lo que llevé al frustrado

ejecutante a presentar un recurso de alzamiento.

Aqui la Corte de Apelaciones de Santiago hizo referencia a la discusion doctrinaria entre la
vision absoluta y la vision restringida del concepto de inmunidad de ejecucion de bienes. Seguln
la primera, nunca puede afectarse a los bienes de un Estado extranjero, que estan situados
en el territorio del Estado que procura esa ejecucion. Por su parte, la segunda sefiala que esa
inmunidad de ejecucién solo puede alcanzar los bienes destinados al ejercicio de la actividad

diplomatica.

157 Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de octubre de 2015, Rol N° 8273-2015.
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No obstante, la Corte sostuvo que “(...) no es ésta la oportunidad para emitir pronunciamiento
sobre la pertinencia y plausibilidad de lo que en el fondo la ejecucion pretende, cuestién que
ha de quedar sometida al discursivo propio de un procedimiento racional que a todo evento
resguarda el principio de bilateralidad y audiencia™®8. De esta manera, a pesar de que la
sentencia no se pronuncié sobre la procedencia de la inmunidad de ejecucion, tampoco se

cerré al interesado de toda posibilidad de hacer efectivo su crédito.

Por otro lado, en el caso “Estado de Chile con Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional de
Santiago”, el Consejo de Defensa del Estado interpuso un recurso de queja en contra de la
jueza titular del tribunal de primera instancia, donde se acogié la demanda deducida por don
Herbert Fuentes Solar en contra de la Embajada de México. La recurrente alegé falta de
observancia de las leyes que reglan el procedimiento, e hizo presente el interés del Estado de
Chile en la tramitacion y resultado de la causa como garante del cumplimiento de principios de
inviolabilidad e inmunidad, propios del Derecho Internacional, que impiden que la Embajada

de México sea sujeto pasivo en esta ejecucion.

En tal caso, la Corte de Apelaciones de Santiago declaré que “(...) todas las alegaciones de
la recurrente, relativas a inmunidad de ejecucién de gue goza la Embajada de México, a la
falta de competencia y de jurisdiccion del tribunal de Cobranza Laboral para proseguir el
procedimiento de cobro ejecutivo laboral en contra de dicha Embajada en Chile y a la nulidad
de lo obrado en dicho procedimiento ejecutivo, constituyen materias respecto de las cuales no
procede emitir pronunciamiento a través del presente recurso de queja, el que debe considerar,
Gnicamente, la resolucion que lo motiva™®°. Esto refleja que si bien la jurisprudencia chilena
ha reconocido de forma sisteméatica la posibilidad de oponer la excepcion de inmunidad de
ejecucion, e incluso ha acogido tal objecién en varias oportunidades, ciertamente también se
han fijado limites para ello. En este sentido, la interposicion de un recurso de queja no
constituye la via adecuada para alegar inmunidad ejecucién, como se manifesté en el presente

fallo.

Finalmente, es importante hacer referencia a una reciente sentencia dictada por la
Excelentisima Corte Suprema en octubre de 2023, a propésito de un recurso de unificaciéon de

jurisprudencia presentado contra un fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta que

158 Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de enero de 2011, Rol N° 69-2010.
159 Corte de Apelaciones de Santiago, 01 de agosto de 2016, Rol N° 98-2016.
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rechazé el recurso de nulidad interpuesto por el demandado. Cabe sefalar que en la primera
instancia de este caso, denominado “Zavala Farfan Jennifer con Consulado de la Republica
Argentina”, se acogi6 la demanda de tutela laboral y se condené al demandado al pago de

diversas indemnizaciones y prestaciones con ocasion del despido de una funcionaria.

En especifico, el maximo tribunal reconoci6é que el Estado también realiza actos de caracter
comercial, particular o empresarial que comprometen los intereses de personas comunes, lo
cual calificd como una “realidad indesmentible”*®°. Asimismo, destaco6 la distincién entre una
inmunidad de jurisdiccién absoluta (actos de iure imperii) y otra de caracter relativa (actos de

iure gestionis), agregando que:

“(...) la tendencia actual se orienta a sostener que la inmunidad estatal admite
excepciones relacionadas con la naturaleza de la actuacion del Estado extranjero,
de manera que cuando se esta en presencia de actos de soberania surge la
imposibilidad de juzgamiento, pero, cuando atafien a actividades de naturaleza

empresarial no puede tener cabida la inmunidad de jurisdiccién ™62,

A partir de lo anterior, la Corte Suprema ha validado la ejecucion de sentencias dictadas contra
el Estado, respecto de aquellos bienes destinados a fines comerciales. Esto Ultimo adquiere
especial importancia en el caso de arbitrajes que involucran a entidades publicas, ya que
cuando el Estado suscribe pactos arbitrales, lo hace precisamente dentro del ambito de los
actos de gestién. El articulo 1 del DL N° 2.349 da cuenta de aquello, en tanto concede al
Estado la facultad de someter a arbitraje las disputas que surjan de “contratos internacionales,
cuyo objeto principal diga relacion con negocios u operaciones de caracter econémico o

financiero”.

A la luz de esta decisién de la Corte Suprema, es posible concluir que el problema de la
inmunidad de ejecucién sélo se presenta en relacion con los bienes derivados de actos iure
imperii, y no con los bienes vinculados a actos iure gestionis. De este modo, al dictarse un
laudo arbitral en contra del Estado, es posible obtener su cumplimiento respecto de aquellos
bienes destinados a fines empresariales. Esto resulta fundamental en tanto permite dotar de

eficacia a los arbitrajes y, ademas, satisface el interés de las entidades que contratan con el

160 Corte Suprema, 10 de octubre de 2023, Rol N° 114665-2022.
161 |bid.
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Estado de ejecutar el laudo arbitral,'®? lo cual representa un fuerte incentivo a la celebracion

de acuerdos arbitrales con entidades publicas.

162 D{AZ, Sebastian. Anulacion y ejecucion de laudos del Ciadi. Revista La Ley. 2012. 1p.
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CAPITULO IV: REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO DEL ARBITRAJE CON
PARTICIPACION DEL ESTADO

1. Espafa

1.1.  Evolucién del arbitraje en Espafia

En el Derecho espafiol se regul6 el arbitraje por primera vez con la dictacién de la Ley de
Arbitrajes de Derecho Privado (en adelante, LADP), el 22 de diciembre de 1953. Previamente,
existia una gran desconfianza hacia la labor del arbitro, puesto que estaba muy arraigada la
idea de que Unicamente el Estado podia ejercer jurisdiccion.'®® Por esta razén habia un fuerte
control del laudo, como ocurria con el recurso de apelacion. Sin embargo, con la LADP se
instaurd un sistema limitado de impugnacion, el que sélo contemplaba el recurso de casacion
respecto del laudo dictado por el arbitro de derecho y el recurso de nulidad en el caso del

arbitraje de equidad.

La LADP pretendia articular un procedimiento sencillo y eficaz, de modo que fusion6é en uno
solo los dos tipos de arbitraje conocidos hasta esa fecha, el arbitraje escrito y la amigable
composicion, de manera que desde esa ley el arbitraje se configuré unitariamente,
suprimiendo ademas todas las complicaciones técnicas.®* Asimismo, se consagro la clausula

compromisoria y la formalizacion judicial del arbitraje.

Sin embargo, luego de mas de tres décadas de aplicacion de la LADP y de evolucién de la
institucion arbitral, la mayor parte de sus disposiciones se hicieron inaplicables dado que
estaban pensadas para resolver arbitralmente controversias basadas en el derecho civil, no
para solucionar litigios de naturaleza mercantil y menos para emplearse en arbitrajes
internacionales. Es asi como el 5 de diciembre de 1988 entr6 en vigor la Ley N° 36/1988 de

Arbitraje (en adelante, Ley de 1988), respecto de la cual se pueden mencionar los siguientes

163 | EON, Constanza. El control jurisdiccional en el arbitraje: Un analisis comparativo de los sistemas juridicos de
Espafia y Chile. Revista lus et Praxis. 28(1): 82-100, 2022. 83p.

164 GOMEZ, Juan Luis. La configuracion actual del arbitraje interno espafiol. Una solucién heterocompositiva de
conflictos juridicos de lento desarrollo. En: PICAND, Eduardo (Ed.). Estudios de Arbitraje: Libro Homenaje al
Profesor Patricio Aylwin Azécar. 22 ed. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014. 1204p.
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elementos: (1) Supresién de la distincion entre el compromiso preliminar de arbitraje y el
contrato de arbitraje, regulando el convenio arbitral; (2) Ampliacién del &mbito de aplicacion de
la ley; (3) Regulacion de la organizacion arbitral; (4) Establecimiento de la cosa juzgada del
laudo y simplificacion del régimen de recursos; y (5) Creacién de normas minimas sobre
arbitrajes internacionales.'®® Otro aspecto a destacar de la Ley de 1988 es que reconoci6 el
recurso de nulidad del laudo, el cual procedia Unica y exclusivamente por motivos tasados, ya
fuera por infraccion de garantias procesales o por cuestiones sustantivas. Ademas, debe
resaltarse que la interposicion de este recurso no conllevaba una reevaluacion del fondo del

asunto.66

Posteriormente, el 23 de diciembre de 2003 se dicté Ley N° 60/2003 de Arbitraje (en adelante,
Ley de 2003 o LA), en reemplazo de la Ley de 1988. Esta Ultima, si bien habia significado una
mejora sustancial para la regulaciéon de esta figura en el ordenamiento juridico en estudio, el
formidable desarrollo econémico de Espafia durante los Ultimos afios provocé que la Ley de
1988 se convirtiera en un “(...) obstaculo para la practica del arbitraje internacional, y sobre
todo, por ser el suyo un texto inexportable -excepcion hecha de ciertos paises
latinoamericanos inspirados en ella, principalmente por razones histéricas y linguisticas- e

incomprensible para los juristas extranjeros y los operadores del comercio internacional¢’,

En definitiva, la ley actual tenia como objetivo armonizar el régimen espafiol de arbitraje para
favorecer su difusion y promover la unidad de criterios en su aplicacién, propiciando su mayor
eficacia como medio de solucién de controversias. En esta linea, al revisar la Exposicion de
Motivos de la Ley de 2003, es posible constatar que se pretendia facilitar e impulsar que se
pacten convenios arbitrales en los que se establezca a Espafia como lugar del arbitraje.*®® Por
esta razon, la ley actual esta inspirada en las normas de la Ley Modelo de la CNUDMI,
ciertamente sin prescindir de los innegables avances efectuados por las leyes nacionales
anteriores. Al respecto, la doctrina ha sefialado que se buscoé “(...) adaptar una normativa ya

existente y de calidad a las exigencias del actual comercio internacional para que sea una

165 |bid. 1206p.

166 | EON, Constanza. El control jurisdiccional en el arbitraje: Un anélisis comparativo de los sistemas juridicos de
Espafia y Chile. Revista lus et Praxis. 28(1): 82-100, 2022. 83p.

167 MANTILLA-SERRANO, Fernando. La nueva ley espafiola del 23 de diciembre de 2003 sobre arbitraje. En:
PELAEZ, Francisco. y GRINO, Miquel. El arbitraje internacional: Cuestiones de actualidad. Barcelona, J.M. Bosch,
2009. 108p.

168 | ey N° 60/2003, de Arbitraje (Espafia), 23 de diciembre de 2003.

90



realidad el ahorro de tiempo y dinero al emplear el arbitraje, cuyo procedimiento, garantiza

certidumbre juridica, resulta sencillo, flexible y econémico™®°.

En este sentido, uno de los aspectos mas significativos de la Ley de 2003 guarda relacién con
el uso de las nuevas tecnologias. En particular, establece la posibilidad de que las audiencias
se efectlen a través de videoconferencias, que los laudos consten en un formato de soporte
electrénico, que la parte interesada sea liberada de la obligacion de protocolizar el laudo ante
notario publico,'’® entre otros preceptos que eran verdaderamente revolucionarios para la

época y que seran profundizados a continuacion.

