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I. ANTECEDENTES GENERALES
1. Introduccion

El tema del arbitraje resulta interesante de analizar en varias 4reas del
saber. Para Platén, en De Legibus (Libro 6 y 12), sefiala que “los primeros jue-
ces sean aquellos que el demandante y el demandado hayan elegido, a quienes
el nombre de 4rbitros conviene mejor que el de jueces, que el més sagrado de los
tribunales sea aquel que las partes mismas hayan creado y elegido de comiin
consentimiento™.

En el campo del derecho romano fue tradicional durante mucho tiempo
la aceptacién de las hipdtesis de Mortiz Wlassak acerca del origen arbitral del
proceso privado romano. Ese romanista austriaco postuld en su momento, con
gran aceptacidn, que la tipica particién romana del proceso en dos fases —in
iure, desarrollada ante el érgano jurisdiccional competente, y apud iudicen,
ante el juez privado que resuelve la controversia~ habria derivado de una
oficializacién de los antiguos procedimientos arbitrales, y por lo tanto, en el
arbitraje deberia verse en ultimo término la raiz del proceso romano, aun-
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que en el (itimo tiempo los romanistas mis modernos cuestionan tal afir-
macién',

Segin Pacchioni, el desenvolvimiento histérico de los més complejos sis-
temas de Derecho y particularmente el del derecho romano, desde sus origenes
hasta Justiniano, y el del derecho inglés, nos muestra de qué modo la formacion
del derecho privado ha estado encomendada, durante siglos y siglos, exclusiva-
mente a los juristas y jueces, y s6lo en época tardia y de concentracién politica
ha tomado a su cargo el Estado, por razones de conveniencia, la tarea de comple-
tar y dirigir la actividad puramente social de la jurisprudencia?,

El arbitraje es una temética procesal de enorme importancia, que ha alcan-
zado un alto grado de expansién y de especializacién, como lo demuestra la
existencia de arbitraje en materia laboral, comercial e internacional. A tanto ha
llegado la importancia del arbitraje, que incluso la misma legislacién ha tenido
que reconocer gue el Estado —cuando actda como particular en los “contratos
internacionales”— puede ser llevado a una jurisdiccién arbitral, incluso de otro
pafs. (D.L. N° 2349, publicado en el Diario Oficial N° 30.201, de 28 de octubre
de 1978, que establecié Normas Sobre Contratos Internacionales para el Sector
Priblico).

En el 4mbito tedrico, varias son las razones que puede tener un legislador
para establecer un sistema de jurisdiccién arbitral como mecanismo alternativo
para la solucién de las controversias juridicas que se promueven en una deter-
minada sociedad, al margen de la actividad jurisdiccional ordinaria o especial
del Estado. A modo de enunciacién, concurren a justificar la existencia de un
sistema justicial arbitral las siguientes razones:

1) La flexibilidad y rapidez del arbitraje, frente al excesivo formalismo y lenti-
tud de la justicia ordinaria.

2) El arbitraje, principalmente el del rbitro arbitrador, favorece la inmediacién
procesal, esto es, que el 6rgano jurisdiccional tenga un contacto directo con
las partes y terceros que intervienen en ei proceso. La inmediacidn se facilita
en los procesos que reconocen la oralidad como sistema de organizacidn
predominante, como es el caso de la tramitacién en varias audiencias que
establecen en la préctica los 4rbitros arbitradores en nuestro medio.

3) El arbitraje facilita la posibilidad que ciertos asuntos de complejidad juridica
puedan ser resueltos por personas de mayor especializacion.

Nos interesa exponer en estas paginas un panorama general del arbitraie
civil, presentando una visién de la rica problemdtica que envuelve esta cuestidn,
que es amplia y compleja.

I En la actualidad, el planteamiento de Wlassak ha sido dejado de lado por gran parte de
los romanistas (G. Pugliese, M. Keser, A. Biscardi...}), pues se trata de una afirmacién
indemostrable en las fuentes romanas, aunque s{ se acepta por la tesis mayoritaria que el proce-
dimiento formulario se remonta a la préctica del pretor peregrino que si habria tenido su preceden-
te en arbitrajes privados inter cives, para supuestos no tutelados por las legis actiones. (Mayores
antecedentes, cfr. PARICIO, Javier “Apuntes sobre el pretendido origen arbitral del proceso priva-
do romano”, en Revista de lg Facultad de la U. Compiutense, Madrid, N° 16, 1990, pp. 227-
234).

2 Dirinto civile italiano. Parte Primera, vol. 1°, Padova, 1937, pp 44. ss. cit. por CASTAN
TOBENAS, La formulacion judicial del derecho, Madrid, Reus, 1954, p. 8.
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2. Tipos de arbitraje

2.1. Segun su extensién o dmbito de aplicacion: arbitraje interno
o arbitraje internacional

El arbitraje civil interno es el que se desarrolla conforme al derecho interno,
sin que exista en el objeto del proceso elementos de competencia judicial inter-
nacional. Tiene sus fuentes principalmente en el Cédigo Orgdnico de Tribunales
y en el Cédigo de Procedimiento Civil, y se orienta a la resolucion de conflictos
juridicos entre particulares que designan a uno o mds jueces denominados Arbi-
tros (art. 222 COT).

El arbitraje internacional, a diferencia del arbitraje civil interno, se caracte-
riza fundamentalmente por dos rasgos, a saber: a) por encaminarse a la “adap-
tacién de contratos”, y b) por necesitar el laudo (o sentencia arbitral) para su
cumplimiento en otro pafs del trdmite de homologacidn procesal denominado
exeguatur. El arbitraje civil internacional no estd reglamentado ni en el COT
ni en el CPC3, sino que viene reconocide en convenios internacionales. Son
convenciones multilaterales ratificadas por Chile en esta materia: a) La Conven-
cién de las Naciones Unidas de 1958, sobre Reconocimiento y Ejecucidn de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (aprobada en Chile por el D.L. 1.095 de 1975,
D.0O. N°29.218, de 31 de julic de 1975). Tal como lo establece su titulo, el
Convenio de Nueva York limita su aplicacién “al reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales” (art. 11.), y b) La Convencién Interamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, Panamé, 1975.

Aunque ¢l arbitraje internacional no difiere en el concepto del arbitraje
interno, en cuanto que los dos sirven para solucionar controversias juridicas por
medio de 4rbitros, tienen objetos distintos. En efecto, el arbitraje internacional
viene impuesto de ordinario por las necesidades del comercio internacional,
que exige seguridad y rapidez en la solucién de los conflictos, y por lo mismo,
demanda un mecanismo de solucién de controversias acorde con esos objetivos.

Como lo explica Cordén Moreno, “la aceptacion del arbitraje en las relacio-
nes de comercio internacional es, ante todo, la consecuencia de la ausencia de
una jurisdiccion supraestatal de derecho privado, para resolver los litigios que
pueden surgir en las relaciones internacionales; los Estados no ofrecen maés que
las jurisdicciones nacionales, concebidas en su origen para dilucidar los conflic-
tos internos, y los tratados internacionales sobre competencia judicial internacio-
nal —a pesar de los indudables avances técnicos que introducen— resultan insufi-
cientes para atender las demandas que exige la agilidad en el trafico juridico™,

En la préctica arbitral, en relacién a los problemas de competencia judicial
internacional, se suscita un interesante problema cuando existe un tribunal ar-
bitral para conocer del asunto en otro pafs. ;Cémo se alega esta cuestion?

Nuestra normativa procesal civil, por su origen decimonénico, no se preocu-
pé de reglamentar con pulcritud el tema de la “extensién y limites de la jurisdic-

3 Salvo el articulo 246 del CPC que reconoce que las reglas dadas para la ejecucidn de
resoluciones pronunciadas por Tribunales Extranjeros “son aplicables a las resoluciones expedidas
por jueces 4rbitros”.

4 CORDON MORENO, Faustino, El arbitraje en el Derecho Espariol: Interno e Internacional,
Pamplona: Aranzadi, 1995, p. 150.
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cidn” de los tribunales chilenos, o si se quiere, no se ocupa de determinar en qué
casos los drganos jurisdiccionales del Estado deben abstenerse de cono-
cer litigios que contengan elementos de extranjeria. Tanto el articulo 1° del C6-
digo de Procedimiento Civil, como el articulo 5° del Cédigo Orgénico de Tri-
bunales ni siquiera mencionan la posibilidad que un tribunal chileno pueda
resultar carente de jurisdiccion o de competencia para conocer de un asuntg,

En nuestra opinién, no es sustentable la tesis que afirma que los tribunales
chilenos pueden conocer de todos los asuntos que urbi et orbi se puedan presen-
tar a su conocimiento, ya que ello seria atribuirle a nuestros érganos un “impe-
rialismo jurisdiccional” que no se compadece con la existencia del derecho pro-
cesal internacional privado. Lo anterior se hace més patente en materia de
arbitrajes comerciales internacionales, donde resulta frecuente que ciertos liti-
gios comerciales sean conocidos en tribunales ubicados en un Estado distinto del
lugar donde ocurrieron los hechos.

Entendemos que en la gestidn judicial de designacion de drbitros, cuando se
plantee un problema de esta naturaleza los tribunales ordinarios puedan ejercer
un control de oficio o a peticién de parte de los presupuestos procesales, sobre
todo cuando la objecidn promovida tiene relacidén con un problema de “com-
petencia judicial internacional”, ya que se trata de un asunto que por su propia
naturaleza requiere un tratamiento especial, que lamentablemente nuestro dere-
cho no prevé con la claridad que seria deseable, pero que en todo caso es posible
de solucionar conjugando varios principios procesales.

En rigor, es perfectamente posible que se promueva una oposicién que tien-
da a impedir la constitucién del tribunal arbitral, fundada en una prorrogatio
fori, en virtud de la cual los tribunales llamados a conocer del fondo del asunto
son extranjeros, debiendo por lo mismo abstenerse 1a justicia ordinaria de proce-
der a la designaci6n del tribunal arbitral.

La falta de “competencia judicial internacional” se denuncia a través de
los mecanismos procesales que se incluyen dentro del género de la “declina-
toria”, la que se caracteriza por ser siempre un articulo de previo y especial
pronunciamiento, y que recibe el nombre técnico de “declinatoria internacio-
nal3. La “declinatoria internacional” {(también denominada como ‘“declinatoria
de jurisdiccion™) tiene sus rasgos propios, que la diferencian con los instru-
mentos homénimos que sirven para denunciar en el orden interno la falta de
competencia de un tribunal nacional (Titulo XI, De las Cuestiones de Compe-
tencia, arts. 101 a 112 CPC). En efecto, la “declinatoria internacional” se carac-
teriza basicamente por los siguientes elementos:

a) Su objetivo es declarar que los 6rganos jurisdiccionales del Estado donde se
promueve la declinatoria no son los llamados a conocer del asunto, por
existir algin elemento de conexién que asi lo justifique (Derogatio fori,
Prorrogatio fori...).

