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I. Los HECHOS

El fallo que analizaremos en estas lineas fue dictado por la Excelenti-
sima Corte Suprema (CS) en la causa rol N°19.568-2020, con fecha 14
de septiembre de 2020. Resumidamente, versa sobre un juicio arbitral de
cardcter internacional seguido en el centro de arbitraje y mediacién de
la Cdmara de Comercio de Santiago (CCS), a partir de conflictos que se
suscitaron por una compraventa de acciones entre las partes. En contra del
laudo arbitral dictado en dicho juicio se presenté un recurso de apelacién
ante la Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago (CA de Santiago), la
que lo declaré inadmisible por considerarlo contrario a la Ley N°19.971,
sobre arbitraje comercial internacional. El recurrente presenté un recurso
de reposicién en contra de esta decisién y al ser rechazado nuevamente
por la CA de Santiago, recurrié de queja ante la CS. Este tribunal si bien
no acogié este recurso, de oficio anuld las resoluciones pronunciadas por
la CA de Santiago en base al principio de buena fe procesal y de acceso
a la justicia.

Para una mejor inteleccién de este caso, revisaremos ambas decisiones,
esto es, la pronunciada por la CA de Santiago y por la CS, para someterlas
a un necesario andlisis juridico.

* Profesora Titular de Derecho privado en la Universidad de Talca. Doctora
en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Correo electrénico:
mfvasquez@utalca.cl.
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En lo medular, la sentencia pronunciada por la CA de Santiago (rol
N°12017-2019) resolvié, con fecha 16 de enero de dos mil veinte, que el
recurso de apelacién interpuesto en contra del laudo de arbitraje comercial
internacional tramitado ante la CCS no procedia por las siguientes razones:
1. que segun el articulo 19 de la Ley N°19.971, sobre arbitraje comercial
internacional, las partes tendrdn libertad para convenir el procedimiento a
que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones, pero aquella
autonomia se ejercerd con sujecién a las disposiciones de esta misma ley;
2. que segun el articulo 34 de la ley en comento, contra un laudo arbitral
s6lo podrd recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de nulidad,
siendo este el tinico medio de impugnacién que esta ley dispone; 3. que
sin perjuicio de lo acordado por las partes en el numeral 17 de las bases
del arbitraje, que versa sobre los recursos, el que sehala que contra la sen-
tencia definitiva serdn procedentes los recursos de apelacién y casacién en
la forma, por encontrarse esta disposicién en expresa contravencién a lo
establecido en la Ley sobre arbitraje comercial internacional, el arbitrio que
se eleva no puede ser admitido a tramitacién. En base a lo anterior, y lo
dispuesto en los articulos 201 y 213 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se declara inadmisible la apelacién interpuesta en contra del laudo arbitral,
con fecha 20 de agosto de 2019, en contra de la sentencia definitiva de 2
del mismo mes y ano'.

En contra de esta decisién se present6 un recurso de reposicion, el que
igualmente fue rechazado con fecha 12 de febrero de 2020. En contra de
esta Ultima resolucién se presenté un recurso de queja ante el tribunal
superior.

La CSsometid a trdmite el recurso de queja. Evacuando el informe de
rigor, los jueces recurridos expusieron que, si bien las partes establecieron
en las bases del arbitraje que en contra de la sentencia definitiva serfan
procedentes los recursos de apelacién y casacién en la forma, dicha cldusula
contravenia lo dispuesto en los articulos 19y 34 de la Ley N°19.971 sobre
arbitraje comercial internacional. Se anade que el recurrente, al momento
de suscribir el contrato que dio origen al presente juicio fij6 domicilio
en México, configurdndose asf el primero de los requisitos para entender
que el arbitraje en cuestién tenfa el cardcter de internacional, lo que hace
aplicable a su respecto la citada ley. Se concluye indicando que no han
incurrido en falta o abuso grave, sino que se han limitado a interpretar la
normativa aplicable al caso.

! Sentencia pronunciada por la Primera Sala de la Ilma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por la Ministra sefiora Dobra Lusic Nadal y conformada por el
Ministro sefior Rafael Andrade Diaz y el Abogado Integrante sefior Rodrigo Asenjo
Zegers.
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Nuestro mdximo tribunal, para resolver la queja, sostuvo lo siguiente:

1. Que ante la CCS el abogado Jiménez Parada presenté solicitud de
inicio de arbitraje comercial internacional por sus representadas Sudamérica
SpA y CCF Sudamérica SpA, lo que dio origen al proceso N°3048-2017,
que culminé con la sentencia definitiva. Dicha decisién fue impugnada
por la parte demandante mediante recurso de apelacién, arbitrio que el
tribunal @ guo tuvo por interpuesto, para luego concederlo y elevar los
antecedentes al tribunal de alzada.