1.2.  Principales caracteristicas del actual régimen espariol de arbitraje

1.2.1. Predominio de la voluntad de las partes y flexibilidad

La autonomia de la voluntad se configura no s6lo como elemento originador del arbitraje, sino
también como un elemento que incide en cuestiones como: el niumero de arbitros (articulo 12
LA), el procedimiento para la designacion de arbitros (articulo 15 LA), el procedimiento de
recusacion de arbitros (articulo 18 LA), la determinacion del procedimiento arbitral (articulo 25
LA), el lugar del arbitraje (articulo 26 LA), el idioma del arbitraje (articulo 28 LA), la realizacion
de audiencias y la forma de las actuaciones arbitrales (articulo 30 LA), las normas aplicables
al fondo de la controversia (articulo 34 LA), y el plazo en que se emitira el laudo (articulo 37
LA).

De esta forma, la Ley de 2003 confiere a las partes la posibilidad de ajustar el arbitraje segun
la naturaleza del conflicto y de acuerdo con aquello que consideren pertinente. Esto Ultimo
permite una flexibilizacién de las reglas procedimentales, lo cual constituye uno de los rasgos

mas caracteristicos del arbitraje en general.

169 CERVANTES-BRAVO, lIrina. Comentarios a la Ley de Arbitraje Espafiola (Ley 60/2003, 23 de diciembre).
Vniversitas. 57(115): 17-48, 2008. 20p.
170 |bid.
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1.2.2. Informalismo

La Ley de 2003 consagra un sistema no formalista en lo relativo al convenio arbitral. El articulo
9 LA, aunque exige que dicho convenio conste por escrito, éste puede adoptar la forma de
clausula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente. Asi, para que el convenio
arbitral tenga validez bastara con que las partes hayan firmado el documento respectivo, en el
cual expresen su voluntad de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual.

La Unica salvedad se refiere a aquellas clausulas arbitrales contenidas en contratos de
adhesion, sefialando que la validez de dichos convenios y su interpretacion se regiran por lo

dispuesto en las normas aplicables a ese tipo de contratos.

1.2.3. Integracién de nuevas tecnologias

Tal como se habia anunciado previamente, uno de los grandes méritos que se le atribuyen a
la Ley de 2003 es que constituye la primera legislacion espafiola en abordar el empleo de
medios telematicos en los procedimientos de solucién de litigios.1"* En este sentido, la referida
ley autoriza que tanto el convenio arbitral como el laudo consten en soporte electronico
(articulos 9 y 37 LA, respectivamente). Ademdas, admite que las notificaciones y
comunicaciones efectuadas en el marco del arbitraje se realicen a través de medios

electronicos, telematicos o similares (articulo 5 LA).

Incluso, esta ley dio un paso mas alla en materia de integracion de nuevas tecnologias, puesto
gue en su Exposicion de Motivos sostiene: “Pueden, pues, desarrollarse arbitrajes en que se
utilicen tan sélo soportes informaticos, electrénicos o digitales, si las partes asi lo consideran
conveniente™ 2, De esta forma, desde la dictacion de la Ley de 2003 se le ha otorgado plena
validez juridica a aquellos procedimientos arbitrales desarrollados completamente a través de

internet, lo cual se conoce como arbitrajes online.

171 |bid. 22p.
172 ey N° 60/2003, de Arbitraje (Espafia), 23 de diciembre de 2003.
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1.2.4. Minima intervencién de tribunales estatales

La actual ley de arbitraje autoriza la intervencion de la justicia ordinaria solo respecto de los
procedimientos de apoyo y control previstos por la ley. En esta linea, el articulo 7 LA dispone
gue: “En los asuntos que se rijan por esta ley no intervendra ningun tribunal, salvo en los casos
en que ésta asi lo disponga”. A partir de esta norma, la Ley de 2003 consagra de manera plena
el principio de minima intervencion judicial en el arbitraje, limitando fuertemente el rol de los

tribunales estatales en dichos procedimientos.

En relacién con lo anterior, cabe referirse al articulo 8 LA, disposicién que determina cuales
son los tribunales ordinarios que poseen competencia para ejercer las mencionadas labores

de apoyo y control del arbitraje:

(1) Para el nombramiento y remocion judicial de arbitros: Serd competente el Juzgado de
Primera Instancia del lugar del arbitraje; si no esta determinado, sera el del domicilio o
residencia habitual de cualquiera de los demandados; si ninguno de ellos tuviere
domicilio o residencia habitual en Espafia, la del domicilio o residencia habitual del

actor, y si éste tampoco los tuviere en Espafia, la de su eleccion.

(2) Para la asistencia judicial en la practica de pruebas: Sera competente el Juzgado de
Primera Instancia del lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse la

asistencia.

(3) Para la adopcion judicial de medidas cautelares: Sera competente el Juzgado de
Primera Instancia del lugar en que el laudo deba ser ejecutado y, en su defecto, el del

lugar donde las medidas deban producir su eficacia.

(4) Para la ejecucion forzosa de laudos o resoluciones arbitrales: Ser4 competente el

Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se haya dictado.
(5) Para conocer de la accion de anulacion del laudo: Sera competente la Sala de lo Civil

y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autébnoma donde aquél

se hubiere dictado.
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(6) Para el reconocimiento de laudos o resoluciones arbitrales extranjeras: Sera
competente la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma del domicilio o lugar de residencia de la parte frente a la que se
solicita el reconocimiento o del domicilio o lugar de residencia de la persona a quien se
refieren los efectos de aquellos, determinandose subsidiariamente la competencia
territorial por el lugar de ejecucion o donde aquellos laudos o resoluciones arbitrales

deban producir sus efectos.

Asi, la ley espafiola delimita con suficiente claridad los supuestos en que los jueces estan
facultados para actuar en sede arbitral, lo cual otorga autonomia al arbitraje y permite que las
partes sepan con precision el tribunal que sera competente para colaborar en la practica de
pruebas o para conocer de una eventual impugnacion del laudo.!”® Todo lo anterior
proporciona seguridad juridica al régimen arbitral espafiol, lo que indudablemente representa

un factor muy relevante para cualquier mecanismo de solucién de conflictos.

1.2.5. Primacia del arbitraje de derecho

El articulo 34 LA senala que: “Los arbitros sélo decidiran en equidad si las partes les han
autorizado expresamente para ello”. Por lo tanto, se entiende que la regla general es el
arbitraje de derecho, de modo que si las partes no se manifestaren al respecto, el arbitro
resolvera la controversia conforme a derecho. Esto Ultimo constituye una novedad respecto de

la Ley de 1988, donde, a falta de acuerdo, el arbitraje se consideraba de equidad.'’

Al establecerse esta preferencia por los arbitrajes de derecho, se incurre en una contradiccion
con el espiritu de la Ley de 2003, la cual presenta una clara tendencia hacia la mayor
flexibilidad posible y donde la autonomia de la voluntad juega un rol clave. Al respecto, cierto

sector de la doctrina sostiene que este criterio a favor del arbitraje de derecho se encuentra

173 CERVANTES-BRAVO, Irina. Comentarios a la Ley de Arbitraje Espafiola (Ley 60/2003, 23 de diciembre).
Vniversitas. 57(115): 17-48, 2008. 22p.

174 FERNANDEZ, José Maria. Principios inspiradores de la nueva ley de arbitraje. Vision judicial (Ley 60/2003, de
23 de diciembre). En: PELAEZ, Francisco. y GRINO, Miquel. El arbitraje internacional: Cuestiones de actualidad.
Barcelona, J.M. Bosch, 2009. 151p.
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asociado a una tendencia formalista y que, en buena medida, se asemeja a lo dispuesto por
la LADP de 1953 en esta materia.’

1.2.6. Consolidacion del arbitraje institucional

El articulo 14 LA esta dedicado exclusivamente a regular el arbitraje de caracter institucional
y enumera las entidades a las que se puede encomendar la administracion del procedimiento
arbitral. A partir de dicha norma, Espafia ha pretendido consolidar y potenciar la realizacion de
arbitrajes bajo esta modalidad. Ademas, a lo largo de toda la Ley de 2003 es posible encontrar
disposiciones que hacen referencia al arbitraje institucional, lo cual refleja que las instituciones

administradoras se encuentran plenamente asentadas en la sociedad espafiola.

1.2.7. Accidn de anulacién

Una de las caracteristicas principales de la Ley de 2003 es que reconfigura la anulacion del
laudo, en tanto ya no se concibe como un recurso sino como una accion. En consecuencia,
esta accion esta orientada a ejercer un control de legalidad, mas no una revisién de la decision
del arbitro.1’® En especifico, el articulo 41 LA establece los siguientes motivos de anulacion:
(a) Que el convenio arbitral sea invalido o inexistente; (b) Que no se haya debidamente
notificado la designacién del arbitro o las actuaciones arbitrales o que, por cualquier otra razén,
la parte que inste la nulidad no haya podido hacer valer sus derechos; (¢) Que los arbitros
hayan resuelto cuestiones no sometidas a su decision; (d) Que la designacion de los &rbitros
o el procedimiento arbitral no se hayan adecuado a lo pactado entre las partes; (e) Que se
hayan resuelto cuestiones no susceptibles de arbitraje; (f) Que el laudo sea contrario al orden

publico.

A partir de este articulo, es posible constatar que el control ejercido por los tribunales estatales

respecto del laudo sélo alcanza asuntos formales, no cuestiones relativas al fondo de la

175 CERVANTES-BRAVO, lIrina. Comentarios a la Ley de Arbitraje Espafiola (Ley 60/2003, 23 de diciembre).
Vniversitas. 57(115): 17-48, 2008. 23p.

176 FERNANDEZ, José Maria. Principios inspiradores de la nueva ley de arbitraje. Vision judicial (Ley 60/2003, de
23 de diciembre). En: PELAEZ, Francisco. y GRINO, Miquel. El arbitraje internacional: Cuestiones de actualidad.
Barcelona, J.M. Bosch, 2009. 147p.
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decision arbitral. Por este motivo, la ley prefiere utilizar la expresion “acciéon” en lugar de
“recurso” para mostrar que no se trata de un recurso judicial que permitiria el examen del fondo

y suspenderia la ejecucioén del laudo.*"”’

1.3. Régimen monista

La Ley de 2003 fija su ambito de aplicacion de acuerdo con un criterio territorial, sefialando:
“Esta ley se aplicara a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio espafiol, sean de
caracter interno o internacional, sin perjuicio de lo establecido en tratados de los que Espafia
sea parte o en leyes que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje” (articulo 1 LA).
De este modo, el Derecho espafiol adopta un sistema monista basado en la Ley Modelo de la
CNUDMI, puesto que, de acuerdo con lo mencionado en la Exposicién de Motivos de la Ley
de 2003, “aun con la conciencia de que el arbitraje internacional responde en muchas
ocasiones a exigencias distintas, esta ley parte de la base -corroborada por la tendencia actual
en la materia- de que una buena regulacién del arbitraje internacional ha de serlo también para

el arbitraje interno, y viceversa™8,

Es asi como Espafa fija un Unico régimen tanto para el arbitraje interno como para el arbitraje
internacional, distinguiendo apenas entre uno y otro, pues son pocos los preceptos en la ley
que se aplican especificamente al arbitraje internacional.>”® Cabe mencionar que si bien la
mencionada Ley Modelo estd pensada para aplicarse en el ambito del arbitraje comercial
internacional, la legislacién espafola ha estimado -al igual que muchas otras legislaciones del

mundo- que sus disposiciones son validas y adecuadas para el arbitraje en general.

1.4.  Arbitraje voluntario como regla general

En Espafa actualmente el arbitraje es de caracter voluntario en la gran mayoria de los casos,

lo que se deriva de la posicién central de la autonomia de la voluntad al interior de su régimen

177 MANTILLA-SERRANO, Fernando. La nueva ley espafola del 23 de diciembre de 2003 sobre arbitraje. En:
PELAEZ, Francisco. y GRINO, Miquel. El arbitraje internacional: Cuestiones de actualidad. Barcelona, J.M. Bosch,
2009. 131p.