Esta misma caracterfstica invita a sostener que en nuestro medio es per-
fectamente admisible tramitar esta cuestién incidentalmente, en la etapa de
constitucién del tribunal arbitral, ya que al no hacerlo se podrfa entender tdcita-

5 Sobre el tema, SANTOS VUANDE, Jesis M*, Declinatoria y “Declinatoria Intermacional”.
Tratamiento procesal de la competencia internacional, Madrid: Ramén Areces, 1991, pp. 25 ss.
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mente prorrogada la competencia al tribunal nacional, sobre todo cuando pa-
ra alguna corriente la gestién de designacién de 4rbitro es contenciosa. En tal
sentido, el mismo art. 322 del Cédigo de Bustamante admite una amplia regla
para que se produzca la sumisidn ticita, cuestién que invita a alegar la falta de la
“competencia judicial internacional” como primera actuacién en todo procedi-
miento, con el fin de evitar una prérroga técita de la misma.

b) La admisién de la “declinatoria internacional” no permite la remisién de
los autos a otro tribunal. Efectivamente, el principio de la territorialidad
de la ley procesal impide que lo actuado ante un determinado tribunal nacio-
nal pueda ser remitido al érgano jurisdiccional de otro Estado. Esta es una
marcada diferencia con le que ocurre en el derecho interno, donde declarada
la incompetencia por declinatoria o por inhibitoria, los autos se remiten al
tribunal competente, el que seguird conociendo del asunto (Arts. 102 y 106
CPC).

En nuestro COT y CPC no estd previste expresamente el mecanismo de
impugnacién de la “competencia judicial internacional”. La dnica fuente legal
donde se reconoce esta cuestion es el art. 397 del Cédigo de Bustamante (Titulo
Sexto del Libro IV, relativo al Derecho Procesal Internacional). Allf se sefiala
que, “En todos los casos de relaciones jurfdicas sometidas a este Codigo, podrdn
promoverse cuestiones de competencia por declinatoria fundada en sus pre-
ceptos”.

Otros aspectos de interés en el arbitraje civil internacional, que se de-
ben considerar a la hora de pactar este tipo de arbitraje, son los siguientes: a) el
relativo a la ley sustantiva que debe resolver el litigio (ley mercatoria), debiendo
sefialar claramente las partes en su convenio de arbitraje la fuente del derecho a
que se debe someter el drbitro en la decisién del litigio; b) el lugar de funcio-
namiento del tribunal arbitral; ¢) formalidades de expedicidn del laudo (idiomas
en que se debe redactar); d} el régimen de ejecucién del laudo que corresponde
aplicar (se debe estudiar concretamente en qué sitio se intentard ejecutar este
fallo, para evitar que por cuestiones de orden publico, relativas al derecho inter-
no, dicha sentencia no se pueda cumplir).

Para facilitar la extensién de este tipo de arbitraje existe una serie de re-
glamentos que regulan detalladamente todos los problemas procesales que se
pueden presentar en la tramitacién de los arbitrajes internacionales, a los que
pueden remitirse las partes al acordar el convenio arbitral, a falta de acuerdos
especiales. En el dmbito americano el mis influyente es el Reglamento del
C.ILA.C. (Comisién Interamericana de Arbitraje Internacional).

2.2. Seglin el objeto sobre el que verse el juicio arbitral: arbitraje civil,
arbitraje comercial, arbitraje laboral, arbitraje internacional

2.3. Segiin las fuentes del arbitraje: arbitraje voluntario, arbitraje forzoso
u obligatorio, arbitraje prohibido

2.4, Segiin las facultades del juez: drbitros de derecho, 4rbitros arbitradores
o amigables componedores, o drbitros mixtos

Esta categorfa la examinaremos mis adelante.
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2.5. El arbitraje institucional

El arbitraje institucional es aquel confiado a entidades corporativas que ad-
ministran el arbitraje mediante la designacién de los drbitros, la sujecién del
mismo a determinadas reglas de procedimiente, en su caso, ¥ la facilitacién, en
general, de los medios necesarios para llevar a cabo el fin encaminado de dar
solucidn arbitral al asunte®. El arbitraje institucional presenta como ventaja la
idoneidad técnica de los 4rbitros, los que son designados por el ente arbitral de
acuerdo a su versacidn en la materia litigiosa, y ademas se dan a las partes reglas
claras sobre el costo del arbitraje, evitando sorpresas en la fijacién de los hono-
rarios del 4rbitro.

En nuestro medio este tipo de arbitraje no tiene todavia reconocimiento
legal, pero, sin embargo, se ha establecido ex lege. Asi, por ejemplo, en 1968 se
constituyd la seccién chilena de la Comisién Chilena de Arbitraje Comercial
(C.C.A.C), y ultimamente enorme difusidn estd alcanzando el arbitraje institu-
cional del Centro de Arbitrajes y Mediaciones de Santiago, de la Cdmara de
Comercio’.

El arbitraje institucional se caracteriza porque un tercero -la institucién
de arbitraje— designa el nombre del arbitro, y realiza las labores de administra-
cidn del proceso arbitral, estableciendo pautas sobre honorarios que pueden co-
brar los arbitros en la tramitacién del juicio. En nuestro medio no se permite
todavia que el compromisario sea la misma persona jurfdica®.

[1. ESQUEMA GENERAL DEL ARBITRAJE CIVIL INTERNO
1. Antecedentes preliminares

En nuestro pais el arbitraje civil ha sido una preocupacion recurrente desde
los comienzos de la Republica, alcanzando incluso una consagracién en nuestras
primeras Constituciones. Concretamente, las Constituciones Politicas del Estado
de 1822 y 1823 contenfan disposiciones sobre arbitraje”.

Sin duda alguna, es en la Lei de Organizacion de los Tribunales, de 1875,
donde se sientan las bases m4ds importantes sobre el arbitraje civil (interno), las
gue persisten en su mayor parte hasta el dia de hoy, por cuanto dicha Lei de Or-
ganizacidén de los Tribunales, como se sabe, es la antecesora de nuestro actual
Cédigo Orgénico de Tribunales. El titulo XTI de 1a ya derogada Lei de Organiza-
cién de los Tribunales (articulos 172 al 191) corresponde al actual Titulo IX del
Cédigo Organico de Tribunales (articulos 222 al 243).

En su inspiracién histérica, nuestro sistema de arbitraje civil fue recibido
en la Lei de Organizacion de los Tribunales siguiendo las antiguas regulaciones
espafiolas sobre esta misma materia, contenidas en los tradicionales cuerpos del

¢ Cfr. CORDON MORENQ, Faustino, E! arbitraje en el derecho..., ob. cit. p. 37,

7 Cfr. Diario Oficial de 22 de junio de 1993, que publicé el reglamento arbitral de esta
entidad.

8 En nuestra legislacién y jurisprudencia no se acepta que el 4rbitro designado sea una
persona juridica, entre otras razones por no contar con ¢l tituto de abogado.

% Cfr. Constitucién Politica de 1822, art. 191; CPE 1823, art. 149 N® B, en relacién al
reglamento de Administracién de Justicia de 2 de junio de 1824.



1999} ROMERO: NOCIONES GENERALES SOBRE LA JUSTICIA ARBITRAL 411

derecho castellano, principalmente en el Titulo 4° de la Partida Tercera, que
reglamentaba de un medo exhaustivo el juicio arbitral.

Con posterioridad, el Cédigo de Procedimiento Civil, promulgado el 28 de
agosto de 1902, reglament$ el “Juicio Arbitral” en el Titule IX del Libro III,
complementando la Lei de Organizacién de los Tribunales'®,

A modo de resumen, el arbitraje civil presenta en Chile como principal
caracteristica el tratarse de una funcién jurisdiccional. En efecto, aunque en
doctrina y legislacién procesal extranjera, condicionadas por su propia realidad
Jjuridica, se discute sobre el cardcter jurisdiccional del arbitraje!!, entre nosotros
pacificamente se ha sostenido desde hace bastante tiempo el contenido juris-
diccional de la justicia arbitral, ello con las limitaciones que le son propias, y
que dicen relacidn con la falta de imperio que se les desconoce a estos jueces,
para hacer uso directo de la fuerza en la ejecucidn de sus resoluciones que exijan
procedimientos de apremio o el empleo de otras medidas compulsivas (arl. 635
CPC).

En rigor, no obstante su origen preferentemente privado, los arbitros en
nuestro medio son reputados jueces en sentido propio, gozando sus sentencias
de mérito ejecutivo sin necesidad de homologacién judicial'2, quedando incluso
los drbitros sometidos a ciertos controles propios de todo juez ordinario o es-
pecial, como es el caso de la jurisdiccidn disciplinaria que sobre los 4rbitros
gjercen respectivamente las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema (arts, 79
CPE, 96 N° 4 y 540 COT). De igual forma, los drbitros quedan sometidos a la
denominada jurisdiceidn conservadora de los tribunales, preferentemente a tra-
vés del control que nuestra jurisprudencia ha realizado, acogiendo recursos de
proteccién en contra de 4rbitros, cuando en su procedimiento o en sus decisiones
han vulnerado alguna garantfa constitucional (derecho a no ser juzgado por
comisiones especiales, derecho de propiedad, etc)'>.

El carécter jurisdiccional del arbitraje ya fue visualizado en el siglo pasa-
do por el principal comentarista de la Lei de Organizacidn de los Tribunales,
don Manuel Egidio Ballesteros, cuando examinando la definicién de arbitro de
dicha Lei, contendida en su articulo 172 —que es idéntico al actual art. 222 del
COT-, expresaba que, “Nuestra lei ha hecho del arbitraje una jurisdiccion, i en
tal cardcter sus sentencias deben ser obedecidas por las partes comprometidas
como si ellas emanasen de los jueces ordinarios. Ha cambiado pues radicalmen-
te la base de la institucion, y en tal concepto, era initil mantener la disposicién
romana que hacia del compromiso una obligacién con cldusula penal, El resto
de nuestra doctrina procesal, con mayor o menor amplitud, ha seguido el mismo

10Se encuentra en tramitaci6n ante el Congreso Nacional un proyecto de ley cuyo objetivo
es modificar el régimen legal del arbitraje. El origen de esta iniciativa corresponde a un Mensaje
enviado al Senado, con fecha 5 de noviembre de 1992, por el Gobiemno del Presidente Aylwin
{Mensaje N° 88-325). El 25 de octubre de 1995 fue aprobado el proyecto de reforma en el Senado,
¥ estd pendiente su tramitacién en la Cdmara.

' Una sintesis de las rteorfas, cfr. SERRA DOMINGUEZ, “Naturaleza Juridica del arbitraje”, en
Estudios de Derecho Procesal, Barcelona: Ariel, 1969, pp. 571- 583,

12Salvo el caso del art. 1342 del CC.