2. Que la Sala Tramitadora de la CA de Santiago declaré inadmisible
el recurso de apelacién, argumentando que tratdndose de un arbitraje
comercial internacional resultaban aplicables las disposiciones de la Ley
N°19.971, destacando que su articulo 34 dispone que contra un laudo
arbitral s6lo podrd recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de
nulidad, siendo este el tinico medio de impugnacién que dicha ley dispone,
de modo que, sin perjuicio de lo acordado por las partes en las bases del
arbitraje, la apelacién no puede ser admitida a tramitacién.

3. Dicho pronunciamiento fue objeto de un recurso de reposicién y
mediante resolucion de fecha 12 de febrero de 2020 la CA de Santiago lo
desestimé bajo el mismo razonamiento.

4. Que el articulo 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales concede el
recurso de queja en contra de resoluciones de cardcter jurisdiccional dic-
tadas con falta o abuso, con la sola limitacién de que dichas resoluciones
pongan término al juicio o hagan imposible su prosecucién.

5. Que el mérito de los antecedentes tenidos a la vista y aquellos
agregados al recurso no permiten concluir que los ministros recurridos,
al decidir como lo hicieron, hayan incurrido en alguna de las conductas
que la ley reprueba y que serfa necesario reprimir y enmendar mediante
el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte. Lo cuestiona-
do, en definitiva, es la interpretacién y aplicacién de un precepto legal
efectuada por ellos sobre la base de un razonamiento que fue explicado
suficientemente en la resolucién que censura la quejosa. De este modo,
la ECS rechaza el recurso de queja deducido por el abogado José Ignacio
Jiménez Parada.

Sin perjuicio de lo anterior y a fin de justificar la decisién que mds ade-
lante se adoptard, este Tribunal estima pertinente tener en consideracién
las siguientes cuestiones:

1° Que resulta necesario recordar que el arbitraje voluntario no nace de
la ley, son las partes las que, de comuin acuerdo, a través de un convenio
arbitral proceden a encomendar la resolucién del asunto a un tribunal
arbitral.
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2°. En nuestro derecho el convenio arbitral puede provenir de dos actos:
del contrato de compromiso o de la cldusula compromisoria. La cldusula
compromisoria es un acuerdo de voluntades mediante la cual las partes
acuerdan someter un asunto litigioso futuro y eventual a la resolucién de
un drbitro. 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 (o especiales), y
las someten a juicio arbitral, obligdndose a nombrar al drbitro o drbitros
en un acto posterior. El compromiso arbitral se diferencia de la cldusula
compromisoria porque esta expresa la intencién general de las partes de
someter sus asuntos litigiosos al conocimiento de los drbitros que no han
sido personificados ain. Aunque este tipo de pacto no se encuentra con-
templado en la ley, su validez actualmente no se pone en duda.

3°. En el arbitraje en general el consentimiento prestado por las
partes en orden a someterse a este tipo de procedimiento resulta ser
esencial. Que del andlisis de autos se advierte que las partes, al suscribir
el contrato de compraventa de acciones que dio origen al presente juicio,
en su cldusula decimotercera, determiné que “El presente Contrato de
Compraventa se regird e interpretard conforme a las leyes de la Republica
de Chile”. En la misma cldusula, numeral 12, establecieron que “Todas
las disputas que surjan de este contrato o que guarden relacién con el
presente Contrato o la ejecucién de los actos aqui pactados o respecto
de cualquier motivo relacionado con el presente Contrato, se resolverd
mediante arbitraje, de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje Comercial
Internacional del Centro de Arbitraje y Mediacién de la CCS, vigente
al momento de su inicio”.