178 ey N° 60/2003, de Arbitraje (Espafia), 23 de diciembre de 2003.

179 | EON, Constanza. El control jurisdiccional en el arbitraje: Un anélisis comparativo de los sistemas juridicos de
Espafia y Chile. Revista lus et Praxis. 28(1): 82-100, 2022. 83p.
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arbitral vigente. Sin embargo, esto no siempre ha sido asi, puesto que existen antecedentes
de arbitraje forzoso en la etapa preconstitucional espafiola, particularmente, en las
Ordenanzas de Bilbao de 1737. Alli se decretaba la obligatoriedad del arbitraje entre los socios
de una compaiiia mercantil, con el objeto de evitar pleitos largos y costosos. Con posterioridad,
la legislacion dio lugar a la unificacion del procedimiento arbitral mercantil y civil 8
estableciendo el arbitraje societario con caracter obligatorio, postura que mantuvo la doctrina

espafiola incluso tras su derogacion, hasta mediados del siglo XX.18!

A pesar de que esta vision habia sido superada plenamente con la Ley de 2003, tan sélo ocho
afios mas tarde se genero un retroceso en esta materia con la dictacion del Real Decreto Ley
7/2011, normativa que impone el arbitraje de forma obligatoria cuando los convenios colectivos
se bloqueen durante un periodo de tiempo determinado.!®? Al respecto, la doctrina espafiola
ha sostenido que dicho Decreto “(...) viola de forma clara y rotunda unos de los principios
basicos en torno al que gira la figura del arbitraje, la autonomia de la voluntad ™83, El objetivo
de esta norma es dotar de una mayor agilidad y dinamismo a la negociacion colectiva, no
obstante, esto conlleva una infraccién a la esencia y fundamento del arbitraje, tal como se

menciond previamente.184

Adicionalmente, unos meses después de la dictacion de esta polémica normativa, se promulgé
el Real Decreto Ley 3/2012, incorporando una modificacion del régimen del descuelgue para
gue, ante la falta de acuerdo y la no solucion del conflicto por otras vias autdnomas, las partes
se sometan a un arbitraje. En particular, establece que “en defecto de pacto especifico sobre
el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se entendera que

el arbitraje tiene caracter obligatorio™®>.

Sin embargo, mas alld de los supuestos especificos de arbitraje obligatorio analizados
anteriormente, la voluntariedad se mantiene como la regla general en el sistema arbitral

espafol. Esto ultimo se debe a que ninguna de las disposiciones de la Ley de 2003, como

180 Decreto Ley S/N, de Refundicion de Fueros (Espafia), 07 de diciembre de 1868.

181 MERCHAN, Antonio. El arbitraje: Estudio histérico-juridico. Sevilla, Universidad de Sevilla, 1981. pp.147 y 356.
182 Decreto Ley N° 7/2011, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Negociacién Colectiva (Espafa), 10 de junio
de 2011.

183 HERRERA, Ramén. La autonomia de la voluntad en el arbitraje y en la mediacién. Jurisprudencia constitucional
espafiola y experiencias en el ambito del consumo. Revista de Derecho (Valdivia). 25(1): 175-193, 2012. 183p.

184 |bid.

185 Decreto Ley N° 3/2012, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral (Esparia), 10 de febrero de
2012.

97



normativa general aplicable, obliga a las partes a someterse a arbitraje, lo cual demuestra que
la autonomia de la voluntad sigue ocupando un lugar fundamental en el régimen legal de

Espana.

1.5. Participacion del Estado

El articulo 320 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, ha dispuesto lo siguiente

en relaciéon con esta materia:

“Los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan el caracter
de Administraciones Publicas podran remitir a un arbitraje, conforme a las
disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solucién de
las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extincion de

los contratos que celebren”86,

En consecuencia, esta disposicién autoriza expresamente la participacion del Estado en
arbitrajes, con el objeto de resolver los conflictos derivados de los contratos administrativos
gue efectle. De esta forma, la legislacion espafiola consagra con total claridad que las
entidades estatales pueden ser parte de procedimientos arbitrales, los que se regiran por las
normas de la Ley de 2003.

Cabe destacar que el articulo 320 de la Ley 30/2007 no distingue entre arbitrajes domésticos
e internacionales, de modo que se entiende que el Estado puede participar de ambas
modalidades de procedimiento. Sin embargo, en lo relativo al ambito internacional, la Ley de
2003 establece:

“Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones

dimanantes del convenio arbitral” (articulo 2 LA).

186 | ey N° 30/2007, de Contratos del Sector Publico (Espafia), 30 de octubre de 2007.
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Por lo tanto, las entidades publicas no pueden restarse de un arbitraje internacional invocando
privilegios derivados de su derecho interno, lo que genera una limitacion considerable de la
posibilidad de alegar con éxito la inarbitrabilidad del litigio o las restricciones propias del
estatuto de persona de derecho publico -incluida la inmunidad de jurisdicciéon- una vez

otorgado el consentimiento al convenio arbitral.*8’

2. Peru

2.1.  Evolucion del arbitraje en Peru

Desde los inicios de su época republicana, Peri ha abordado el arbitraje dentro de su
legislacién. Comenzando con el Cédigo de Santa Cruz de Procedimientos Judiciales (1836),
el que distinguia entre los arbitros de derecho y los arbitros arbitradores. Luego, el Cédigo de
Enjuiciamientos en Materia Civil (1852) establecié procedimientos diferentes para el arbitraje
de derecho y el arbitraje de equidad, aunque no regulé la clausula compromisoria ni el

compromiso arbitral 188

Posteriormente, el Codigo de Procedimientos Civiles (1912) legislé bajo un solo titulo las dos
clases de arbitraje referidas (Titulo V de la Seccion Segunda, “Juicio Arbitral”), puesto que se
considerdé que existia cierta unidad entre ambas.'® Asimismo, se equiparé el arbitraje a un
juicio sujeto a revision ante el Poder Judicial, restandole eficacia al laudo arbitral. Mas tarde,
el nuevo Cadigo Civil (1984) establecié una distincion entre la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral, donde la primera era un contrato preliminar por el cual las partes se
obligaban a celebrar, en el futuro, un compromiso arbitral; mientras que el segundo era el
acuerdo expreso de las partes de someter una determinada controversia a la decisién de un

arbitro, siendo dicha decisién de cumplimiento obligatorio.1

187 MANTILLA-SERRANO, Fernando. La nueva ley espariola del 23 de diciembre de 2003 sobre arbitraje. En:
PELAEZ, Francisco. y GRINO, Miquel. El arbitraje internacional: Cuestiones de actualidad. Barcelona, J.M. Bosch,
2009. 134p.

188 NIZAMA, Medardo. Historia y desarrollo actual del arbitraje en el Perl. Docentia Et Investigatio. 13(2): 79-96,
2011. 82p.

189 |bid.

1% SOTO, Carlos. Comentarios a la Ley General de Arbitraje del Per( - Ley N° 26572. En su: El arbitraje en el Perd
y el mundo. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2008. 4p.
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En definitiva, se establecian regulaciones separadas para estas instituciones, puesto que se
consideraban como figuras contractuales diferentes entre si. La clausula compromisoria se
suscribia cuando no existia conflicto entre las partes, pero una vez surgida la controversia,
para poder acudir a la jurisdiccion arbitral, era necesario suscribir un segundo contrato: el
compromiso arbitral. Precisamente, alli se presentaba una importante problematica, en la
medida que “(...) solicitar la suscripcion de un nuevo acuerdo resultaba casi imposible, motivo
por el cual el conflicto tenia que ventilarse en la via judicial™®!. Dicha distincion entre la clausula
compromisoria y el compromiso arbitral fue eliminada con la Ley General de Arbitraje (Ley N°
26.572) (en adelante, LGA), de 1996. Esta legislacion se basé en la Ley Modelo de la CNUDMI
y consagré al convenio arbitral como el Unico contrato que deben suscribir las partes para

someter a arbitraje sus controversias.

Si bien la LGA permitié que Peru tuviese un importante desarrollo en materia de arbitrajes, en
2008 se dio un paso aun méas importante con la dictacion del Decreto Legislativo N° 1.071 (en
adelante, Ley de Arbitraje o LA), el que tenia dos objetivos primordiales: “En primer lugar,
mantener los éxitos alcanzados en el arbitraje doméstico y, en segundo lugar, extender dichos
éxitos al arbitraje internacional posicionando al Pert como sede de dichos arbitrajes”!°2. Cabe
mencionar que el origen de esta nueva normativa guarda relaciéon con el Acuerdo de
Promocién Comercial Pert - Estados Unidos, donde el Estado peruano se comprometié a
promover y facilitar el desarrollo del arbitraje como MASC en materia comercial, razén por la
cual se hizo imprescindible mejorar la regulacion sobre el convenio arbitral y la ejecucion de
laudos.1®® A continuacién, se analizaran los principales aspectos de la actual Ley de Arbitraje
y las modificaciones efectuadas en esta materia por el Decreto de Urgencia N° 020-2020 (en
adelante, DU N° 020-2020).

2.2.  Principales caracteristicas del actual régimen peruano de arbitraje

191 | bid.

192 50TO, Carlos. y BULLARD, Alfredo. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011. 18p.

193 NIZAMA, Medardo. Historia y desarrollo actual del arbitraje en el Per(. Docentia Et Investigatio. 13(2): 79-96,
2011. 85p.
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2.2.1. Proteccidn del arbitraje

Es importante tener presente que durante la vigencia de la LGA se emplearon préacticas que
pretendian impedir el desarrollo de arbitrajes, de manera tal que la actual Ley de Arbitraje tiene
por objeto proteger la practica de dichos procedimientos. En particular, el articulo 3 LA
establece que: EIl tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden,
disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones (numeral segundo); el tribunal arbitral
tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones arbitrales,
decidir sobre su propia competencia y dictar el laudo (numeral tercero); ninguna actuacién ni
mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones del tribunal
arbitral, a excepcion del control judicial posterior mediante el recurso de anulaciéon que regula

la Ley de Arbitraje (numeral cuarto).

De esta forma, la actual legislacion esta proscribiendo cualquier intervencion distinta a la
expresamente establecida, cuyo objeto sea ejercer un control de las funciones de los arbitros
o interferir en las actuaciones antes del laudo, y declarando que dichas acciones estan sujetas

a responsabilidad, ya sea civil, penal o administrativa.

2.2.2. Amplitud del convenio arbitral

La actual Ley de Arbitraje ha pretendido dotar al convenio arbitral de la amplitud suficiente,
para efectos de no tener que acudir a la justicia ordinaria cuando el acuerdo entre las partes
contenga inexactitudes o vacios. A modo de ejemplo, el numeral tercero del articulo 7 LA
dispone que cuando el acuerdo arbitral no exprese claramente si el procedimiento debe ser
administrado por una institucién o no, se entendera que el arbitraje es ad-hoc. Lo mismo
ocurrird cuando exista una designacion incompatible o contradictoria entre dos o mas
instituciones, o cuando se haga referencia a una institucion arbitral inexistente, o cuando la
institucion no acepte el encargo. En todos estos casos, el arbitraje debera ser llevado a cabo
por un tribunal ad-hoc, quien debe elaborar sus propias reglas a menos que las partes las

hayan acordado previamente.%*

194 MONTEZUMA, Alberto. Diez afios de activa vigencia de la Ley de arbitraje peruana. Decreto Legislativo N° 1071.
Arbitraje. 11(3): 777-788, 2018. 782p.

101



Una situacion similar ocurre con el articulo 19 LA, el cual establece que cuando no hubiese
una definicién acerca del nimero de arbitros o exista una redaccion confusa al respecto, el

tribunal arbitral estar4 conformado por tres personas.