3.Cfr. C. Ap. Puerto Montt, RDJ, t. XCI, 28 de septiembre de 1994, Confirmado por la CS.
13 de octubre 1994. Rol N° 23,863,

"4 BALLESTEROS, Manuel E. La Lei de Organizacidn i Atribuciones de los Tribunales de
Chile, Santiago de Chile; Imprenta Nacional, 1890, T. IL, p. 74.
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derrotero anterior, esto es, reconoce el cardcter jurisdiccional del arbitraje en
Chilel?,

Entre otras, las consecuencias pricticas de la naturaleza jurisdiccional
del arbitraje se resumen en los siguientes puntos: a) procede la excepcién de
liispendencia; b) se deben apreciar de oficio los presupuestos procesales; ¢) €l
régimen de nulidad aplicable es el procesal.

2. Diferencias entre la jurisdiccion arbitral vy la jurisdiccion
ordinaria y especial

No obstante su naturaleza jurisdiccional, los drbitros presentan, respecto de
la jurisdiccién ordinaria y especial, las siguientes diferencias:

1) Los arbitros nc son funcionarios piiblicos, como lo son los jueces. Su de-
signacién no la realiza el Estado a través del mecanismo de designacion de
los magistrados judiciales.

2) La jurisdiccién del érbitro proviene en principio de las partes. Solo en el
arbitraje forzoso la jurisdiccién se le otorga por la ley.

3) Los 4rbitros actian como tribunales accidentales, esto es, no tienen el ca-
récter de permanentes (art. 235 COT). Los &rbitros no tienen plenitud de
Jjurisdiccién.

4) Los 4rbitros no tienen imperio, por cuanto no pueden hacer uso directo de
la fuerza en la ejecucién de sus resoluciones que exijan procedimientos de
apremio o el empleo de otras medidas compulsivas (art. 635 CPC).

3. Fuentes de la justicia arbitral

En cuanto a su origen el arbitraje puede provenir de las siguientes fuentes:
de la ley, de la voluntad de las partes (convenio arbitral), y de la voluntad del
causante o del testador.

En cuanto a la designacién de la persona del drbitro o drbitros, que ejercerén
la jurisdicci6n arbitral, el origen de su designaci6n puede derivar de cualquiera
de las siguientes fuentes: de la voluntad undnime de las partes (convenio arbi-
tral), de la voluntad unilateral del causante (por e¢jemplo designa al 4rbitro en su
testamento)!S, o de la autoridad judicial en subsidio, a la falta de acuerdo de
voluntad de las partes (art. 232 COT). Nuestro sistema permite o autoriza que las
partes de comin acuerdo puedan nombrar para la resolucidn de un litigio dos o
mds drbitros (art. 231 COT.)

En los casos que no hubiere avenimiento entre las partes respecto de las
personas en quien haya de recaer el encargo, el nombramiento se hard por la
justicia ordinaria, debiendo en tal caso recaer dicho nombramiento en un solo
individuo y diverso de los dos primeros indicados por cada parte; se procederd,

!5 Sin 4Animo exhaustivo, cfr. PEREIRA ANABALON, Hugo, Curso de Derecho Procesal,
Santiago: EDIAR, 1993, p. 242, AYLWIN, Patricio, “El Juicio Arbitral”, Santiago: Fallos del Mes,
1982 (red.) pp. 53 ss; ARAVENA ARREDONDO, Leonardo, Naturaleza del Arbitraje, Santiago: Edit.
Juridica de Chile, 1969, pp. 22 ss. En el ambito jurisprudencial, reconocen expresamente el
cardcter jurisdiccional de la justicia arbitral: SCS de 9 de junio de 1938, RDJ, t. 55, secc. 2%, p. 79;
SCS de 12 de julio 1961, RDIJ, t. LVIII, secc. 1%, pp. 222 ss.

16 Este 4rbitro recibe el nombre técnico de juez partidor.
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en los demds, en la forma establecida en el Cédigo de Procedimiento Civil para
¢l nombramiento de peritos (art. 232 inc. 2° COT). Para concretar lo anterior se
debe iniciar una gestién de designacion de drbitro, presentando ante el tribunal
competente tal peticién. Se controvierte si tal gestién de designacién es volun-
taria o contenciosa, con todos los efectos que ello involucra (interrupcién de
prescripeidn, prdrroga de la competencia, etc.). La gestién se tramiita de confor-
midad a las reglas del art. 414 CPC.

En la prictica se admiten formular oposiciones a la designacidn del drbitro,
existiendo controversia sobre el procedimiento que debe seguir tal oposicién!?,

3.1. El arbitraje forzoso

En cuanto al origen de la jurisdiccién arbitral, en ciertos casos la ley es
fuente del arbitraje, situacién que se da concretamente en los casos de arbitraje
forzoso. Se trata de ciertas materias que por mandato legal deben ser resueltas
perentoriamente por drbitros. En nuestro sistemna son materias de arbitraje forzo-
so las siguientes (art. 227 COT).

1) La liquidacién de una sociedad conyugal o de una sociedad colectiva o en
comandita civil, y la de las comunidades;

2) La particién de bienes;

3) Las 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) Las diferencias que ocurrieren entre los socios de una sociedad andnima, 0
de una sociedad colectiva o en comandita comercial, o entre los asociados de
una participacién, en el caso del articulo 415 del Cédigo de Comercio;

5) Los demds asuntos que determinen las leyes (por ¢jemplo, asuntos de dere-
cho maritimo, salvo las excepciones legales, art. 1203 Céd. de Comercio).

Si se suscita algin conflicto de los sefialados en esta enumeracién, tiene que
resolverse ante un tribunal arbitral. En todo caso, debe considerarse que igual-
mente podrian las partes evitar el arbitraje forzoso, y resolver por si mismos
estos negocios, si todos ellos tienen la libre disposicidn de sus bienes y concu-
rren al acto (art. 227 COT). En otras palabras, podrian los interesados hacer uso
del equivalente jurisdiccional de la transaccién para solucionar directamente los
asuntos que nuestra ley sefiala como de arbitraje forzoso.

Las materias de arbitraje forzoso son taxativas, esto es, s6lo hay arbitraje
forzoso a texto expreso de ley. Por lo mismo, ¢l principio que rige en materia
arbitral en general es el siguiente; nadie puede ser obligado a someter al juicio
arbitral una contienda judicial, salvo que la ley establezca que se trata de un
arbitraje forzoso (art. 228 COT).

En cuanto a los rasgos generales del arbitraje forzoso, este se caracteriza por
lo siguiente:

7 Par cierto, los tribunales ordinarios deben ser muy cautelosos a la hora de admitir
oposiciones en la gestion de designacién de drbitros, debiendo rechazar cualquier alegacién que
signifique, por ejemple, la interposicién de una mera defensa o alegacién que tenga que ver con €l
fondo del asunto, ya que ello es competencia exclusiva del tribunal arbitral, como ocurre, por
ejemplo, en los casos que se plantea que no existe una comunidad que liquidar, que ha operado una
prescripcién adquisitiva o extintiva, etc,
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1} En el arbitraje forzoso no existe convenio arbitral que cree la jurisdiccién
arbitral, por cuanto esta emana de la ley. La dnica intervencién de la voluntad de
las partes estd en la designacidén del arbitro, y para tal efecto por regla general
los interesados ~si no han designado al drbitro de comiin acuerdo— deben con-
curtir a un comparendo de designacién del arbitro. Si en dicho comparendo no
hay acuerdo, el drbitro serd designado por la justicia ordinaria, El arbitraje forzo-
so tiene su origen en la ley.

En otras palabras, si se suscita una controversia sobre una materia gue debe
ser conocida por la justicia arbitral, a las partes s6lo les corresponde proceder
a designar al drbitro ya de comiin acuerdo o bien, a falta de acuerdo, su desig-
nacién la realizard la justicia ordinaria. Por lo anterior, en materia de arbitraje
forzoso las etapas para constituir al tribunal se reducen a dos actos sucesivos:
1°) al nombramiento del o los 4rbitros, y 2°) la aceptacién del o los drbitros
designados para el cargo.

2) Que una materia sea de arbitraje forzoso priva a la jurisdiccién ordinaria
o especial de la posibilidad de conocer de esos asuntos (faltarfa la competencia
por razén de la materia si un juez ordinario o un tribunal especial pasa a conocer
de materias de arbitraje forzosos). En otros términocs, las materias de arbitraje
forzoso constituyen normas de competencia absoluta, y en ese cardcter son de
orden piblico, apreciables de oficio por los tribunales e inderogables por las
partes!8,

En el terreno préictico, lo anterior significa que puede darse el caso que
un justiciable no pueda pagar los costos del arbitraje, no existiendo un tribunal
distinto del arbitral para conocer de ese asunto, ya que nunca podrd conocer un
juez ordinario de ese conflicto, por carecer competencia absoluta por razén de la
materia‘®,

18 §e ha estimado nula la designacién del 4rbitro hecho por las partes sustrayendo el
conocimiento de un negocio que corresponde a la jurisdiccién laboral. (CS., 23 de abril de
1985, RDJ t., LXXXT, secc 3" p. 35. También se ha dejado sin efecto lo obrado en un juicio
arbitral por carecer ¢l 4rbitro de jurisdiccidn para fallar un asunto sobre extincién de propiedad
minera, que corresponde a la justicia ordinaria. (CS., 21 de junio 1990, RDJ t. LXXXVII, secc.
1*, p. 68).

!9 Por nuestra parte, no somos partidarios de la imposicién del arbitraje forzoso, ya
que si el Estado obliga a recurrir a una justicia pagada est4 renunciando a su condicidn de tltimo
mecanismo de solucién de conflictos, 1o que se hace mds sensible cuando los justiciables no
puedan soportar los gastos de la justicia privada. Creemos que deberfa conservarse como principio
de libre acceso a la justicia arbitral, pero en ningin caso imponer el arbitraje, ya que de ello
pueden derivarse problemas de mayor ineficacia procesal que los consideradas como causa remota
para sustraerlos de la competencia de la jurisdiccién ordinaria. No entendemos c6mo se puede
pretender asegurar la gratvidad de la justicia, obligando a los justiciables a recurrir a una justicia
pagada, ello serfa como si para reconocer efectividad al derecho a la salud se obligue a los
enfermos a recurrir a las clfnicas privadas. Desde otro plano, el experimento del arbitraje forzoso
convendria evaluarlo con prudencia, considerando, por ejemplo, que algunas de las pocas materias
que tradicionalmente han sido estimadas en nuestro medie como asuntos arbitraje forzoso, a
la larga han generado un cimulo de problemas sociales. Concretamente, en la liquidacién de
comunidades hereditarias, frente a la imposibilidad material de muchas personas para acceder
al juicio particicnal —por su alto costo—, ha tenido que intervenir el legislador dictando leyes
gspeciales, en las cuales, para subsanar la inoperancia del arbitraje particular forzoso, ha tenido
que crear verdaderas “particiones legales administrativas™, como ocurre con el D.L. N® 2.695 del
Ministerio de Tierras y Colonizacidn, relativa a la regularizacién de la posesién de la pequeiia
propiedad raiz para la constitucidn del dominio sobre ella.
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3.2.El arbitraje voluntario

Por su parte, la voluntad de las personas, fuera de las materias de arbitraje
forzoso u obligatorio, también puede dar nacimiento a la jurisdiccién de drbitros
para que resuelvan un asunto (salvo que se trate de materias de arbitraje prohibi-
do). Para tal efecto, las partes celebran un convenio arbitral (un compromiso o
una cldusula compromisoria), mediante la cual voluntariamente constituyen esta
jurisdiccién arbitral, como un sucedé4neo de la justicia ordinaria o especial.