4°. Que los mismos contratantes al constituir las bases del compromi-
s0, en cuanto a las normas aplicables a la conduccién del procedimiento,
acordaron que “El arbitraje se regird por el Reglamento de Arbitraje
Internacional del Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago, en
adelante el Reglamento, y los Estatutos de la CCS en actual vigencia,
con las modificaciones que constan en la presente acta. En lo no previs-
to se estard a la voluntad de las partes, en su defecto a la del Tribunal
Arbitral. Supletoriamente se aplicardn las normas del Cédigo de Proce-
dimiento Civil y Cédigo Orgdnico de Tribunales”. También senalaron
que “Respecto a la sentencia definitiva se estard a lo establecido en la
cldusula arbitral, esto es, serdn procedentes los recursos de apelacién y
casacién en la forma”.

5°. Que, siendo la cldusula compromisoria independientemente de su
naturaleza institucional, doméstica o internacional, de caricter consensual,
el sentenciador debe tener en consideracién la intencién de las partes al
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contratar y su comportamiento posterior. En este sentido es preciso traer
a colacion el principio de la buena fe procesal, recogido por la doctrina y
jurisprudencia, entendida como una cldusula que contribuye a que el juez
dicte una sentencia justa, en tanto las partes deben ayudar al tribunal a
conseguir, en el lenguaje del proceso civil inglés, “el objetivo primordial
del juicio”. Este fin primordial no puede ser otro que un veredicto justo.

6°. Dado que los litigantes no pueden ir en contra de sus propias
actuaciones, no es posible soslayar que al momento de suscribir la cldu-
sula compromisoria las partes determinaron que cualquier conflicto serfa
sometido a arbitraje, el que se regirfa por el Reglamento de Arbitraje
Internacional del Centro de Arbitraje y Mediacién de la CCS, sin aludir
alaLey N°19.971. Destacan, ademds, que en las partes libre y voluntaria-
mente, establecieron que “respecto a la sentencia definitiva se estard a lo
establecido en la cldusula arbitral, esto es, serdn procedentes los recursos
de apelacién y casacién en la forma”.

7°. Que, en estrados, los litigantes dieron cuenta que posteriormente,
con ocasién de otros conflictos que se suscitaron a raiz del mismo contrato
de compraventa de acciones, modificaron los términos de sus Bases del
Procedimiento, eliminando la procedencia del recurso de apelacién. Esta
circunstancia revela que después de un mayor andlisis se estimé necesario
adecuarlas a la Ley N°19.971 pero, para los efectos de este juicio, en su
inicio y tramitacién consideraron como mecanismo vilido de revisién el
recurso de apelacién. En otras palabras, no se habfa contemplado como
alternativa recursiva vdlida el recurso de nulidad especial contemplado en
la citada ley. Estiman que, entenderlo de otro modo, atentarfa contra el
principio de la buena fe procesal, que recoge como uno de sus elementos
él no ir en contra de las propias actuaciones que los litigantes han desple-
gado durante el juicio.

8°. Que, al declararse inadmisible el recurso de apelacién deducido en
autos en contra de la sentencia definitiva dictada por el tribunal arbitral, se
privé a uno de los litigantes del mecanismo de revisién que los contratantes
expresamente habian estipulado. En este punto, no es posible soslayar que
nuestro sistema procesal consagra la existencia de diversos principios que
pretenden asegurar la racionalidad y justicia del procedimiento. Entre ellos,
el derecho al recurso, que se traduce en el de impugnar las resoluciones
judiciales para proveer su revisién, mismo que integra el amplio espectro
del derecho al debido proceso.

Agrega que, ligado a lo dicho, deben considerarse los derechos de
acceso a la justicia y de tutela judicial efectiva, lo que conduce a que en
el proceso de interpretacién de normas se prefiera aquella que permite
el acceso a la jurisdiccién, a obtener una sentencia motivada y, en su
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caso, el cumplimiento de lo resuelto. En la perspectiva recién indicada,
surge con nitidez, entonces, la necesidad de interpretar restrictivamente
las normas que pudieran dar pdbulo a limitar o restringir tales derechos
o garantias.

En consecuencia, la ECS resuelve de oficio invalidar las resoluciones de
16 e enero y 12 de febrero del afio en curso, del expediente Rol N°12017-
2019, tramitado ante la CA de Santiago, en cuanto declarar inadmisible
el recurso de apelacién y desestimar el recurso de reposicién intentado
en contra de dicha declaracién de inadmisibilidad, respectivamente, y
declarar en su lugar que la apelacién deducida en contra de la sentencia
dictada con fecha 2 de agosto de 2019 es admisible, para cuyo efecto la
Corte de Apelaciones proveerd la presentacién del recurrente dando curso
progresivo a los autos.