Es asi como la actual Ley de Arbitraje busca dar soluciones a las indefiniciones o inexactitudes
gue puede presentar el acuerdo arbitral, resguardando la vigencia de la relacion contractual
establecida entre las partes y que la controversia sea resuelta por un arbitro, sin necesidad de

recurrir a la justicia estatal.1

2.2.3. Acotada participacion judicial

En linea con la tendencia mundial en esta materia, la legislacion peruana consagra el principio
de intervencion minima de los tribunales estatales. Al respecto, el numeral primero del articulo
3 LA sefala que: “En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la
autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga”. Por lo tanto, se
genera un acotamiento en el ambito de participacion del Poder Judicial, limitandose

Unicamente a situaciones especificas y complementarias.

En particular, el Derecho peruano autoriza que los tribunales ordinarios puedan intervenir en
los siguientes casos: (1) Para colaborar en actuaciones probatorias, a peticion del arbitro o de
cualquiera de las partes (articulo 45 LA); (2) Para que adopte las medidas cautelares que se
le hayan solicitado antes de la constitucion del tribunal arbitral (articulo 47 LA); (3) Para
conocer de un recurso anulacion en contra de un laudo (articulo 64 LA); (4) Para hacer cumplir

un laudo de manera forzada (articulo 68 LA).

2.2.4. Incorporacion de otras formas de arbitraje

Con la dictacién de la actual legislacion, se han incorporado nuevas modalidades de arbitraje

gue antiguamente no existian en Perd. Una de ellas es el denominado arbitraje estatutario, el

cual permite que una persona juridica adopte un convenio arbitral en su estatuto para resolver

195 |bid.
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las controversias entre dicha entidad y sus miembros, directivos, administradores,
representantes y funcionarios o las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u
obligaciones o las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de los acuerdos (sexta

disposicion complementaria LA).

Otro ejemplo es el arbitraje sucesorio, el cual otorga la posibilidad de introducir en las
estipulaciones testamentarias el sometimiento a arbitraje de las controversias que puedan
surgir entre sucesores, o de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al inventario de la
masa hereditaria, su valoracion, administracibn y particibn (séptima disposicion

complementaria LA).

2.3. Régimen monista

La actual Ley de Arbitraje trajo consigo el término definitivo del régimen dualista, optando por
la unificacién legislativa del arbitraje doméstico e internacional y fijando un tratamiento
normativo igual para ambos. Sobre esta materia, el articulo 1 LA dispone que: “El presente
Decreto Legislativo se aplicara a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio peruano,

sea el arbitraje de caracter nacional o internacional (...)".

En consecuencia, este cuerpo legal regula de forma conjunta el arbitraje nacional y el arbitraje
internacional, es decir, no realiza las distinciones que si hacian las leyes anteriores.'% En esta
linea, cabe destacar que al aprobarse la Ley de Arbitraje en 2008, los parlamentarios de la

época declararon que:

“(...) si bien el sistema dual tuvo su razon de ser en 1996 cuando el arbitraje en
Peru era casi inexistente, la solucion mas conveniente en 2008 era la adopcion de
un cuerpo de disposiciones unitario, dado el crecimiento del comercio y la inversion
extranjera y la entrada en vigor del tratado de libre comercio con los Estados

Unidos™7.

19 NIZAMA, Medardo. Historia y desarrollo actual del arbitraje en el Perl. Docentia Et Investigatio. 13(2): 79-96,
2011. 85p.

197 FAVRE-BULLE, Xavier. y MUNOZ, Edgardo. Monismo y dualismo de las leyes de arbitraje: ¢ Son todas ellas
dualistas?. En: Arbitraje Internacional. Pasado, presente y futuro. Libro Homenaje a Bernardo Cremades e Yves
Derains. Tomo Il. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2013. 1443p.
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De esta manera, en Per( se consolidd un sistema monista, no porque cada tipo de arbitraje
requiera diferentes soluciones derivadas de la naturaleza interna o internacional del conflicto,
sino mas bien porque las normas sobre arbitraje internacional buscaban principalmente la
atraccion de empresas extranjeras, y para ello era mucho mas facil tener disposiciones para

el arbitraje internacional que reprodujeran casi totalmente la Ley Modelo de la CNUDM]I.1%8

Asi, en el ordenamiento juridico peruano existe una sola forma de arbitrar los casos que se
presenten, tanto nacionales como internacionales. Por ende, no se establecen diferencias en

razén del origen de la controversia, aplicando un modelo estandarizado.!®®

2.4. Participacion del Estado y modificaciones efectuadas por el DU N° 020-2020

En el segundo numeral del articulo 4 LA se establece que: “Las controversias derivadas de los
contratos y convenios celebrados entre estas entidades estatales pueden someterse también
a arbitraje nacional”’. De este modo, se consagra plenamente la posibilidad de que el Estado,
a través de todas sus entidades, pueda participar de un arbitraje doméstico con motivo los
contratos que celebre. Ademas, el cuarto numeral de esta disposicion se encarga de ampliar
aun mas el ambito de arbitrabilidad que posee el sector publico: “El Estado puede también
someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del pais, las controversias derivadas de los

contratos que celebre con nacionales o extranjeros no domiciliados en el pais”.

En vista de lo anterior, es posible sostener que las entidades publicas peruanas se encuentran
en un plano de igualdad con las partes en virtud del convenio arbitral.?°® Sobre este punto,
resulta imprescindible referirse al DU N° 020-2020, que modifica determinados articulos de la
Ley de Arbitraje. En particular, dicha medida surge como una respuesta al grave problema de
corrupcién que se vive en Perl y que también ha afectado al arbitraje, en tanto se ha observado
un uso indebido de esta institucién. Uno de los casos de corrupcion mas notorios guarda

relacion con la empresa brasilefia Odebrecht, la cual habria pagado sobornos a funcionarios

198 | bid.

19 MONTEZUMA, Alberto. Diez afios de activa vigencia de la Ley de arbitraje peruana. Decreto Legislativo N° 1071.
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publicos, abogados e incluso arbitros para verse beneficiada indebidamente en diversos
arbitrajes que inici6 contra el Estado peruano.?°t A continuacién, se analizaran algunas de las

disposiciones mas polémicas del DU N° 020-2020.

En primer lugar, se incluyé un quinto numeral en el articulo 7 LA, que representa dos
importantes limitaciones al desarrollo de arbitrajes con el Estado: (1) Instaura el arbitraje de
derecho como la regla general en los procedimientos arbitrales con participacion de entidades
publicas, con excepcion de aquellos conflictos de carécter técnico derivados de cierta clase de
proyectos, los que podran ser resueltos mediante un arbitraje de equidad; y (2) Establece que
soOlo existira un arbitraje ad hoc cuando el monto de la controversia no supere las 10 UIT

(unidad impositiva tributaria).

En segundo lugar, se incorporé un nuevo numeral en el articulo 8 LA, el cual dispone lo

siguiente:

“En los casos en los que el Estado peruano es la parte afectada con la medida
cautelar, se exige como contracautela la presentacion de una fianza bancaria y/o
patrimonial solidaria, incondicionada y de realizacién automatica en favor de la

entidad publica afectada, por el tiempo que dure el proceso arbitral (...)".

Esto implica que el privado que solicite una medida cautelar contra el Estado debera presentar
dos garantias de fiel cumplimiento: (1) La primera entregada al momento celebrar el contrato
del cual se deriva la controversia y que garantiza el cumplimiento de las obligaciones previstas
en él; y (2) La segunda entregada para asegurar el pago que pudiese corresponderle al Estado
como indemnizacién por los dafios y perjuicios que hubiese sufrido, si es que al final del

arbitraje se logra determinar que la medida cautelar fue indebidamente concedida.??

Con esta modificacion se produce una vulneracion al principio de igualdad, puesto que se
estan encareciendo los costos de acceso a la tutela cautelar respecto de la contraparte del

Estado, la cual no podra ver atendida su solicitud si es que no cumple con la presentacién de

201 RABINES, Rodrigo. ¢Justos pagan por pecadores? Analizando las modificaciones a las reglas del arbitraje
contra el Estado peruano. THEMIS - Revista de Derecho. 77: 285-302, 2020. 286p.
202 |bid. 292p.
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una segunda garantia de fiel cumplimiento.?®® Esto Ultimo, sin lugar a dudas, resulta

tremendamente cuestionable por la situacion dispar que se genera entre las partes.

En tercer lugar, se modificé el numeral segundo del articulo 56 LA, afiadiendo lo siguiente: “En
los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado peruano, no cabe la imposicion de
multas administrativas o similares; u, otros conceptos diferentes a los costos del arbitraje”. Al
igual que la norma analizada anteriormente, este nuevo inciso representa una infraccion al
principio de igualdad, pues es evidente que se le esta otorgando un privilegio procesal al

Estado sin ninguna justificacién valida.?**

Dicho esto, es posible afirmar que el DU N° 020-2020 significa un retroceso en relacién con
los logros alcanzados por la actual Ley de Arbitraje, ya que vulnera la libertad contractual del
Estado al forzarlo a participar de arbitrajes de derecho ante instituciones administradoras,
salvo contadas excepciones. Ademas, pretende evitar el uso incorrecto del arbitraje, mediante
un desequilibrio entre las partes y otorgando privilegios al Estado en los procedimientos

arbitrales en que patrticipe.

2.5.  Arbitraje obligatorio en la Ley de Contrataciones del Estado

Antiguamente, el Decreto Legislativo N° 1.017 (en adelante, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado), establecia en su articulo 40 el siguiente supuesto de arbitraje

forzoso:

“Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato debera
resolverse mediante conciliacién o arbitraje. En caso que en las bases o el contrato
no se incluya la clausula correspondiente, se entendera incorporada de pleno

derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento”.

Es asi como la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado disponia la
obligatoriedad de someterse a arbitraje o conciliacion en caso de producirse cualquier clase

de conflicto entre una entidad publica y su contratante, incluso adoptando una clausula modelo

203 pjd. 293p.
204 1pjd. 298p.
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si es que las bases no lo hubiesen expresado. No obstante, en 2014 se dicté la Ley N° 30.225
(en adelante, Ley de Contrataciones del Estado), la cual establece en su articulo 45 lo

siguiente:

“Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante
conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes. Las controversias sobre la

nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje”.

Resulta evidente que con esta nueva redaccion se le confiere una mayor primacia a la voluntad
de las partes y se pone fin al arbitraje forzoso en gran parte de los conflictos con el Estado,

manteniéndose Unicamente en aquellas controversias sobre la nulidad del contrato.

3. Colombia

3.1. Evolucidn del arbitraje en Colombia

El ordenamiento juridico colombiano regulé por primera vez el arbitraje a través de la
promulgacion de la Ley N° 105 del afio 1890, permitiendo encargar a los arbitros el arreglo de
diferencias que se pudieran presentar entre personas aptas de realizar algin negocio
juridico.2% Sin embargo, este cuerpo legal fij6 una estructura de arbitraje en términos bastantes
simples, de modo que rapidamente se hizo necesaria la creacién de nueva normativa. En ese
contexto, se dicto la Ley N° 105 de 1931, determinandose el &mbito y la naturaleza de la
funcion de los arbitros, fortaleciendo esta institucion y el laudo como decisién equivalente a la
producida en el ambito judicial.?°® Esta legislacion estuvo vigente durante muchos afios, hasta
gque en 1989 el Decreto N° 2.279 incorporé ciertas disposiciones que resultaron ser
incongruentes con el resto del sistema juridico, le otorgd mayor informalidad a la clausula
arbitral, estableci6 el arbitraje estatal y afianzo los diversos tratados en relacion con el arbitraje

internacional.2%”

205 | INAN, Javier. El arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de conflictos eficaz en el marco del contrato
estatal a la luz del ordenamiento juridico colombiano. Revista Vis luris. 6(12): 29-45, 2019. 32p.

206 |pid.