Las caracteristicas fundamentales del arbitraje voluntario son las siguientes:

1) El arbitraje voluntario no nace de la ley, Son las partes las gue de comin
acuerdo, a través de un “convenio arbitral” proceden a encomendar la reso-
lucién del asunto a un tribunal arbitral. La controversia que se suscita entre
partes naturalmente serd de competencia de un tribunal ordinario o especial,
pero las partes, a través de un acuerdo, llevan este asunto al conocimiento de
un tribunal arbitral que serd competente para conocer del asunto.

2) En materia de arbitraje voluntario, la constitucién del tribunal debe pasar
por tres etapas, a saber: 1°} la convencidn de arbitraje (contrato de compro-
miso o cldusula compromisoria), 2°) nombramiento del o los arbitros, y 3°)
aceptacion del o los frbitros,

El arbitraje voluntario se diferencia del arbitraje forzoso en la fuente u
origen. En el arbitraje forzoso, la jurisdiccién del tribunal arbitral emana de la
ley. En el arbitraje voluntario, la jurisdiccién del tribunal emana de las partes,
especificamente del convenio arbitral, que es el acuerdo de voluntades para so-
meter un asunto a la justicia arbitral, sacdndola de la competencia de los tribuna-
les ordinarios © especiales. En nuestro derecho el convenio arbitral puede prove-
nir de dos actos: del contrato de compromiso o de la cldusula compromisoria.

3.3. Materias de arbitraje prohibido

No obstante 1a amplitud que tiene la jurisdiccidn arbitral, la ley por razones
de orden piiblico establece una serie de materias que nunca podrin ser conocidas
por 4rbitros ¥y que enumeran los articulo 229 y 230 del COT (Juicios del crimen,
Juicios de policia local...).

Dentro de las excepciones a la jurisdiccion arbitral estdn aquellas en las
cuales debe ser ofdo el ministerio piiblico como parte principal?®. Estos casos
que debe ser oido el ministerio piblico estdn sefialados en el articulo 357 del
COT, v se refieren —genéricamente~ a asuntos en que el Estado tenga interés o
asuntos de derecho de familia.

4. El compromisa

El compromiso es un contrato solemne por ¢l cual las partes someten deter-
minados litigios actuales a la decisin de &rbitros determinados. En definicién del
profesor Aylwin: el compromiso es una convencion por la cual las partes sus-
traen determinados asuntos litigiosos presentes o futuros al conocimiento de las
Jjurisdicciones ordinarias y los someten al fallo de ciertos 4rbitros que designan?®!.

® Cir. 354 COT.
2L AYLWIN, ob. cit. p. 215.
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En el plano legal, el compromiso estd reglamentado como un acto solemne
en el articulo 234, que establece: El nombramiento de 4rbitro deberd hacerse
por escrito (instrumento publico o privado). En el instrumento en que se haga el
nombramiento de 4rbitro debe expresarse:

1.° El nombre y apellido de las partes litigantes.

2.° El nombre y apellido del drbitro nombrado. En este punto se han suscitado
varias dudas sobre la validez del compromiso. Para evitar futuras peticiones
de nulidad del compromiso, y de todo el juicio arbitral, convienen designar
al drbitro con su nombre y apellido (don Miguel Carlos Ramos Torre), y
no es recomendable designarlo con calidades genéricas, como la que se re-
fiere a la calidad de una persona: por ejemplo, al presidente del Colegio de
Abogados.

3.° El asunto sometido al juicio arbitral. Esta exigencia mira al objeto del
proceso, esto es, a la controversia que debe resolver el drbitro, la que debe
ser actual, esto es, puede estar presente al momento de comprometer o bien
suscitarse la controversia en el futuro, después de celebrado el compromiso.
En este dltimo caso, se compromete, por ¢jemplo, que “serd objeto del juicio
arbitral la resolucién que puede derivar del presente contrato de compra-
venta”.

4.° Las facultades que se confieren al drbitro vy el lugar y tiempo en que deba
desemperiar sus funciones.

Faltando la expresién de cualquiera de Jos puntos indicados en los nimeros
1°,2°y 3° no valdrd el nombramiento.

Si las partes no expresan con qué calidad es nombrado el 4rbitro, se entiende
que lo es con la de 4rbitro de derecho.

Si faltare la expresidn del lugar en que deba seguirse el juicio, se entenderd
que lo es aquel en que se ha celebrado el compromiso.

Si faltare la designacidn del tiempo, se entenderd que el drbitro debe eva-
cuar su encargo en el término de dos afios contados desde su aceptacidn (art. 235
COT).

Para celebrar el contrato de compromiso debe ser otorgado por una perso-
na capaz, cuestién que se determina conforme a la reglas generales del derecho
civil,

De igual forma el nombramiento de 4rbitros deberd hacerse con el con-
sentimiento undnime de todas las partes interesadas en el litigio sometido a su
decisién. (art. 232 COT). Si falta algin interesado, ¢l arbitraje serd respecto de
€1 un acto inoponible (res inter alios acta).

El compromiso, acordado con todas las exigencias legales, produce en el
dmbito procesal el siguiente efecto: concede jurisdiccién por razén de la materia
al tribunal arbitral, vedando del conocimiento del asunto a los otros tribunales
ordinarios o especiales. Si se infringe el convenio arbitral, llevando el asunto al
conocimiento de otro tribunal diverso del arbitral, deberd promoverse la respec-
tiva alegacién que denuncie la falta de competencia del ribunal ordinario o
especial.

Sin embargo, debe reconocerse que se trata de una atribucion de jurisdiccién
bastante precaria, por cuanto el compromiso puede cesar si las partes concurren
de comun acuerdo a la justicia ordinaria ¢ a otros 4rbitros solicitando la resolu-
ci6én del mismo negocio (art. 240 N° 1 COT).
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La terminacién del compromiso puede producirse por cualquiera de las si-
guientes situaciones:

1) De comin acuerdo por las partes (“resciliacién™) (art. 1567 CC - art. 241
COT).

2) Por la dictacién de la sentencia arbitral respecto de todos los asuntos someti-
dos a arbitraje.

3} Por haber operado un equivalente jurisdiccional respecto del objeto del jui-
cio arbitral (conciliacién, transaccién, avenimiento),

4) Por la discordia entre los 4rbitros en el pronunciamiento de una resolucién
inapelable, si no se hubiere nombrado uno o m4s terceros ni estuvieren los
drbitros para hacer esa designacidn.

3) Por vencimiento del plazo dado al arbitro, salvo que se acuerde la prérroga.

6) Por la negativa para aceptar el cargo por la (o las) persona(s) designadas
como Arbitro(s).

7) Por la renuncia del 4rbitro, en los casos que la ley lo permite (por ejemplo,
si fueren maltratados o injuriados por alguna de las partes (art. 240 N° 2°
COT).

8) Por ofras situaciones de hecho o de derecho: incapacidad sobrevenida, por
ser inhabilitado el 4rbitro, por declaracién de nulidad del compromiso, por
sobrevenir alguna incapacidad al 4rbitro, etc.

5. La cldusula compromisoria

La cldusula compromisoria es un acuerdo de voluntades mediante la cual las
partes acuerdan someter un asunto litigiose futuro y eventual a la resolucién de
un arbitro. En otros términos, “la cldusula compromisoria es un contrato por el
cual las partes sustraen determinados asuntos litigiosos presentes o futuros, al
conocimiento de las jurisdicciones ordinarias (0 especiales), y las someten a
juicio arbitral??, obligdndose a nombrar al arbitro o 4rbitros en un acto pos-
terior.

La diferencia fundamental entre compromiso y cldusula compromisoria est4
en que esta (ltima no contiene la designaci6n del arbitro. No hay indicacién de
la persona del 4rbitro en la cldusula compromisoria, sino que las partes se obli-
gan con posterioridad a designar la persona del drbitro o 4rbitros.

La cl4usula compromisoria, al igual que el compromiso, produce en el 4m-
bito procesal el efecto de atribuir competencia por razén de la materia al tribunal
arbitral, vedando del conocimiento del asunto a los otros tribunales ordinarios o
especiales, pero sin que se designe en ese acto al o los drbitros que conocerdn del
asunto. Por lo mismo, también debe contener el objeto sobre que versard el
Jjuicio arbitral, faltando sélo el nombre del drbitro, que podrin realizarlo las
partes, o en subsidio la justicia ordinaria.

En los casos que no hubiere avenimiento entre las partes respecto de las
personas en quien haya de recaer el encargo, el nombramiento se hard por la
Jjusticia ordinaria, debiendo en tal caso recaer dicho nombramiento en un solo
individuo y diverso de los dos primeros indicados por cada parte; se procederd,

2 Cfr. AYLWIN, ob. cit. p. 323.
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en lo demds, en la forma establecida en el Cédigo de Procedimiento Civil para el
nombramiento de peritos (art. 232 inc. 2* COT).

La cldusula compromisoria, al tener también naturaleza contractual de-
be reunir para su validez todas las exigencias de los actos juridicos: capacidad,
objeto licito, consentimiento exento de vicios y causa licita. Sin embargo, se
diferencia del compromiso en la circunstancia que es consensual, no debiendo
constar por escrito (como lo exige el art. 234 respecto del compromiso). Podré
probarse por testigos la existencia de una cléusula compromisoria.

La terminacién de los efectos de la cldusula compromisoria se pueden pro-
ducir por cualquiera de las siguientes situaciones:

1) De comiin acuerdo por las partes (“resciliacién”) (art. 1567 CC - art. 241
COT).

2) Por la dictacién de la sentencia arbitral respecto de todos los asuntos someti-
dos a arbitraje,

3) Por haber operado un equivalente jurisdiccional respecto del objeto del jui-
cio arbitral (conciliacién, transaccidn, avenimiento).

A diferencia del compromiso, que se celebra como un contrato intuito per-
sonae, ¢l arbitraje nacido de una cldusula compromisoria no termina por las
causales que suponen un rasgo personal del rbitro, ya que si el 4rbitro designa-
do por una cldusula compromisoria no puede terminar su encargo, subsisten los
efectos de esta cldusula, y debe precederse nuevamente a designar el drbitro.