207 | bid.
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Finalmente, luego de varios intentos por regular de manera efectiva el arbitraje, en 2012 se
publicé la Ley N° 1.563, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional (en adelante, Estatuto). Esta ley derogd expresamente cualquier disposicion
relativa al arbitraje que se haya encontrado vigente hasta ese momento en el ordenamiento

colombiano.

3.2.  Principales caracteristicas del actual régimen colombiano de arbitraje

3.2.1. Consagracion constitucional del arbitraje

En el inciso cuarto del articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia se establece lo

siguiente:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condiciébn de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en

derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

De esta forma, con la dictacién de la actual Carta Fundamental en el afio 1991, se elevo el
arbitraje a rango constitucional, concediéndose a los particulares la potestad para ejercer
transitoriamente la funcién jurisdiccional.?®® En virtud de la norma referida, se le confiere
competencia a los arbitros para conocer controversias de caracter civil, laboral, comercial y

administrativo, excluyendo Unicamente las causas penales.

3.2.2. Preferencia por el arbitraje institucional

El articulo 2 del Estatuto dispone que en silencio de las partes, el arbitraje sera institucional,

es decir, administrado por un centro de arbitraje. Sin embargo, la ley no especifica quién

208 |bid, 33p.
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determinara la institucién a la que se le encargara la administracién del arbitraje.2°° Por lo tanto,
las partes deberan acordar el centro que administrara el procedimiento, lo que indudablemente

resulta complejo en circunstancias que ya existe una controversia entre ambas.

Por otro lado, el articulo 3 del Estatuto sefiala que si las partes no indicasen la naturaleza del
laudo, éste sera dictado conforme a derecho. Asi, es posible sostener que la legislacion
colombiana posee cierta preferencia por la resolucion de conflictos conforme a derecho. En
cuanto a los requisitos para ser arbitro en estas disputas, se deberan cumplir como minimo las
exigencias propias de un juez o magistrado: (1) Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en
ejercicio y estar en pleno goce de sus derechos civiles; (2) Tener titulo de abogado expedido
o revalidado conforme a ley, salvo el caso de los Jueces de Paz; y, (3) No estar incurso en
causal de inhabilidad o incompatibilidad (articulo 127 de la Ley N° 270 de 1996).

3.2.3. Amparo de pobreza

El articulo 13 del Estatuto permite adoptar la figura del amparo de pobreza en el marco del

arbitraje. Al respecto, la ley de Colombia define este concepto en los siguientes términos:

“Se concedera el amparo de pobreza a la persona que no se halle en capacidad
de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo necesario para su propia
subsistencia y la de las personas a quienes por ley debe alimentos, salvo cuando
pretenda hacer valer un derecho litigioso a titulo oneroso” (articulo 151 del Cédigo

General del Proceso).

En este contexto, si bien el Estatuto libera al amparado del pago de honorarios y gastos del
tribunal arbitral, el inciso segundo del articulo 13 de dicho cuerpo legal sefiala: “Sin perjuicio
de lo que resuelva el laudo sobre costas (...)", es decir, a diferencia de lo que ocurre cuando
en un proceso judicial se concede el amparo de pobreza, en el arbitraje el beneficiado si

debera asumir el pago de las costas que dispongan los arbitros.?*°

209 RODRIGUEZ, Marcela. Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del arbitraje en
Colombia, Ley 1563 de 2012. Revista de Derecho Privado. 23: 379-417, 2012. 386p.
210 |hid, 391p.
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3.2.4. Utilizacién de medios electrénicos

El articulo 23 del Estatuto permite el uso de medios electrénicos en todas las actuaciones
arbitrales y, especialmente, para: (1) Llevar a cabo todas las comunicaciones, tanto del tribunal
con las partes como con terceros; (2) La notificacién de las providencias; (3) La presentacion
de memoriales; (4) La realizacién de audiencias, asi como para la guarda de la version de las

mismas y su posterior consulta.

Todo lo anterior facilita el desarrollo de los arbitrajes, otorgandole mayor rapidez y flexibilidad
a dichos procedimientos, en tanto las partes podran ir desenvolviéndose con agilidad en el

marco del proceso arbitral.

3.2.5. Limitacion a los honorarios

El articulo 26 del Estatuto contiene una de las peculiaridades del régimen colombiano de
arbitraje, en tanto establece una suma limite para que los arbitros fijen sus honorarios, la cual
asciende a la cantidad de mil salarios minimos legales mensuales vigentes (en adelante,
SMLMYV). Esto Ultimo es tremendamente novedoso, puesto que no es usual que los
ordenamientos juridicos establezcan limitaciones en relacion con las remuneraciones de los

arbitros.

Ademas, la disposiciébn mencionada permite que, en caso de arbitro Unico, los honorarios se

incrementen hasta en un 50%; y que, cuando no sea posible determinar la cuantia de las

pretensiones, los honorarios de los arbitros no superaran la cantidad de 500 SMLMV.

3.3. Régimen dualista

El ordenamiento juridico colombiano, alejandose de la tendencia mundial en esta materia, se

ha inclinado por un régimen arbitral dualista. No obstante, en lo referido al arbitraje
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internacional, el Estatuto adopta casi textualmente las disposiciones de la Ley Modelo de la

CNUDMI, con algunas variaciones en la redaccion.?!!

En este sentido, al igual que en el Derecho chileno, en Colombia existe una notoria diferencia
entre el régimen del arbitraje doméstico y el del arbitraje internacional, en tanto el primero
todavia posee muchas de las caracteristicas propias de un proceso judicial y no logra
posicionar a la autonomia de la voluntad como eje central de la legislacion arbitral. Esta critica

ha sido fundamentada por la doctrina en los siguientes términos:

“La opcion del legislador por un régimen dualista no es en si misma criticable, lo
desafortunado y reprochable es que no se haya conseguido plantear dos
regimenes distintos pero en esencia, ambos, reguladores de un verdadero proceso

arbitral”?2.

En consecuencia, el problema no es que existan dos sistemas diferentes de arbitraje, sino que
cada uno de ellos no haya podido reflejar los principios y valores propios de la institucion
arbitral. Esta apreciacion esta dirigida, principalmente, al arbitraje nacional, el que se asemeja
en muchos aspectos a un procedimiento ordinario. Esto Gltimo se debe a que existe una
relacion de subsidiariedad con el Codigo General del Proceso y el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,?'® de modo que se aplicaran dichos cuerpos

legales en silencio de la regulacion arbitral.

Ahora bien, cabe cuestionarse por qué Colombia ha conservado una regulacién dualista del
arbitraje. Ante esta interrogante, la doctrina ha manifestado que “(...) la profunda tradicién
procesalista colombiana que siempre ha dominado en el arbitraje interno hace por lo menos
ineficaz e inconveniente, por numerosas razones, que se intente aplicar al arbitraje interno en

nuestro pais tanto las normas como las practicas del arbitraje internacional”?4,

211 |bid. 384p.

212 |bid. 417p.

213 ROBLEDO, Pablo. El Estatuto de Arbitraje y el Codigo General del Proceso. En: Estatuto Arbitral Colombiano.
Analisis y aplicacién de la Ley 1563 de 2012. Bogota, Comité Colombiano de Arbitraje, 2013. 307p.

214 SILVA, Eduardo. De la calificacion del arbitraje de internacional en el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional colombiano. En: Estatuto Arbitral Colombiano. Analisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012. Bogota,
Comité Colombiano de Arbitraje, 2013. 346p.

111



3.4. Predominio del arbitraje voluntario

De acuerdo con el articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia, por regla general, no
hay lugar para el arbitraje obligatorio en el ordenamiento juridico en andlisis: “Los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de
(...) arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley”. A partir de esta disposicidn, se concluye que Unicamente es
posible desarrollar esta clase de procedimiento si las partes han habilitado a uno o0 mas arbitros

para ello.

En otras palabras, en Colombia el arbitraje tiene un origen de caracter contractual y voluntario
en la gran mayoria de los casos, donde se requiere el consentimiento de las partes para
resolver sus disputas contractuales y se les confiere la posibilidad de escoger con plena
libertad el procedimiento arbitral. De esta manera, no se admite el arbitraje obligatorio por
cuanto se estaria creando una instancia forzosa que desconoceria la libertad de las partes

para solucionar sus conflictos y restringiria el acceso a la administracion de justicia.?*®

No obstante lo anterior, el articulo 452 del Cédigo Sustantivo del Trabajo contiene algunos
supuestos de arbitraje forzoso: (1) Los conflictos colectivos de trabajo que se presenten en los
servicios publicos esenciales y que no hubieren podido resolverse mediante arreglo directo;
(2) Los conflictos colectivos del trabajo en que los trabajadores optaren por el arbitramento; y
(3) Los conflictos colectivos del trabajo de sindicatos minoritarios, siempre y cuando la mayoria
absoluta de los trabajadores de la empresa no hayan optado por la huelga cuando esta sea
procedente. Dicho esto, cabe resaltar que se ha criticado la obligatoriedad del arbitraje en esta
materia, ya que iria en contra de la libertad sindical al forzar a los gremios de trabajadores a

acudir a este mecanismo de solucion de conflictos.

3.5. Participacion del Estado

En virtud del ya analizado articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia, se ha entendido

gue tanto los particulares como el Estado estdn habilitados juridicamente para recurrir al

215 REYES, Cindy. El llamamiento en garantia en el proceso arbitral en Colombia: ¢arbitraje obligatorio o
voluntario?. Civilizar Ciencias Sociales y Humanas. 17(33): 39-58, 2017. 52p.
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arbitraje, sin necesidad de someterse a la justicia ordinaria para solucionar sus

controversias.?'® Ademas, el propio Estatuto en el inciso cuarto del articulo 1 establece:

“En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion
de la celebracién, desarrollo, ejecucion, interpretacién, terminacién y liquidacion de
contratos estatales, incluyendo las consecuencias econ6micas de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo

debera proferirse en derecho”.

Por ende, la legislacion colombiana permite expresamente la posibilidad de desarrollar
arbitrajes con participacion de entidades estatales, con las siguientes limitaciones: (1) Que el
laudo sea dictado conforme a derecho (articulo 1 inciso cuarto del Estatuto); y (2) Que el arbitro
0 secretario que participen del procedimiento no se desempefien simultdneamente como tal,
en mas de cinco tribunales de arbitraje en que intervenga como parte una entidad publica
(articulo 8 inciso segundo del Estatuto). Precisamente, estas restricciones constituyen lo que
la doctrina ha denominado “trato diferenciado del Estado”,?!” en la medida que estas normas

no tienen aplicacién en aquellos arbitrajes en que son parte sujetos privados.

En esta linea, la jurisprudencia colombiana ha concluido que la medida limitativa del namero
maximo de arbitrajes en que podra ser designado un arbitro o un secretario en forma
simultanea, procura evitar el acaparamiento de los procedimientos en que se debata lo publico

por grupos exclusivos.?!®

Aunqgue estas limitaciones implican un trato desigual en el desarrollo de arbitrajes con
participacion del Estado y aquellos llevados a cabo entre privados, la diferenciacion encuentra
su justificacion en el interés general que resguardan las distintas entidades estatales y la
funcidn publica que desempefian. Esto permite relativizar la aplicacion del principio de igualdad
procesal, sin que ello signifiqgue un tratamiento arbitrario o discriminatorio en esta clase de

arbitraje.?t®

216 VALENCIA, Oscar. El trato diferenciado del Estado en el proceso arbitral. Tesis (Magister en Derecho). Bogota,
Colombia. Universidad Sergio Arboleda, Escuela de Derecho, 2020. 2p.
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4. Brasil

4.1.  Evolucién del arbitraje en Brasil

Desde la dictacion del Cédigo de Comercio de 1850, el ordenamiento juridico brasilefio se
encargoé de regular el desarrollo del arbitraje. Sin embargo, dicho cuerpo legal estableci6 la
obligatoriedad de someter a arbitraje determinados conflictos. Luego, tanto el Cdodigo de
Procedimiento Civil de 1939 como el de 1973, se encargaron de eliminar el arbitraje forzoso y
consagrar plenamente el caracter voluntario de esta institucion. No obstante, la decision del
arbitro requeria de homologacion judicial, es decir, para que el laudo arbitral tuviese validez y

fuerza ejecutoria necesitaba de la autorizacién de un juez ordinario.??°

Evidentemente, esta situacion significaba un desincentivo al arbitraje, puesto que se agregaba
un trdmite adicional al procedimiento arbitral: la validacién del laudo por parte del Poder
Judicial. Esto demuestra que en Brasil durante mucho tiempo existié una visibn sumamente

jurisdiccionalista en esta materia.

Dicho escenario cambié radicalmente en el afio 1996 con la dictacion de la Ley N° 9.307 (en
adelante, Ley de Arbitraje o LA), la cual establece la voluntariedad del arbitraje en su articulo
3: “Las partes interesadas podran someter sus litigios ante el juez arbitral mediante acuerdo
de arbitraje, sea por via de clausula arbitral o de compromiso arbitral”. Sin lugar a dudas, marcé
un punto de quiebre muy relevante, ademas de afiadir una serie de elementos novedosos en

la legislacién brasilefa.

4.2.  Principales caracteristicas del actual régimen brasilefio de arbitraje

220 DAMKE, Magaly. Arbitraje: Estudio juridico del caso de Brasil. Tesis (Magister en Derecho Internacional).
Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2003. 22p.
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4.2.1. El arbitraje institucional por medio de un érgano especifico

En los articulos 5y 13 LA se establece la posibilidad de que las partes encarguen el arbitraje
a una persona fisica, o bien a una persona juridica. De esta manera, se abrié paso a la
constitucion de los denominados tribunales arbitrales institucionales, puesto que antiguamente
s6lo se permitian los arbitrajes ad-hoc.??! Asi, se autoriza de forma expresa la existencia de
centros arbitrales, de modo tal que puedan conducir los procedimientos segun los reglamentos

gue se fijen para estos efectos.

4.2.2. LaLex Mercatoria como posible fuente de solucion de conflictos

El articulo 2 N° 2 LA sefiala que las partes pueden “(...) acordar que el arbitraje se basara en
los principios generales del Derecho, en los usos y costumbres y las normas del comercio
internacional”. A partir de esta disposicién, se ha comprendido que el arbitro puede fallar de
una manera totalmente desvinculada de las legislaciones nacionales, pudiendo fundar su
decision en la practica mercantil y financiera internacional, también conocida como Lex
Mercatoria. De esta forma, se le confiere una mayor libertad a las partes para determinar como

sera resuelta la controversia entre ellas, dotando de flexibilidad al procedimiento arbitral.

4.2.3. Supresién de la homologacién judicial como requisito de validez del laudo

De acuerdo con el articulo 18 LA, la sentencia arbitral no requiere de homologacién por parte
del Poder Judicial. Antes de la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje, Unicamente a través
de dicho procedimiento se le podia atribuir al laudo los mismos efectos de una sentencia

dictada por un juez estatal.???

La consecuencia mas relevante de esta modificacién es que ya no es posible interponer un
recurso en contra del laudo arbitral ante los tribunales superiores de justicia, lo cual se deriva

del principio de minima intervencién por parte de la justicia ordinaria. Prueba de aquello es lo

221 AMIGO, Carlos. La nueva ley de arbitraje de Brasil (Ley 9.307/1996). Boletin de la Facultad de Derecho de la
UNED. (13): 331-355, 1998. 348p.
222 |hid, 350p.
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dispuesto en el ya mencionado articulo 18 LA: “El arbitro es el juez de hecho y de derecho, y

el laudo dictado no es objeto de recurso o de la aprobacion por el Poder Judicial”.

4.3. Régimen monista

Una de las particularidades de la legislacion brasilefia en este ambito recae en la manera en
gue regula el arbitraje doméstico y el arbitraje comercial internacional. Particularmente, la
doctrina ha sostenido que se trata de un monismo autéctono “(...) en el que no se distingue el
arbitraje nacional del internacional”??®, Por ende, todas sus normas se aplican de manera

indiferente a esas dos categorias.

A mayor abundamiento, con la sola lectura de la Ley de Arbitraje es posible constatar que no
existe ninguna mencion a los conceptos de arbitraje comercial internacional, arbitraje
domeéstico ni arbitraje interno, lo que demuestra que este cuerpo legal no realiza distincion

alguna segun la naturaleza local o internacional del conflicto.

4.4.  Arbitraje voluntario

El articulo 1 LA establece el caracter voluntario del arbitraje en los siguientes términos: “Las
personas capaces de contratacidon podran acogerse a arbitraje para resolver las controversias
relativas a derechos patrimoniales disponibles”. Destacandose la palabra “podran”, la cual
permite concluir que la via arbitral se constituye como una mera posibilidad y jamés como una
obligacion para las partes. De esta manera, el ordenamiento juridico brasilefio consagra un
régimen arbitral totalmente voluntario, sin contemplar supuestos de arbitraje obligatorio o

forzoso que terminen por afectar a la autonomia de la voluntad como eje central del arbitraje.

4.5. Participacion del Estado

223 REY, Alfredo. Los modelos regulatorios del arbitraje latinoamericano: Un andlisis de las normativas de arbitraje
doméstico en Colombia y en el hemisferio. Vniversitas. (128): 245-284, 2014. 254p.
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En este punto debemos remitirnos a las disposiciones de la Ley N° 13.129 del afio 2015, la
cual modificé la Ley de Arbitraje para ampliar el ambito de aplicacién del arbitraje y prever la
eleccion de arbitros cuando las partes recurran a un érgano arbitral, la interrupcién de la
prescripcion por la institucion del arbitraje, el otorgamiento de medidas cautelares y urgentes
en los casos de arbitraje, la carta arbitral y el laudo arbitral. Asimismo, esta legislacion se
encargé de autorizar expresamente la participacion del Estado en arbitrajes: “La
administracion publica directa e indirecta podra recurrir al arbitraje para resolver conflictos

relativos a derechos de propiedad disponibles” (articulo 1 de la Ley N° 13.129).

Es asi como las entidades publicas de Brasil pueden someter a arbitraje aquellas controversias
gue involucren cuestiones patrimoniales. En otras palabras, la via arbitral resulta procedente
en las situaciones en que la Administracion practica actos de gestion (no ya de imperio), como
forma de tutelar intereses pecuniarios, y no el interés publico o bien comun, el cual por
excelencia es indisponible e inarbitrable.??* La importancia de esta modificacién es que
establecié una regla general de admisibilidad del arbitraje para los conflictos con el Estado,??®

despejando las dudas que existian hasta ese momento respecto del arbitraje estatal.

Cabe mencionar que existen las siguientes limitaciones en los procedimientos arbitrales en
gue participa alguna entidad publica brasilefia: (1) El laudo siempre debera dictarse conforme
a derecho; y (2) Se debera respetar el principio de publicidad (articulo 3 de la Ley N° 13.129).
Lo primero guarda relacion con que la Administracion Publica siempre debe desenvolverse
dentro de los limites legales, asegurandose de que su comportamiento no exceda lo dispuesto
en el ordenamiento juridico. Lo segundo tiene por objeto permitir que la ciudadania fiscalice si

el patrimonio publico esta siendo adecuadamente tutelado en el procedimiento arbitral.?2®

224 VASCONCELOS, Andre. El arbitraje con entes estatales en Brasil después de la reforma de 2015. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. 52: 225-253, 2019. 247p.
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CAPITULO V: PROPUESTAS DE REFORMA

1. ¢Por qué reformar el sistema chileno de arbitraje?

A lo largo de este trabajo han quedado de manifiesto las ventajas de la via arbitral. A saber,
permite una justicia mas rapida y especializada, tanto en razén de la dedicacion personal del
arbitro al estudio del asunto controvertido, como en razén de su conocimiento y experiencia
en la materia en disputa. Ademas, genera una justicia mas personalizada, ya que el arbitro
puede dialogar con las partes, saber cuéles son sus motivaciones y, asi, ir modificando el

procedimiento segun las necesidades del conflicto en cuestion.??’

En este sentido, el principio de la autonomia de la voluntad desempefia un rol fundamental en
esta institucién. Sin embargo, en la legislacion vigente su reconocimiento es diferente
dependiendo de si se trata de un arbitraje comercial internacional o de un arbitraje doméstico,
en el marco del actual régimen dualista cuyas caracteristicas ya fueron analizadas con
anterioridad. En el primero este principio se encuentra plenamente reconocido; mientras que
en el segundo su aplicacién se ve disminuida, en virtud de los multiples supuestos de arbitraje

forzoso y del alto grado de intervencion de los tribunales estatales sobre los laudos.

Por otra parte, encontramos una serie de obstaculos en relacion con la participacion del Estado
en arbitrajes. La principal barrera viene dada por la inexistencia de una norma legal de caracter
general que autorice a las diversas entidades estatales para que puedan someter sus
controversias a esta clase de procedimientos. Tal como se ha mencionado, en el &mbito local,
el Derecho chileno lo permite de forma expresa Unicamente en materia de concesiones de
obra publica (LCOP) y de financiamiento urbano compartido (LFUC). Asimismo, en el campo
internacional, el DL N° 2.349 si bien constituye un intento por insertar a Chile en el comercio
mundial, hasta el dia de hoy se requiere la autorizacién del Presidente de la Republica,
otorgada mediante decreto del Ministerio de Hacienda, para que una entidad estatal pacte un
arbitraje comercial internacional. Sin lugar a dudas, esto Ultimo dificulta que las empresas

publicas logren abrirse al exterior de manera adecuada, ya que dicho tramite puede resultar

227 FIGUEROA, Gonzalo. El arbitraje como regla general de solucién de conflictos en los contratos civiles y
comerciales. En: PICAND, Eduardo (Ed.). Estudios de Arbitraje: Libro Homenaje al Profesor Patricio Aylwin Azécar.
22 ed. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014. 4p.
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poco atractivo para las partes extranjeras que buscan resolver rapidamente sus disputas con
el Estado.

En consecuencia, el sistema chileno de arbitraje presenta una serie de defectos que
obstaculizan el adecuado desarrollo de este mecanismo de resolucion de conflictos en nuestro
pais. Ante esta situacién, es preciso considerar ciertas reformas al régimen arbitral actual, las

cuales seran detalladas a continuacion.

2. Adopcion de un sistema arbitral monista

En primer lugar, es fundamental tener presente que el caracter interno o internacional del
arbitraje no depende ni del lugar en que se lleva a cabo, ni de la nacionalidad de las partes, ni
del derecho aplicable al fondo o al procedimiento ni incluso de la voluntad de las partes, sino
de los criterios que se tengan en consideracion de conformidad a un determinado modelo
normativo.??® Esto quiere decir que un arbitraje sera doméstico o internacional dependiendo
Unica y exclusivamente de lo que disponga la legislacion respectiva. Ni el concepto ni la

naturaleza del arbitraje cambian a raiz de la calificacion interna o internacional del mismo.??°

Un sistema unitario permite que ambas clases de arbitraje descansen en los mismos
preceptos, fundamentalmente en los principios de minima intervencion y de autonomia de la
voluntad. Ademas, la uniformidad proporciona seguridad juridica a las relaciones
contractuales, puesto que facilita el conocimiento de la regulacion arbitral y otorga certeza a
las partes, lo cual tiene una gran relevancia en la practica. En definitiva, una regulacién tnica
del arbitraje realza realmente la existencia del debido proceso, de modo que un solo

procedimiento conduzca a soluciones justas, seguras y efectivas.?%°

En particular, esta es la vision contenida en la exposicion de motivos de la Ley Modelo de la
CNUDMI, donde se manifestd que dicho cuerpo normativo -junto con la Convencién sobre el

Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras y el Reglamento de

228 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 60p.

229 |bid.