La cl4usula compromisoria en nuestro medio es una incorporacién de la
doctrina, la que terminé siendo aceptada por la jurisprudencia explicitamente,
como otra forma del convenio arbitral. En un principio algunos autores postu-
laban la inaplicabilidad de la cldusula compromisoria en nuestro Derecho®,
Sin embargo, conviene anotar que en la mayoria de los ordenamientos procesa-
les —por influencia del arbitraje comercial internacional— se ha eliminado tal
distincién, o a lo menos han atenuado considerablemente la diferencia entre una
1 otra forma de convenio arbitral?®. Los que han suprimido la disparidad aluden
genéricamente a convenio arbitral, para dar valor a todo acto o manifestacién de
voluntad que sirva para derivar un asunto a esa instancia de solucidn de conflic-
tos?3. En cambio, las legislaciones que mantienen la separaci6n entre compromi-

I Cfr. VARGAS BARROS, Osvaldo, La cldusula compromisoria, Memoria de Prueba, 1938. En
¢l 4mbito histérico, si se considera que la reglamentacién chilena sobre arbitraje signi6 las pautas
legales histéricas espafiolas, no era del todo errado sostener que nuestra legislacién sélo reconocia
al compromiso. En Espana la admisién de la cldusula compromisoria no se produce hasta la ley de
arbitraje de 1953, ya que el antiguo derecho espafiol, siguiendo al derecho comiin, habia visto
siempre la funcién del drbitro como la de otro juez, ¢s decir, para terminar un litigio ya exisiente.
(Cfr. VASQUEZ DE CASTRO, Luis, La cldusula compromisoria en el arbitraje civil, Madrid: Civitas,
2* ed. 1991, pp. 26-27; Partida Tercera, XVIIL, XVI).

24 Mayores antecedentes, ¢fr. ALMAGRO NOSETE, José, “La nueva ley espaflola de arbitraje”, en
Estudios en homenaje a don Victor Fairén Guillén, Valencia: Tirant Lo Blanch, 1990, p. 35;
VASQUEZ DE CASTRO, Luis, La cldusula compromisoria en el arbitraje civil, ob. cit. p. 29 ss.

23 Asf, por ejemplo, 1a Ley espafiola sobre arbitraje, de 5 de diciembre de 1988, en su Titulo II
se refiere genéricamente al “Convenio arbitral”, para referirse a cualquier acuerdo de las partes en
el que conste fa voluntad inequivoca de las partes de someter la solucién de todas las cuestiones
litigiosas o de algunas de estas, surgidas ¢ que puedan surgir, a la decisién de uno o mds 4rbitros.
En igual lfnea, la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, aprobada en 1985.
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so y cldusula compromisoria sélo la conservan para referirse al elemento tempo-
ral del conflicto, denominando como cldusula compromisoria al acuerdo que
celebran las partes para someter sus diferencias futuras a arbitraje, y subsistien-
do la denominacién de compromiso respecto de determinadas relaciones juridi-
cas que han nacido ya, esto es, se trata de conflictos presentes?s,

Atendida la evolucién de esta materia en el derecho comparado, surge la
siguiente interrogante: ;No serd mejor eliminar la diferencia entre cldusula com-
promisoria y compromiso, refiriéndose genéricamente a convenio arbitral, que
incluya cualguier acto que dé origen a la jurisdiccién arbitral? Si se erradica esa
distincidn se evitardn las frecuentes discusiones que se promueven sobre la inter-
pretacién y validez de la convencién arbitral, asegurando efectivamente la exten-
sion del arbitraje en Chile. En efecto, en nuestra prictica arbitral son comunes la
impugnaciones que denuncian la falta de algin requisito esencial del contrato
de compromiso, persiguiendo con ello anular todo lo obrado por 4rbitro, por
conculcar el derecho a un debido proceso al erigirse ese seudodrbitro en una
comisién especial. Ahora, si ademds este ha dictado sentencia, tal resolucién
vulneraria el derecho de propiedad?’. En rigor, se deberia desacralizar la antigua
forma ad solemnitatem del compromiso, para favorecer y fortalecer el principio
general de buena fe, evitando impugnaciones puramente formales a] acto consti-
tutiva del juicio arbitral.

Por dltimo, un tema relevante vinculado con la eficacia del convenio arbitral
dice relacién con lo siguiente: sf la nulidad de un contrato lleva consigo la del
convenio arbitral accesorio. Sobre el particular existe una controversia en la cual
se constatan dos criterios contradictorios para abordar este problema, unos que
abogan por la autonomia del convenio arbitral; otros, en cambio, lo ven como
una cuestion accesoria del contrato, y de cuya eficacia depende®8. Se hace nece-
sario que tal disputa sea zanjada legalmente, para evitar dilaciones y pérdidas de
eficacia de lo tramitado en juicios arbitrales.

6. Requisitos para ser drbitro

Los requisitos para ser designado 4rbitro se contienen en el articulo 225 de!
COT, y son los siguientes:

1°) Ser mayor de edad;
2°) Tener la libre disposicién de los bienes; y
3°) Saber leer y escribir.

Para ser érbitro de derecho se debe tener el titulo de abogado. La calidad de
arbitro de derecho, si no se dice otra cosa se presume. (art. 235 COT).

% Sobre el tema cfr. VASQUEZ DE CASTRO, Luis, La cldusuia compromisoria en el arbitraje
civil, ob. cit. p. 92 ss.

¥ Entre tantas, cfr. CS., 29 de enero de 1968, RDI t. XVIIL, p. 107, con indicacién de otras
sentencia relativas a la designacién de drbitro arbitrador sin expresion del nombre, pero indicando
la funcidn o el cargo; CS., 23 de abrit de 1994, RDJ t. XCI, N° 1, secc. 5a; CS., 29 de enero 1968,
Fallos del Mes N” 110, p. 347; CS., 29 de abril 1967, RDJ , 1. 64, Secc. 1*, p. 103,

8 Cfr. C. Ap. Stgo., 28 de mayo de 1980, RDJ 1. LXXXVIL sece. 2*, p. 64 (el pacto arbitral
es auténomo del contrato al que se incorpora). En doctrina, para un mayor desarrollo del problema,
cfr. PEREIRA ANABALON, Hugo, “Competencia de drbitro arbitrador para conocer de una demanda
de nulidad de una cléusula compromisoria”, en Gaceta Juridica, 1996, N* 187, pp. 7-18.
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Por otro lado, no podran ser designadas como 4rbitros las siguientes personas:

1) Los que litigan como partes en un asunto, salve lo dispuesto a propésito del
juicio de particién en el articulo 1324 y 1325 del CC.

2) Los jueces ordinarios, excepto cuando el nombrado tuviera con alguna de las
partes originariamente interesadas en el litigio, algin vinculo de parentesco
que autorice su implicancia o recusacion (art. 317).

3) Los fiscales, excepto cuando el nombrado tuviera con alguna de las partes
originariamente interesadas en el litigio, algin vinculo de parentesco que
autorice su implicancia o recusacién. (art. 480 inc. 1° COT).

4) Los notarios. (art. 480 inc. 2° COT).

5) Las personas juridicas, conforme 1o ha resuelto la jurisprudencia.

7. De la instalacion de los jueces drbitros

Con el proceso de designacién de los jueces 4rbitros, por cualquiera de
sus fuentes de designacién (acuerdo de las partes, la ley, voluntad del testador o
nombramiento judicial), todavia no estd concluido del todo las etapas para que
esta jurisdiccién especial empiece funcionar. En efecto, después de nombrado el
Jjuez érbitro debera notificirsele de su nombramiento, para que este proceda a su
“instalacién”, que es el momento en que ellos pueden ejercer su funcién jurisdic-
cional.

Por su parte, la instalacién de los jueces drbitros estd compuesta de actos:
la aceptacién del cargo y el juramento. En cuanto a este altimo, el drbitro que
acepta el encargo deberd declararlo asf, y jurard desempefiarlo con la debida
fidelidad y en el menor tiempo posible. (art. 236 COT). En la prictica, ademas
de los trdmites anteriores, se acostumbra por el 4rbitro a dictar una resolucién
del siguiente tenor: “Por constituido el arbitraje”, la que se debe notificar a las
partes.

Lo normal es que el drbitro acepte y jure ante un ministro de fe, ya sea
un notario, receptor o secretario, debiendo dejarse la respectiva constancia en
el expediente. Se debe examinar siempre con rigor que el 4rbitro haya aceptado
y jurado el cargo, para evitar futuras impugnaciones sobre su falta de competen-
cia o jurisdiccién. También algunos Arbitros en la préctica realizan la “instala-
cién” del tribunal arbitral mediante una escritura piiblica, en la que comparece el
arbitro aceptando el encargo y jurando desempefiarlo con la debida fidelidad y
en el menor tiempo posible.

Una vez constituido el tribunal arbitral puede el 4rbitro empezar a ejercer su
encargo, citando a las partes al primer comparendo, y tramitando el asunto segiin
las normas que le son aplicables (4rbitro de derecho, mixto o arbitrador).

La falta de juramento hace que el arbitro carezca de competencia y se con-
vierta en comisién especial prohibida por la CPE para juzgar un conflicto ju-
dicial®.

Después del tramite anterior, en la préctica los 4rbitros fijan la fecha
del primer comparendo (al que se debe citar personalmente a las partes). Dicho
comparendo es de enorme relevancia, ya que las partes determinan, por lo gene-
ral, las reglas de procedimiento, la competencia que se reconoce al juez (el

2 Cfr. RDJ 1. XCI, N°1, 1994, secc 5% p. 20.
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objeto del proceso arbitral), el plazo en que se debe evacuar el arbitraje, los
honorarios del 4rbitro® y su actuario (si lo hay), la forma de realizarse las notifi-
caciones (cartas certificada, por fax, etc.)...

Los drbitros una vez aceptado su encargo, quedan obligados a desempefiarlo.
Esta obligacién cesa por cualquiera de las causales que sefiala el articulo 240 del
COT, o por la revocacién hecha por las partes de comin acuerdo (art. 241 COT).

El compromiso no ¢esa por la muerte de una de las partes, v el juicio seguird
su marcha con la citacién e intervencién de los herederos del difunto (art. 242
CQOT).

8. Calidades con las que pueden ser designados los drbitros:
Arbitros de derechao, drbitros arbitradores o amigables componedores,
o drbitros mixtos

Dentro de la calidades que pueden recibir en nuestro sistema los 4rbitros,
estos pueden ser de tres tipos: ‘

1) Arbitros de derecho. Es aquel que falla con arreglo a la ley y se someterd,
tanto en la tramitacion como en el pronunciamiento de la sentencia definiti-
va, a las reglas establecidas para los jueces ordinarios, segiin la naturaleza
de 1a accién deducida (art. 223 COT).

2) Arbiiros mixtos. Es aquel que tiene facultades de arbitrador en cuanto al
procedimiento y se limita a la aplicacién estricta de la ley en el pronuncia-
miento de la sentencia definitiva (art. 223 inc. final COT).

3) Arbitros arbitradores o amigables componedores. Este juez, que es nom-
brado por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolu-
cién de un asunto litigioso, fallard obedeciendo a lo que su prudenciayala
equidad Ie dictaren, v no estard obligado a guardar en sus procedimientos y
en su fallo otras reglas que las que las partes le hayan expresade en el acto
constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieran expresado, a las que
se establecen para este caso en el Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 223
COT). Se trata de un 4rbitro de equidad®!, que ejerce plenamente actividad
jurisdiccional. El cardcter jurisdiccional del juez drbitro arbitrador se ha
visto confirmado una vez mds en la reforma que se introdujo al recurso de
queja por la Ley N° 19.374, de 18 de febrero de 1995. Conforme a dicha mo-
dificacién, en dicho medio de impugnacidn se conserva el cardcter de recur-
so de mérito o de fondo en el caso de las sentencias que dicten los drbitros
arbitradores (o sea, no es puramente disciplinario en el caso de estos jueces
drbitros de equidad). “De acuerdo a las discusiones de las comisiones res-
pectivas se acordd establecer esta situacién excepcional en atencién a que

3 Algunos 4rbitros estiman como improcedente la fijacién de los honorarios en el primer
comparendo, estimdndolo como una prictica equivocada, ya que et contratante renuente se resistird
a tal determinacién entorpeciendo el curso del arbitraje. Se estima que lo prudente es la fijacion
de los honorarios al final del arbitraje, ya que sdlo en esa oportunidad se sabrd con exactitud la
magnitud del trabajo realizado.

3l La expresién amigable componedor puede inducir a error, ya que este juez Arbitro
como todo juez juzga, y no actiia como conciliador o amigo que abuena a las partes. (en esta
observacion, cfr. MANRESA, José Marfa, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1V, pp.
68-69).
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respecto de estos fallos no procede el recurso de casacién en el fondo, por
lo cual el recurso de queja serd el unico medio de que dispondrdn las partes
en caso que un arbitro arbitrador falle en forma aberrante, sin respetar los
principios de equidad”™?,

Para designar 4rbitros arbitradores es indispensable que todas las partes
sean mayores de edad y tengan la libre administracién de sus bienes (art, 224
COT). Se postula por algunos que la designacién que realiza la justicia ordinaria
s6lo puede recaer en un drbitro de derecho, nunca en un arbitrador.

En general, los 4rbitros nombrados por las partes no pueden ser inhabilitados
sino por causas de implicancia o recusacién que hayan sobrevenido a su nombra-
miento, 0 que ignoraban al pactar el compromiso (art. 243 COT).

9. Algunas cuestiones de procedimiento

Los juicios seguidos ante los drbitras estdn regulados en ei Titule VIT del
C.P.C. en el titulo general relativo al juicio arbitral. Alli se contienen las normas
de procedimiento para los juicios seguidos ante 4drbitros de derecho y mixtos
(arts. 628 al 635) y arbitros arbitradores (arts. 636 al 643).

Aparte de la normativa anterior, existen también reglas especiales para ¢l
juicio de particién de bienes, que es una especie de juicio arbitral con peculia-
ridades propias. Dichas normas estin previstas en el Titulo IX del Libro III
del C.P.C. arts. 646 al 666, y en el Titulo X del Libro III del Cédigo Civil. En
general, el juicio de particién es un conjunto complejo de actos encaminados
a poner fin al estado de indivisién mediante la liquidacién y distribucién del
caudal pro indiviso entre los participes en partes o lotes que guarden proporcién
con los derechos cuotativos de cada uno de ellos. Este juicio se caracteriza por
lo siguiente: 1°) Por primar la voluntad de las partes en la forma de liquidar la
comunidad, lo que se concreta en comparendos ordinarios o extraordinarios;
2% es un juicio universal, todos son demandantes ¥ demandados a la vez; 3°)
es un juicio sin tramitacién preestablecida por la ley, ya que los acuerdos para
poner fin al estado de indivisién se van adoptando en las sesiones tendientes a
liquidar la comunidad en comparendos verbales (en el “primer comparendo” se
fijan estas cuestiones); 4°) se consignan causales e¢speciales para alcanzar la
nulidad de la particién (art. 1348 CC).

La tramitacidn de los juicios seguidos ante un &rbitro cambia segin la calidad
del 4rbitro, debiendo establecerse algunas diferencias en los siguientes puntos:

a) Normas de procedimizsnto y normas decisoria de la litis

Los drbitros de derecho se someten tanto a la tramitacién del asunto como
en el pronunciamiento de la sentencia definitiva a las reglas que la ley establece
para los jueces ordinarios, segin la naturaleza de la accién deducida (art. 223.
inc. 2° COT, 628, inc. 1 CPC).

En cambio, los 4rbitros arbitraderes estdn obligados a guardar en sus pro-
cedimientos y en su fallo las reglas que las partes hayan expresado en el acto

32 SEPULVEDA Rivas, Flora, OBERG YARNEZ, Héctor, “El recurso de Queja”, en Revista de
Derecho, U. de Concepeidn, julio-diciembre, 1994, p. 10.
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constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieran convenido, a las que se
establecen en el CPC, fallardn obedeciendo a lo que su prudencia y equidad
les dictaren (arts. 223, inc 3° COT, 636, 637 638, 639 CPC). A falta de acuerdo
por las partes en cuanto al procedimiento del arbitro arbitrador, rigen las reglas
minimas que indica el articulo 636 y siguientes del CPC, que son reglas bésid¢as
del debido proceso. Supletoriamente se aplican las normas comunes a todo pro-
cedimiento y las del juicio ordinario.

b) Régimen de notificaciones

Al no tener los 4rbitros estado diario, es muy relevante la fijacién del modo
ordinario de notificacidn que deben acordar las partes en el primer comparendo,
pudiendo utilizarse el fax, las cartas certificadas o cualquier otro medio adecua-
do para tal actuacién procesal. A falta de acuerdo rige la norma supletoria del
art. 629 CPC.

¢) Existencia de actuario: art. 632 inc. 1° CPC,

Es obligatorio en la tramitacién de los drbitros de derecho; ante el arbitrador
es accidental. Este ministro de fe se acostumbra designar a un secretario judicial
0 a un notario.

d) Prueba testimonial: art. 633; 638 inc 2° CPC.

La singularidad se da por la imposibilidad que tiene el 4rbitro de adoptar
medidas compulsivas para hacer comparecer a los testigos.

e} La pluralidad de arbitros: arts. 630, 631 CPC.; art. 641 CPC.

La importancia de este punto estd en la forma como se deben adoptar las
decisiones del tribunal arbitral, y la forma de terminacién que se puede dar
cuando no existe acuerdo y no hay tercero en discordia (arts. 233, 237 y 238
COT).

f) Régimen de recursos: art. 239 COT, 545 COT, 767 CPC; 239 inc 2° COT, y
642 CPC,

Sobre este tema se dan mayores explicaciones en el punto siguiente,

g) Forma de la sentencia: 4rbitro de derecho: art. 170 CPC; arbitrador: art.
640 CPC.

h) La “asistencia por la justicia ordinaria”.

Como sabemos, el drbitro, cualquiera sea su naturaleza, no puede adoptar
directamente medidas que exijan procedimientos de apremio o el empleo de
otras medidas compulsivas, o cuando haya de afectar a terceros que no sean
partes en el compromiso. Para salvar tal obstdculo, en la préctica el drbitro debe
“oficiar” al juez civil de tumo, para que haga cumplir las resoluciones que
impliquen la utilizacién de las medidas anteriores, como por ejemplo, la entrega
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con auxilio de la fuerza publica de un determinado bien, o para que adopte
medidas de apremios contra los testigos que sean renuentes a declarar ante el
arbitro,

No es necesaria esta asistencia para decretar medidas cautelares o pre-
cautorias, las que puede adoptarlas el tribunal arbitral directamente. Si el tri-
bunal arbitral no estd constituido se debe solicitar la medida prejudicial pre-
cautoria ante la justicia ordinaria.

Se entiende que los jueces drbitros no pueden decretar medidas prejudi-
ciales, ya que estas presuponen la constitucion del tribunal arbitral®}, aunque el
punto es discutible, y en la préctica los arbitros lo hacen frecuentemente. En
ciertas materias la ley ha previsto expresamente el auxilio preliminar para decre-
tar este tipo de medidas, como ocurre en ¢l Libro III del Cédigo de Comercio
(art. 1207).

i) Ejecucién de sentencias: arts. 635 CPC; 643 CPC.

La ejecucién de la sentencia se puede solicitar ante el érbitro, dentro det
plazo legal. Ahora, para que la sentencia arbitral sea vélida debe ser dictada
dentro del plazo conferido al drbitro para evacuar el arbitraje. Si el plazo se
encuentra vencido, pero se dicté dentro de ese lapso el laudo, es posible no-
tificarlo a las partes, sin que ello obste a la eficacia del fallo y al derecho de las
partes para impugnarlo (art. 235 COT).

En la préctica es posible ampliar el plazo primitivo para que el juez conclu-
ya con el arbitraje, con tal que lo hagan todas las partes por si o por mandatario
habilitado (con poder especial)*,

También es posible utilizar la sentencia arbitral como titulo ejecutivo ante
la jurisdiccién ordinaria, con tal que se den los supuestos materiales para ello:
obligacién liquida o liquidable, acci6n no prescrita.

j) Honorarios

Se deben fijar los honorarios de comin acuerdo con las partes, no existien-
do norma sobre la oportunidad en que se debe realizar tal determinacion, depen-
diendo por lo mismo de la préctica arbitral que siga el compromisario sobre el
particular (primer comparendo, al final del arbitraje, etc). El iinico arbitro al que
se le permite excepcionalmente determinar sus honorarios en su sentencia es al
partidor. Los restantes rbitros no pueden fijar por una resolucién emanada de
ellos mismos sus honorarios®.

10. Régimen de recursos

Ha sido tradicional en nuestro sistema 2ue la impugnacién de la sentencia
arbitral de los 4rbitros de derecho y mixtos*® se someta a un amplio régimen de
recursos®’,

33 CS. 6 de enero de 1997, RDJ 1. XLIV, secc 1%, p. L.

3 Cfr. C. Ap. Punta Arenas, 28 de mayo 1993, RDIJ t. XC, secc 2%, p. 74.

35 C. Ap. Santiago, 22 de enero 1997, RDJ t. XCIV, secc. 2* p. 19.

36 Cfr. C.Ap. Santiago, 17 de marzo 1994, RDJ ©. XCI, 1994, sece 2%

37 En general, cfr. ALIAGA GREZ, Alvaro, Los recursos procesales en el juicio arbitral, Edit.
Juridica de Chile, 1985.
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S6lo en el caso de un 4rbitro arbitrador se presentan especialidades en el
régimen de recursos procesales, por cuanto se conserva alli el recurso de queja
como recurso de mérito y no meramente disciplinario. También procede en
contra de estos drbitros arbitradores el recurso de casacién en la forma, confor-
me lo autoriza el art. 545 del COT. De igual forma, el recurso de apelacién ante
el arbitrador es accidental, y debe pactarse en el compromiso, expresande que se
reservan dicho recurso para ante otro arbitro del mismo caricter, designando las
personas que van a desempefiar el cargo (art. 635 CPC). No procede {a casacién
en el fondo contra los fallos de Ios 4rbitro arbitradores, ya que no puede existir
“infraccién de ley” en un tribunal de equidad.

En cambio, las sentencias dictadas por los drbitros de derecho son impug-
nables de los recursos de apelacién y casacidn ante los tribunales ordinarios
(I. Corte Apelaciones, Corte Suprema) como si se tratara de un juez de letras,
salvo que las partes hayan constituido un tribunal arbitral de derecho para cono-
cer de tales recursos (art. 239 COT).