230 MATURANA, Cristian. El monismo o dualismo en el arbitraje. En: CAM SANTIAGO. 30 Afios de Desarrollo
Institucional del Arbitraje y de la Mediacion. Santiago, Camara de Comercio de Santiago, 2022. 24p.
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Arbitraje de la CNUDMI- “(...) contribuye de manera importante al establecimiento de un marco
juridico unificado para la solucion justa y eficaz de controversias nacidas de las relaciones
comerciales internacionales”?!. Junto con lo anterior, se hizo mencion a la “conveniencia de
la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del
arbitraje comercial internacional”?®2. Por tanto, desde la creacién de la Ley Modelo se ha
promovido que los diferentes ordenamientos juridicos del mundo adopten un régimen monista,
generando cierta conciencia de los beneficios que trae consigo la armonizaciéon de los
principios procesales para efectos de alcanzar una pronta, justa, racional, oportuna, reservada

y eficiente solucion de los conflictos.?%

Dicho lo anterior, es menester plantear la instalacion de un régimen monista en tanto una
buena legislacion no esta pensada Unicamente para el arbitraje comercial internacional, sino
para el arbitraje en general. En otras palabras, “lo que es bueno para el arbitraje internacional

también lo es para el arbitraje interno”%.

3. Derogacion del arbitraje forzoso

En el Derecho comparado, la figura del arbitraje obligatorio se encuentra practicamente en
desuso, lo cual refleja que la gran mayoria de los ordenamientos juridicos del mundo han
adoptado el instituto arbitral en su version mas auténtica y manteniendo coherencia con sus
principios basicos: la autonomia de la voluntad y la libertad contractual. No obstante, como se
indicé anteriormente, existen algunos paises en los que se disponen ciertos casos de arbitraje
forzoso, pero de una manera muy restringida. A modo de ejemplo, Espafia y Colombia
imponen el arbitraje de forma obligatoria en materia laboral, en especifico, para los casos de
conflictos colectivos del trabajo. Por su parte, Perd unicamente lo establece en asuntos de
contratacion publica, relativos a controversias sobre nulidad. En cambio, Brasil no contempla

ningun supuesto de arbitraje forzoso.

231 Resolucion 40/72 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 11 de diciembre de 1985.

232 | pid.

233 MATURANA, Cristian. El monismo o dualismo en el arbitraje. En: CAM SANTIAGO. 30 Afios de Desarrollo
Institucional del Arbitraje y de la Mediacién. Santiago, Camara de Comercio de Santiago, 2022. 5p.

234 FAVRE-BULLE, Xavier. y MUNOZ, Edgardo. Monismo y dualismo de las leyes de arbitraje: ¢ Son todas ellas
dualistas?. En: Arbitraje Internacional. Pasado, presente y futuro. Libro Homenaje a Bernardo Cremades e Yves
Derains. Tomo Il. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2013. 1442p.
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Lo anterior demuestra que nos encontramos ante una institucién que va en declive, sin
embargo, Chile es una de las naciones en que el arbitraje obligatorio posee mayor aceptacion
legal. Tal como se ha sefialado en el presente trabajo, esta figura limita la libertad de las partes
de escoger el mecanismo que estimen conveniente para resolver sus disputas. Junto con ello,
constituye una infraccion al derecho de acceso a la jurisdiccion en cuanto vulnera el principio
general de gratuidad de la justicia, garantizado de forma implicita en los numerales segundo y
tercero del articulo 19 de la CPR.%*® Esto se debe a que los tribunales estatales carecen de
competencia para conocer de tales asuntos, por lo que las partes no pueden recurrir a la
justicia ordinaria y, por ende, estan obligadas legalmente a constituir un tribunal arbitral de
comun acuerdo, el que gozara de competencia privativa. En este contexto, las partes deberan
solventar los costos del proceso y los honorarios del arbitro, lo cual sin lugar a dudas genera
una situacion de desigualdad entre aquellos que cuentan con los medios econémicos para

financiar un arbitraje y aquellos que no.

Asimismo, la aplicacion del arbitraje forzoso en Chile implica una infraccion al articulo 8.1 del

Pacto de San José de Costa Rica, al cual nuestro pais se encuentra suscrito:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, (...) para la determinacion de sus derechos

y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Por lo tanto, cabe preguntarse lo siguiente: ¢ Chile estd cumpliendo con sus obligaciones
internacionales al mantener casos de arbitraje forzoso en su legislacién? Sin lugar a dudas, la
respuesta es negativa, puesto que estos procedimientos “(...) impiden a los sectores mas
pobres recurrir a tribunales, imponiéndoles cargas, aun mas gravosas que al resto de los

ciudadanos”?36.

En definitiva, resulta de suma urgencia de modificar nuestra legislacion con el objeto de
eliminar las categorias existentes de arbitraje obligatorio, en la medida que representan un

atentado al derecho fundamental de la libertad, a la igualdad de las personas ante la ley y al

235 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. 104p.

236 BORDACHAR, Rodrigo. Arbitraje forzoso y acceso a la justicia. El Mercurio Legal (en linea). 20 de marzo, 2014.
https://www.elmercurio.com/legal/Reqistro/Login.aspx?urlBack=/Legal/Noticias/Opinion/2014/03/20/Arbitraje-
forzoso-y-acceso-a-la-justicia.aspx (consulta: 30 de septiembre de 2023).
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derecho de tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, todos ellos
contemplados en la CPR.?*” No obstante, la principal razén para optar por la derogaciéon del
arbitraje forzoso guarda relacion con la compleja situacion que genera para las personas mas
vulnerables de nuestro pais, quienes no tienen los recursos econémicos para hacer frente a

los costos de un arbitraje.

4. Creacion de una norma expresa, permanente y de caracter general que autorice

la participacién del Estado en arbitrajes

La legislacion chilena sobre arbitraje omite referirse a quiénes pueden participar de este
instituto y quiénes no, de modo que, al menos en principio, la Administracion y sus diferentes
organismos podrian someter sus controversias a la decision de un arbitro. En este sentido, el
arbitraje constituye una herramienta muy valiosa para la solucién de conflictos con el Estado,
en la medida que otorga un gran impulso a la contratacion con entidades publicas. Esto Gltimo
debido a que resulta mucho mas atractivo entablar relaciones juridicas con la Administracion,
si existe certeza de que las controversias que surjan eventualmente seran resueltas mediante
la via arbitral, permitiendo flexibilizar el procedimiento y evitar juicios ordinarios de larga

duracion que terminen por desgastar el vinculo contractual entre las partes.

Sin embargo, es fundamental no perder de vista que el Estado es un sujeto de arbitraje
diferente a los demas, puesto que desempefia una funcion puablica al defender los intereses
generales de la ciudadania y, ademas, posee la obligacion de actuar dentro de los limites de
la ley, lo cual guarda relacion con el principio de legalidad que debe observar toda entidad
estatal. Por lo tanto, cuando el Estado participe de un arbitraje resulta imprescindible que el
laudo dictado siempre esté conforme a derecho, es decir, debe basarse en las normas juridicas
aplicables y respetar los principios legales vigentes. En este sentido, también es propicio
determinar bajo qué supuestos puede impugnarse el laudo y ante qué jurisdiccién, junto con
exigir ciertos requisitos para desempefiar la funcion arbitral que garantice la especializacion

en la materia y, finalmente, establecer medidas que aseguren la publicidad de los laudos.?3

237 JEQUIER, Eduardo. El arbitraje forzoso en Chile (Un examen de constitucionalidad en el ordenamiento juridico
chileno). Estudios Constitucionales. 9(2): 453-498, 2011. 491p.

238 VASQUEZ, Maria Fernanda. Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional. 12 ed. Santiago,
Legal Publishing Chile, 2018. 681p.
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Por otra parte, cabe reiterar que en la actualidad no existe una habilitacién general para la
participacion del Estado en estos procedimientos, por lo que surge la dificultad de delimitar
qué tipos de conflictos de derecho publico son susceptibles de arbitraje.?*® Histéricamente,
esta situacion ha significado un problema para diversos ordenamientos juridicos del mundo,
por ejemplo, en Brasil se fij6 un ambito de arbitrabilidad muy restrictivo, otorgando la
posibilidad de someter cuestiones susceptibles de transaccion al arbitraje.?*° Esto produjo
intensas discusiones en torno a los casos en que las entidades publicas brasilefias podian
someterse a la decisiéon de un arbitro, imperando un clima de alta incerteza juridica. Hasta que
en 2015 se dicté una nueva legislacion en dicho pais, la cual dispuso una regla general de
admisibilidad de la via arbitral para las controversias con la Administracién Publica,?*

despejando todas aquellas dudas que hubiesen existido al respecto.

En Chile este debate no ha sido resuelto por nuestra normativa vigente, Gnicamente existe
claridad en el ambito doméstico tratdndose de la LCOP (1996) y LFUC (2003), donde se
contempla el arbitraje como mecanismo de resolucién de controversias tratdndose de algunas
entidades estatales en especifico. Mientras que en el ambito internacional, el DL N° 2.349
permite pactar un arbitraje internacional, en caso de obtener la respectiva autorizacién del

Presidente de la Republica.

Es asi como surge la necesidad de crear una norma expresa, permanente y de caracter
general que autorice la participacion del Estado en procedimientos arbitrales. Dicho esto, a
continuacion se analizardn cada uno de los elementos de esta propuesta: (1) Norma expresa:
Se refiere a que las diferentes entidades publicas estaran habilitadas para participar de
arbitrajes a través de una nueva disposicion contenida en alguna ley, o incluso mediante una
nueva norma de rango constitucional que asi lo determine; (2) Permanente: Se pretende que
esta habilitacion sea duradera en el tiempo y que no se encuentre sujeta a condicion alguna,
a diferencia de lo que ocurre con el DL N° 2.349 cuya autorizacién no puede concederse por
un plazo superior a un afio; y (3) De caracter general: Se busca establecer una regla general

de arbitrabilidad para las controversias que se susciten con la Administracion.

239 ROMERO, Alejandro. El arbitraje en la concesion de obras publicas. Cuadernos de Extension Juridica (U. de los
Andes). 31: 145-164, 2018. 148p.

240 VASCONCELOS, Andre. El arbitraje con entes estatales en Brasil después de la reforma de 2015. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. 52: 225-253, 2019. 234p.

241 |bid. 247p.
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En consecuencia, esta habilitacion legal general podria poner término a los mdltiples
obstaculos que debe enfrentar el Estado para efectos de solucionar sus conflictos con

empresas del sector privado, y asi impulsar la asociacién publico-privada en Chile.

5. Consagracién de los MASC a nivel constitucional

Durante mucho tiempo, en Chile ha estado pendiente la tarea de consagrar los MASC en
nuestra CPR, lo cual permitiria reconocer el importante rol que desempefan tales mecanismos
en el sistema de justicia chileno. Ademas, con esto también se lograria posicionar al arbitraje
como meétodo adecuado y eficaz de resolucion de disputas, cuyas ventajas han quedado de

manifiesto con anterioridad.

En esta linea, cabe remitirse a lo establecido en el inciso primero del articulo 323 de la
Propuesta de Nueva Constitucién (2022), disposicion que sirve de referencia para estos
efectos: “Es deber del Estado promover e implementar mecanismos colaborativos de
resolucién de conflictos que garanticen la participacidn activa y el dialogo”. De esta manera,
dicho texto pretendia consagrar a nivel constitucional el deber estatal de fomentar los MASC,

lo que ciertamente es algo positivo para el ordenamiento juridico nacional.

Asi, se dotaria de una mayor institucionalidad a los MASC dentro de la legislacién chilena y, a
través de su promocién, se busca favorecer la tutela efectiva de los derechos fundamentales
y fortalecer nuestro sistema de justicia, en tanto permite ampliar las posibilidades que tienen

las personas al momento de determinar como solucionar sus controversias.

No obstante, es importante tener presente que la incorporacion de los MASC en la CPR no
debe utilizarse como una excusa para seguir retrasando la tan anhelada Reforma Procesal
Civil, cuya aprobacién e implementacion debiese ser una prioridad. Algunos de los principales
aspectos de este proyecto son: acortar la duracion de los procesos, ampliar el acceso a la
justicia a personas afectadas por conflictos civiles a través de la creacion de nuevos tribunales,
incorporar un procedimiento sumario simplificado para la sustanciacion de juicios de bajas

cuantias,?*? entre otras medidas que exceden el objeto de estudio de este trabajo.

242 Proyecto de Ley que establece el nuevo Cadigo Procesal Civil. Boletin N° 8197-07 (Camara de Diputados de
Chile), 12 de marzo de 2012.
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Dicho esto, el avance de la Reforma Procesal Civil y el reconocimiento constitucional de los
MASC son cuestiones totalmente complementarias entre si. En particular, esta ultima
propuesta pretende generar conciencia en la ciudadania respecto de la existencia de multiples

medios para solucionar una disputa, no sélo la via judicial ordinaria.

6. Promocién de arbitrajes con sede en Chile, especialmente en aquellos conflictos

con entidades publicas

Desde la dictacidn de la LACI existe el deseo de convertir a Chile en un centro de arbitraje a
nivel mundial -0 al menos dentro de Latinoamérica-, por lo cual se trata de un asunto que

posee una importancia histérica notable y que merece ser abordado en el presente trabajo.

Si bien el pais ha demostrado dar bastantes garantias en cuanto a estabilidad, infraestructura,
calidad de las instituciones y de los arbitros, todavia quedan grandes desafios pendientes para
posicionarnos como una sede arbitral atractiva.?*® En primer lugar, cabe sefialar que el Estado
tiene la importante misién de promover la imagen de Chile en el exterior, garantizando
seguridad juridica y entregando certezas de que nuestra nacion respeta la naturaleza misma
del arbitraje. No obstante, para que esto sea posible se requiere poner en marcha una reforma
seria y responsable que modernice el régimen arbitral vigente, cuyas disposiciones estén
orientadas a generar un entorno propicio para la resolucion de disputas a través de este

mecanismo.

Para tales efectos, es menester que los principios de minima intervencion judicial y de
autonomia de la voluntad tengan un lugar central dentro de la legislacion, en su calidad de
elementos orientadores del arbitraje. Ademas, como se ha mencionado, debemos adoptar una
regulacion Unica del procedimiento arbitral, con la finalidad de otorgar la maxima seguridad y

certeza juridica en el desarrollo de arbitrajes al interior de nuestro territorio.

243 EL MERCURIO. EI camino para posicionar a Chile como sede de arbitraje internacional. El Mercurio (en linea).
29 de agosto, 2019. https://www.camsantiago.cl/minisites/informativo-online/2019/NOV/docs/el _mercurio.pdf
(consulta: 02 de octubre de 2023).
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Sin embargo, no es suficiente con establecer un marco legal claro y moderno respecto de esta
institucion, sino que también es preciso implementar ciertas medidas concretas que fomenten
de manera directa el desarrollo de arbitrajes en Chile. En este sentido, el rol del Estado es
fundamental, en tanto se encuentra facultado para ejercer una serie de acciones en esta
materia, tales como: (1) Brindar apoyo y reconocimiento a las instituciones arbitrales, con el
fin de potenciar la funciéon que dichas entidades desempefian en el pais; (2) Promover la
capacitacion de arbitros y abogados, mediante la puesta en marcha de diferentes programas
formativos relativos a arbitrajes; (3) Trabajar en conjunto con organismos internacionales
especializados para mejorar nuestra practica arbitral; (4) Garantizar la confidencialidad de los

procedimientos; entre otras medidas.

Junto con lo anterior, el Estado debiese promover activamente que las controversias
vinculadas a entidades publicas sean resueltas mediante arbitrajes desarrollados en nuestro
pais. Esto ultimo constituye un acto de confianza muy relevante por parte de la Administracion,
en tanto permitiria demostrar que Chile es un lugar apropiado para llevar a cabo
procedimientos arbitrales. Asimismo, la promocion de arbitrajes en tierras chilenas evidencia
una clara consolidacion de esta institucion en el ordenamiento juridico nacional, y representa
posiblemente una de las propuestas mas significativas que se pueden implementar en este

ambito.

No obstante, es evidente que no siempre va a ser posible que el tribunal arbitral tenga su sede
en Chile, de modo que también es importante evaluar la disposicién del Estado a ser juzgado
por arbitros en el extranjero cuando el conflicto posea algin factor de conexion internacional.
En definitiva, esta apertura del Estado a ser parte de arbitrajes con sede fuera de Chile podria
fortalecer su posicién en la comunidad global y demostraria su compromiso con los estandares
internacionales de resolucion de disputas. En este sentido, es importante destacar que dicha
apertura significa un importante desafio para quienes representan los intereses de nuestro
pais ante instancias internacionales, en tanto deben regirse por reglas y procedimientos
distintos a los conocidos en Chile, lo cual exige un alto nivel de profesionalismo y

especializacién.?** Pese a ello, hasta ahora las experiencias de nuestras instituciones publicas

244 BIGGS, Gonzalo. La institucionalidad chilena y el arbitraje internacional. En: PICAND, Eduardo (Ed.). Estudios
de Arbitraje: Libro Homenaje al Profesor Patricio Aylwin Azdcar. 22 ed. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014.
499p.
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frente a jurisdicciones internacionales han sido sumamente positivas.?*® Por lo tanto, es

razonable esperar que esta tendencia se mantenga en el futuro.

En sintesis, el Estado debe promover la realizacion de arbitrajes con sede en Chile, con el
objeto de convertir a nuestro pais en una sede arbitral atractiva a nivel mundial, o al menos, a
nivel regional. Sin embargo, también es relevante que las entidades estatales estén dispuestas
a ser juzgadas por tribunales arbitrales extranjeros, en la medida que esto permite a Chile

diversificar sus opciones de resolucion de disputas y, asi, ampliar su red de relaciones.

245 |bid.
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CONCLUSIONES

El arbitraje es un mecanismo de solucidn de conflictos que ha experimentado un importante
desarrollo y especializacion en muchas legislaciones del mundo, en razén del progresivo
aumento de controversias que se someten al conocimiento de arbitros. A este respecto,
nuestro pais cuenta con un sistema dualista, donde el arbitraje nacional se encuentra regulado
en las normas del CPC (1902) y del COT (1943), mientras que el arbitraje comercial
internacional esta reglamentado en la LACI (2004).

Tratdndose del arbitraje doméstico, ha quedado de manifiesto que su regulacién posee un
fuerte caracter jurisdiccionalista, en tanto concibe la figura arbitral como un tribunal mas de la
administracion de justicia estatal. En particular, se le confiere a los arbitros la categoria de
jueces, considerandolos como parte integrante del Poder Judicial. Se contemplan una serie de
supuestos de arbitraje forzoso, lo que refleja como la legislacion chilena se distancia de la
naturaleza contractual de este mecanismo, que emana de la voluntad libre y soberana de las
partes. Ademas, existe un amplio régimen de recursos que se pueden interponer en contra de
un laudo, demostrando que los tribunales ordinarios ejercen un alto grado de intervencién
respecto de las decisiones arbitrales. Todo lo anterior deja en evidencia que nuestro arbitraje
nacional en muchos aspectos se asemeja bastante a un juicio ordinario, por lo que es posible
sostener que existe una regulacion rigida del arbitraje doméstico y que persisten preceptos

legales incompatibles con la practica arbitral vigente.

En contraposicién, tratdndose del arbitraje comercial internacional la situaciébn es muy
diferente. En especifico, nuestro pais adopta las disposiciones de la Ley Modelo de la
CNUDMI, con el objeto de insertarse en la tendencia mundial en esta materia, aplicando una
regulacion moderna, flexible y especializada que logra expresar de mejor forma la voluntad de

los contratantes.

En este sentido, cabe constatar que dicha dualidad también se encuentra presente al analizar
la participacion del Estado en arbitrajes. En el ambito local, s6lo se permite en aquellos asuntos
relativos a concesiones de obra publica (LCOP) y financiamiento urbano compartido (LFUC).
Sin embargo, mas alla de estos casos, actualmente no existe claridad en cuanto a los 6rganos

competentes en cada entidad estatal para pactar acuerdos de arbitraje. En relacion con este
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punto, se ha planteado la necesidad de una mayor precisiéon, en miras a saber de forma

inequivoca bajo qué supuestos la Administracion podria ser sujeto de arbitraje.

Por otra parte, en el plano internacional, el DL N° 2.349 permite que el Estado de Chile pueda
pactar un arbitraje internacional con algin organismo, institucion o empresa extranjera. No
obstante, para ello deben cumplirse las siguientes condiciones: (1) Que se trate de un contrato
internacional; (2) Que el objeto principal del contrato esté relacionado con negocios u
operaciones de caracter econémico o financiero; y (3) Que el pacto arbitral cuente con la
autorizacion del Presidente de la Republica mediante decreto del Ministerio de Hacienda, la
cual no puede superar el plazo de un afio y esta sujeta a renovacion. Dicho lo anterior, es
posible sostener que se trata de una habilitacion sumamente restrictiva, en la medida que no
se aplica a toda clase de contratos y, por consiguiente, no toda entidad estatal puede celebrar

pactos de arbitraje.

En definitiva, se ha podido comprobar la inexistencia de una norma de caracter general que
habilite de manera permanente la participacion del Estado en arbitrajes, de modo que los
conflictos que pudiesen surgir entre las partes necesariamente deberan ser resueltos en sede
judicial. Sin lugar a dudas, esto ultimo significa un claro desincentivo para la celebracién de
contratos con entidades publicas, ya que un juicio ordinario implica una tramitaciébn mas

extensa y procedimientos rigidos.

Por esta razén, nuestro ordenamiento juridico debiese seguir el ejemplo de Espafia, Perd,
Colombiay Brasil, en el sentido de crear una norma expresa, permanente y de caracter general
gue habilite al Estado para pactar acuerdos arbitrales. Dicha disposicion permitiria promover
la celebracion de contratos de larga duracion con el Estado y el desarrollo de proyectos
publicos de alto costo, donde suelen surgir controversias que ameritan soluciones de forma
efectiva y rapida. En este contexto, el arbitraje se convierte en una herramienta muy atractiva
para los inversionistas, quienes podrian tener cada vez mas interés en asociarse con la

Administracion al contemplarse la via arbitral como mecanismo de resolucion de conflictos.

Junto con lo anterior, se requiere modernizar nuestra legislacion con el objeto de fomentar el
desarrollo de arbitrajes en Chile. A tal efecto, la adopcién de un régimen monista resulta
fundamental, donde los principios de autonomia de la voluntad y de minima intervencion

desempefien un papel clave. En esta misma linea, el arbitraje forzoso debiese ser totalmente
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suprimido, en virtud de su contravencién a la libertad contractual como elemento caracteristico
de esta institucion, ademas, implica una negacion a la tutela judicial efectiva, al impedir que
las partes accedan a la justicia ordinaria con el objeto de solucionar sus conflictos. Por otro
lado, la consagraciéon constitucional de los MASC simboliza una sefial muy positiva para

efectos de potenciar la practica de estos mecanismos.

Adicionalmente, existen una serie de medidas que el Estado puede implementar para
promover el desarrollo de la figura arbitral, dentro de las que destaca la adopcidn de un criterio
gue favorezca la resolucion de controversias con entidades publicas mediante arbitrajes
llevados a cabo en Chile. Esto Ultimo representa un claro respaldo a la practica arbitral en

nuestro pais que podria impulsar fuertemente esta institucion.

Para finalizar, cabe destacar que el analisis efectuado en el presente trabajo y las propuestas
de reforma que se han planteado, tienen por objeto contribuir al debate y a la reflexion juridica
nacional en la materia. En este sentido, no debemos olvidar que el Derecho se encuentra al
servicio de las personas, por lo que nuestra misién es buscar los mejores mecanismos para
resolver los conflictos.
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