Cualquiera sea el tipo de drbitro, siempre procede la reposicion, la acla-
racién, rectificacién o enmienda.

Con todo, para lo que interesa resaltar en esta parte, el factor comin que
presenta el régimen de impugnaciones de la justicia arbitral en Chile es admitir
la posibilidad que los fallos de los drbitros de derecho y mixtos sean revisados
nuevamente ante instancias superiores no necesariamente arbitrales, sino perte-
necientes a la jurisdiccién ordinaria®®. Sélo por acuerdo expreso de las partes se
puede restringir tal posibilidad, renunciando expresamente a los recursos, pero
incluso en esa hipétesis la misma jurisprudencia ha establecido ciertos limites,
cuando la causales dicen relacién con la incompetencia y la ultra petita. En otras
palabras, es un elemento de la naturaleza del convenio arbitral chileno la proce-
dencia de todos los recursos, prohibiendo incluso la renuncia anticipada de algu-
Nos recursos.

Por nuestra parte, nos parece altamente contradictoric que se quiera inten-
tar alcanzar celeridad procesal en el arbitraje, reconociendo a la vez un amplio
régimen de recursos, cuya competencia en principio se le asigna a la justicia
ordinaria. En este punto se va contra la tendencia constatable en el derecho
comparado, donde para conseguir que el arbitraje sea un mecanismo efectiva-
mente rédpido y verdaderamente alternativo a la justicia ordinaria se ha limitado
la impugnabilidad del laudo arbitral, sobre todo si se trata de un arbitraje de
equidad®,

Ahora, al derivar el conocimiento del laudo arbitral a la justicia ordinaria,
con su atraso casi endémica, se estard restanda la agilidad que pudo obtenerse
con la tramitacién ante el 4rbitro%0.

3 Fl punto de partida se encuentra en el articulo 187 de la Lei de Organizacidn de los
Tribunales, de 18735.

3 Cfr. SANCHEZ DE MGQVELLAN, Pedro, La anulacidn del laude arbitral, Granada: Comares,
1996, con un amplio pancrama de la legislacién arbitral en derecho comparado sobre el recurso de
anulacidn y sus cauvsales.

40 En el terreno de los principios resultarfa innovador establecer un sistema limitado de
recursos, admitiendo s6lo una accién de nulidad cuyo objetivo sea cautelar los derechos procesales
irrenuncizbles o cuestiones de orden piblico que pudieron verse afectadas en el fallo arbitral, pero
en ninglin caso reconocer un recurso que opere como una nueva instancia. En el fondg, se trata de
implementar un control excepcional por parte de la judicatura ordinaria del laudo arbitral, en
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La amplia posibilidad de impugnacién que admite nuestra justicia arbitral es
explicable por una razén histérica en nuestro medio. En efecto, desde su origen
legal en el siglo pasado, nuestro sistema arbitral no conternpl6 un recurso espe-
cial para recurrir el laundo arbitral, como ocurre pricticamente en la mayoria de
los pafses, sino que dejé abierta la via para deducir los mecanismos ordinarios,
segin la naturaleza del arbitraje. En su origen la amplitud era mayor adn, con-
forme al texto del articulo 187 de la Lei Sobre Organizacién y Atribuciones de
1875, que establecia que “contra una sentencia arbitral, se pueden interponer los
recursos de apelacién y casacién para ante el Tribunal que habia conocido de
ellos si se hubieran interpuestos en juicio ordinario; a menos que las partes
siendo mayores de edad y libres administradores de sus bienes hayan renunciado
diches recursos, o sometiéndolos también a arbitraje en ¢l instrumento del
compromiso o en un acto posterior”. Tanto el COT como el CPC limitaron esta
amplia posibilidad de impugnar, conforme a los establecido en los art. 239 inc.
2° COT y 642 CPC., especialmente en ¢l caso del acbitro arbitrador.

Esta carencia de un régimen especial se ha llevado a tal extremo entre no-
sotros, que resulta posible en nuestra justicia arbitral que incluso después de
concluido el arbitraje las partes puedan atacar indirectamente el laudo, por la via
de cuestionar la constitucién del tribunal arbitral, utilizando para ello la accién
ordinaria de nulidad mediante la cual se denuncia la existencia de una nulidad
absoluta o relativa®!. Asi, por ese camino, se han dejando sin efecto sentencias
arbitrales firmes y ejecutoriadas por defectos de constitucién del tribunal ar-
bitral*. Pues bien, en la practica esta situacién estd demostrando que el laudo no
produce ipso iure cosa juzgada, no obstante encontrarse procesalmente ejecuto-
riado, ya que la consolidacion definitiva de sus efectos viene dado en el fondo
por ¢l transcurso de los plazos de prescripeidn de la accién ordinaria de nulidad,
lo que claramente atenta contra el cardcter jurisdiccional que se afirma tiene la
justicia arbitral en Chile,

11. La equidad del juez drbitro arbitrador

En el 4mbito juridico el tema de la equidad puede ser tratado de diversas
formas. En una primera aproximacidn, la equidad no siempre evoca al jurista o
al hombre de derecho la misma cuestidn, Para unos, la equidad se refiere a una
idea superior de justicia, a la existencia de una justicia universal.

hip&tesis muy precisas. Sdélo de ese modo se podrfa conseguir ia celeridad que demanda la
solucién de los conflictos juridicos, convirtiendo de pasc a la justicia arbitral en un mecanismo que
invite libremente a las partes a concurrir a él para soslayar la endémica demora de la jurisdiccién
ordinaria.

Desde otro punto de vista, se trata de quitar a los tribunales ordinarios el cardcter de
instancia en la decisién de ios conflictos que fueron sometidos por las partes a la jurisdiccién
arbitral, restringiendo su participacién a problemas de control de garantias procesales, més que de
mérito de la resolucién arbitral, sobre todo si el arbitraje fue de equidad. En esta linea ya se
pronunciaba en nuestro medio, en el siglo pasado, LIRA y LIRA, Alejandro, El arbitraje civil,
Memoria de Prucba, 1897, pp. 53-54. En contra, RODRIGUEZ GREZ, Pable, Inexistencia y Nulidad
en el Cédigo Civil Chileno, Edit. Juridica de Chile, 1995. pp. 264-280.

41 En tal sentido, se¢ ha dicho que: “enire nosotros, la falta de un procedimiento especial
no alterard el principio de que las nulidades absolutas no pueden sanearse ni aun por el
consentimiento de todas las partes...” (AYLWIN, Patricio, “El Juicio Arbitral”, ob. cit., p. 296).

42 Como ejemplo, cfr. CS., 2 de agosto de 1944, RDJ t. XLII, secc. 1%, p. 235,
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Sin embargo, para otros, la equidad es un concepto tal impreciso y vago
que resulta peligroso. Por esta via se vincula la equidad con la arbitrariedad del
poder. Se trata, en este caso, de la denominada “equidad cerebrina”, que es la
que alude al uso indiscriminade que de ella podian hacer los jueces. Nifiez
Encabo nos recuerda algunos ejemplos de este tipo de “equidad™: “No ser juzga-
do por la equidad piden los pueblos de Saboya después de la conquista de
Federico I Rey de Francia”... en Roma Caligula amenazé a los romanos con la
represalia de hacer reinar inicamente sobre ellos la equidad?®3,

En la misma lfnea, come lo explica Guzmadn Brito, “...cuando los medie-
vales han desechado el recurso del juez y del intérprete a la equidad ruda, por el
peligro de que el resultado no fuese més que la presentacién bajo el prestigioso
entorno de la equidad, de no otra cosa que de un sentimiento subjetive y cor-
dial, que ellos llamaban equidad bursétil o cerebrina, cuando ellos han dicho
esto, no les ha faltado razén. El problema y la argumentacién sigue en pie;
los peligros de que un juez moderno, so pretexto de acudir a la equidad, actie
arbitrariamente, son tan reales hoy como hace ocho siglos ¢, por mejor decir,
como siempre”#4,

Bajo el prisma del abuso, de la arbitrariedad, del autoritarismo judicial —bajo
¢l pretexto de fallar con equidad-, es ficil entender que se rechace recurrir a esta
fuente del Derecho, pero no se puede olvidar que esas apreciaciones reticentes
no son justificadas, por cuanto la equidad es una institucién que desde antafio ha
tenido un reconocimiento por parte de juristas y filésofos. En este sentido, son
recurrentes las palabras de Arist6teles sobre el hombre equitative, las que por no
perder vigencia conviene recordar: “...la equidad o el hombre equitativo o consi-
derado se distingue por su prontitud para tomar menos de lo que supone su
derecho legal justo. Donde el legislador no puede hacer distinciones demasiado
exquisitas, ya que siempre debe hablar en términos generales, el hombre
que soporta las cosas ficilmente, y que se contenta con lo que el legislador, si
hubiera podido discriminar los casos concretos, le hubiera asignado, este tal es
un hombre equitativo™5,

En efecto, “desde el mundo antiguo se nos han legado numerosos elementos
sobre soluciones précticas en materia de equidad. Basta recorrer el ejemplo de
los romanos, los canonistas y la escoldstica. No hay nada més que considerar los
casos concretos en que Cicerdn hace intervenir la nocién de equidad para con-
vencerse que en su estudio hay algo mds que una mera especulacién metafisi-
ca™ . En otros términos, no es efectivo que la equidad sea “inasequible”, y para
ello tanto la filosofia del derecho como la historia del derecho demuestran que la
equidad es una importante fuente del derecho, que en nuestro sistema cobra su
méxima relevancia de 1a mano de los 4rbitros arbitradores®’.

43 Cfr. NUNEZ ENCABO, Manuel, “La equidad en relacién con la justicia y el derecho. Un
estudio de la epiqueya aristotélica desde sus fuentes”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
U. Complutense de Madrid, Madrid, N° 45, 1972, vol. XVI, p. 780.

4 GuzMAN BRITO, Alejandro, “El significado histérico de las expresiones ‘equidad natural’
en el Derecho chileno”, Valparafso: Edeval, Revista de Ciencias Sociales, N° 18-19, 1981,

45 ARISTOTELES, Gran ética, tr. Juan Carlos Garcfa Borrén, Madrid: Sarpe, 1984, p. 117.

4 NUNEZ ENCABO, ob, cit. ant, p, 781.

47 Mayores datos, cfr. TOPASIO FERRETTI, Aldo, Fuentes del Derecho Chileno en la
Codificacién, Valparaiso: Edeval, 1990, pp. 63 ss; GUZMAN BRITO, Alejandro, “El significado
histérico de las expresiones ‘equidad natural’ en el Derecho chileno”, Valparafso: Edeval, Revista
de Ciencias Sociales, N° 18-19, 1981.
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En nuestro dmbito, la equidad como fuente del derecho ha estado desde los
origenes de nuestra Repiiblica. Recuérdese que la Ley Sobre el Modo de Acor-
dar y Fundar las Sentencias, de 1851, le reconoci6 a la equidad el cardcter de
fuente formal de general aplicacién, supletoria e integradora. Con posterioridad,
el artfculo 24 del Cédigo Civil recurre a la “equidad natural” como otra regla
hermenéutica legal, en caso de no poder aplicarse el método gramatical, histéri-
co, teleoldgico y sistemético de interpretacion de la ley. El dmbito anterior fue
ampliado con la promulgacién del Cédigo de Procedimiento Civil, en 1903,
que en su articulo 170 N° 5 admite que en defecto de ley el juez pueda fundar su
sentencia conforme a la equidad, rescatando de esa forma el cédigo de rito civil
el cardcter integrador que tenia en la precodificacién civil la equidad, esto es,
como una fuente formal méas para fundamentar las sentencias.

Sin embargo, el desolador panorama que muestra la equidad en las resolu-
ciones de la judicatura ordinaria no se presenta en el 4mbito de la jurisdiccién de
equidad del 4rbitro-arbitrador, donde, por mandato de ley, justamente a este juez
se le invita a resolver los asuntos aplicando esta fuente del Derecho. En otras
palabras, nuestro drbitro de equidad no actia ante el “defecto de ley”, como
ocurre con la judicatura civil ordinaria. Nuestro 4drbitro arbitrador no utiliza la
equidad como un procedimiento supletorio de creacién juridica, cuyo fin es
integrar la ley positiva en caso de vacios o defectos de ley, en el caso del juez
drbitroarbitrador la normativa legal le permite resolver la contienda judicial con-
forme a su prudencia y equidad.

Varias son las sentencias pronunciadas por jueces de equidad, que incluso
han fallado contra lo dispuesto expresamente por el mismoe Cédigo Civil, anti-
cipdndose varios lustros a las reformas legales. Asi, por ejemplo, en materia de
derecho de familia, una sentencia que grafica todo lo anterior es una pronun-
ciada por don Arturo Alessandri Rodriguez, cuando actuando como &rbitro
arbitrador asigné derechos hereditarios a unos hijos simplemente ilegitimos de
un causante, no obstante que la ley para este tipo de hijo ilegitimos reconocfa
s6lo derechos de alimentos, pero no derechos sucesorios. En su razonamiento
fundamental, para justificar su atipica solucién, la sentencia del 4rbitro arbi-
trador expresa “que... es toda equidad asignarles alguna parte de esos bienes [a
los hijos ilegitimos], porque, cualquiera que sea el criterio legal al respecto, es lo
cierto que los modernos conceptos de justicia secial que hoy dominan los pue-
blos civilizados, quieren y exigen que todo individuo que echa un hijo al mundo
tenga el deber de proveer a sus necesidades, y hasta puede decirse que hay una
falta en no hacerlo™s,

De igual forma, la equidad puede actuar como un corrector importante de
desigualdades, que debidamente justificadas permitan apartarse de la normati-
va legal general. Efectivamente, el contenido de la ley es de una determinacidn
general de la voluntad del legislador, que resulta incapaz —por su generalidad-
de poder resolver todas las hipdtesis que se presentan en la vida juridica de
una comunidad, y por ello, frente a preceptos legislativos que produzcan efectos
notoriamente no queridos por el legislador, la equidad puede permitir arribar a
una solucién justa distinta de la legal®.

4 Sentencia arbitral dictada en el juicio habido entre los sefiores Valledor Alarcén y la
sucesién de don Gustavo Valledor, RDJ, T. XXVIIL I parte, p. 108-112.

49 Debe reconocerse que en nuestra realidad existe un corpus jurisprudencial que de algin
modo limita la utilizacién de la equidad en el sentido anterior. Nos referimos a la idea sentada por
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Sé6lo postulando la imposibilidad de reconocer “el derecho justo” se puede
pretender derogar o suprimir la equidad como una fuente del derecho.

Una interrogante a resolver en otro instante es si por la via de la equidad el
arbitro arbitrador puede acoger instituciones juridicas no reglamentadas en Chi-
le. Antes de tesponder a esta cuestién, util es recordar que la justicia ordinaria en
ocasiones ha reconocido la aplicacién de figuras no expresamente recogidas en
nuestro derecho legal, como es el caso de la accién de refrocesion, la reajustabi-
lidad frente al nominalismo, situaciones magistralmente resueltas por nuestros
tribunales fundamentando su decisién en la equidad. Ahora, en materia arbitral
se han acogido instituciones no codificadas por el derecho civil, como 1o es la
teorfa de la imprevisién®.

En todo caso, debe recordarse que el orden publzco estd protegido en nuestro
sistemna, por cuanto estdn exentas de la jurisdiccidn arbitral todas las cuestiones
relativas al derecho de familia, las causas criminales, las de policia local, ... y
todas aquellas en que debe ser oido el ministerio piblico. (art. 229-230 COT).

12. El valor del arbitraje respecio de terceros

En nuestra doctrina, para explicar el efecto del arbitraje respecto de terceros,
es tradicional recurrir al principio del efecto relativo de los contratos, conocido
también como del res inter alios acta, en virtud del cual se entiende que ¢l con-
venio arbitral es inoponible a terceros. De igual forma, y con base en el mismo
principio, se entiende que el laudo o sentencia arbitral es inoponible respecto de
aquellos que en un arbitraje forzoso no fueron citados a la audiencia de designa-
¢ion del drbitro, salvo los casos de excepcién que conforman los sucesores a
titulo universal, algunos sucesores a titulo singular, y en el evento de obligacio-
nes solidarias.

En otras palabras, la aplicacién de res inter alios acta significa que la de-
signacion del 4rbitro a través de un compromiso sélo produce efectos entre las
partes que lo convinieron y no respecto de terceros’!. Esa misma propuesta se
extiende pacificamente al arbitraje forzoso, aunque en este dltimo caso la fuente
del arbitraje estd en la ley y no es necesario ningiin acuerdo entre las partes para
acudir a la jurisdiccién arbitral. En efecto, en el arbitraje forzoso, por aplicacién
del res inter alios acta, se sostiene que la sentencia arbitral sélo vinculard a las
personas que debidamente emplazadas para la designacidn drbitro concurrieron
con su acuerdo a su nombramiento, o en defecto del acuerdo anterior, que la
designacién que realice el tribunal les afectard sélo a los que fueron citados para
tal gesgén, salvo que se trate de algunos de los casos de excepcidn antes enun-
ciados”.

nuestra Corte Suprema, en orden a que existiendo norma positiva el recurso a la equidad
pareceria casi imposible, sino prohibido por el ordenamiento juridico. (Asf, RDJ, T.,13, secc., 1",
p. 52; T, 28, sece., la, p. 675, T, 39, secc. la., p. 554; T,, 76, secc. 2, p. 232; T., 78, sece. 5a.,
p. 209).

30 Sentencia arbitral pronunciada por don Beltron Urenda Z., cit. por LOPEZ SANTA MAR!A,
Jorge, Los Coniratos. Parte General, Edit. Jurldica de Chile, 1986, p. 121 not, 363.

*I Por todos, cfr. AYLWIN, Patricio, “El Juicio arbitral®, ob. cit. pp. 311-319;
SOMARRIVA, Manuel, Indivisién y Particién, Santiago: Edit, Juridica de Chile, 1987, 4* ed., 1987,
pp. 304-305.

52 Cfr, AYLWIN, Ib, cit. ant. pp. 420 ss.
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Desde la perspectiva procesal, lo anterior se explica con la idea bastante
antigua que la cosa juzgada se produce sélo respecto de los que fueron parte
en el proceso, y que no afecta a terceros, ya que extender los efectos de una
sentencia contra estos Ultimos atentaria contra los principios juridicos més b4-
sicos de proteccidn de terceros. Efectivamente, se sigue la solucién del derecho
romano, que desde su época clisica, por regla general, ha proclamado que la
sentencia pronunciada sélo obligaba a las partes, no pudiendo perjudicar a ter-
ceros?,

En el plano jurisprudencial, a propésito del arbitraje, ha aplicado el criterio
anterior explicitamente la sentencia de la Corte Suprema, de 22 de noviembre de
1939, cuando establecid que las resoluciones del compromiso obligan s6lo a
los comuneros que fueron parte en el juicio y no puede hacerse efectiva contra
terceros que no han litigado, “porgue la accicn de cosa juzgada, para que sea
procedente cuando se persigue con ella el cumplimiento de una obligacion de
dar, de hacer o de no hacer, debe dirigirse contra la persona condenada a tales
prestaciones conforme al principio de derecho de que ‘el juicio que fuere dado
contra alguno no empece a otro’” 3

En nuestra opinién, la solucién civil tradicional de aplicar la inoponibi-
lidad* cuando un interesado no concurre a la designacién del 4rbitro (art. 232
COT) debe ser abandonada como soluciéu cuando el “tercero omitido” es un
litisconsorte necesario. Es doctrina comiin admitir que ese “tercero” (litiscon-
sorte necesario) pueda “prescindir de la particién efectuada y provocar una nue-
va particién™®, por la via de la inoponibilidad. Tal solucién no es la mas técni-
camente recomendable, ya que lo éptimo en este tema serd la subsanacién del
defecto in limine litis, v no la posibilidad de tramitar con posterioridad engorro-
s0s juicios, que se pueden complicar mas si los bienes han pasado a manos de
terceros adquirentes’.

53 Sobre este tema, cfr. FERRE MARTI, José Maria, Proteccidn procesal del tercero en
el derecho candnico, Barcelona; [.G.F.0.S.A., 1982, principalmente pp. 31-35, MORON
PALOMINO, Manuel, “El Proceso Civil y la Tutela de Terceros”, en Revista de Derecho Procesal,
1965, pp. 147 ss.

54 CS. de 22 de noviembre de 1939, RDJ, T., secc. 1° pp. 470 ss.

35 La jurisprudencia mds antigua sancionaba esta situacién con la nulidad (en tal sentido,
cfr. CS. de 10 de noviembre de 1925, RDJ, T., XXIII, secc. 1*, pp. 547 ss. Se declar6 la nulidad
dela designacién de un partidor realizada sin el consentimiento de uno de los comuneros, y
consecuencialmente de todo lo obrado por el partidor). En igual sentido: CS. de 2 de marzo
de 1923, RDJ, T. XXII, secc. 1% pp. 134 ss. “La circunstancia de no haber concurrido al
nombramiento de partidor uno de los herederos, es causal de nulidad absoluta del acto, ya que este
requisito lo exige la ley para el valor de dicho nombramiento en consideracion a la naturaleza
juridica del acto y no a la calidad o estado de las personas que Io ejecutan” (CS. de 21 de junio de
1912, RDJ, T., X, secc, 1%, pp. 525 5s.)

36 SOMARRIVA, Manuel, Indivisién y Particién, ob. cit. p. 99.

57 Mayores antecedentes, cfr. nuestro trabajo “El Juicio Arbitral constituido con infraccién a
la existencia de un litisconsorcio necesario”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de
los Tribunales, T. XCIII, N° 3, 1996.