II. ANALISIS JURIDICO DE ESTE FALLO

La sentencia dictada por la ECS es preocupante, pues con ella se vulne-
ran algunos principios fundamentales del arbitraje comercial internacional.
En lo medular, esta sentencia, comente dos yerros: a. declarar procedente
el recurso de queja en contra de la sentencia pronunciada por los ministros
de la corte de apelaciones; y b. anular de oficio las resoluciones dictadas
por la CA de Santiago a las que nos hemos referido. Lo anterior se explica
a priori sobre la base de un inadecuado entendimiento de la institucién
del arbitraje internacional, lo que se colige de los propios fundamentos
sefialados en la sentencia analizada. En particular: a. se alude al arbitraje
voluntario y forzoso en relacién con arbitraje internacional; b. se refiere a
una distincién entre clusula compromisoria y compromiso en un arbitraje
comercial internacional; c. se sostiene que las partes, pese a someterse a
un arbitraje internacional y a Santiago como sede arbitral, no habrian
elegido ala Ley N°19.971 como aplicable, sino el reglamento de arbitraje
comercial internacional de la CCS, la voluntad de las partes, y las normas
procesales de derecho interno; y d. finalmente, pregona que el acuerdo de
las partes prevalece sobre lo dispuesto en la Ley N°19.971, y sobre esta
base procede de oficio a invalidar la resolucién que declara inadmisible el
recurso de apelacién y la que desestimd el recurso de reposicién interpuesto
en contra de esta tltima.

Estas afirmaciones son erréneas, segtin pasamos a explicar a continuacion.

1. Ambito de aplicacion del principio de intervencién minima en el arbi-
traje comercial internacional
Los tribunales arbitrales son de indole privada, de manera que la compe-
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tencia de estos tribunales siempre debe emanar de las partes que disponen
de dicha facultad. El instituto arbitral sélo es factible en aquellas materias
arbitrables (patrimoniales o disponibles), en la medida que, si las partes de
un conflicto pueden solucionarlo por sf mismas, también pueden confiar
tal resolucién a un tercero. Se trata de un derecho inherente a la calidad
de sujeto y ciudadano, de forma que al legislador sélo le corresponde re-
conocer tal derecho y velar por ciertas garantias procesales fundamentales,
como el debido proceso y el acceso a la justicia.

En Chile el arbitraje si bien ha funcionado desde hace mds de un
siglo en derecho interno, sélo en el afio 2004 por medio de la dicta-
cién de la Ley N°19.971 sobre arbitraje comercial internacional, se
reconocieron los elementos esenciales de aquél, de manera que en la
actualidad coexisten dos arbitrajes: uno arcaico y otro respetuoso de la
institucionalidad.

A partir del arbitraje comercial internacional se consagra el principio
de intervencién minima (arts. 5 y 6 de la Ley N°19.971), que impide que
los tribunales estatales de la sede intervengan mds alld de lo necesario. Es
decir, sélo se les requiere para brindar apoyo? y controlar el laudo’. Esto
implica que los tribunales estatales no pueden intervenir mds alld de lo
estrictamente regulado®. Traspasar esta frontera provoca una vulneracién
de la autonomia de la institucién arbitral, de la voluntad de las partes y
de los efectos del contrato arbitral’.

*Lo consagrado en el articulo 5° es un principio bdsico del instituto arbitral,
en cuanto busca una actuacién limitada de los tribunales ordinarios de justicia
en el procedimiento arbitral. De este modo, y caso en contrario, cabe mencionar
las actuaciones en las cuales si pueden intervenir estos tribunales, situaciones
contempladas en el articulo 6° de la Ley N°19.971, las que corresponden a: la
designacién de drbitro a falta de acuerdo de las partes (articulo 11 ndmeros 3 y 4);
decidir sobre la procedencia de una recusacién cuando el 4rbitro ya la ha rechazado
(articulo 13 nimero 3); pronunciarse sobre la excepcién de incompetencia cuando el
4rbitro ya la ha rechazado (articulo 16 ntimero 3); en caso de que exista desacuerdo
sobre si se dan los motivos para considerar que el drbitro ha cesado en sus funciones,
deberd decidir si ha cesado el mandato (articulo 14) y pronunciarse sobre la peticién
de nulidad de la sentencia arbitral (articulo 34 niimero 2). Las funciones a las cuales
se refieren los articulos 11, numerales 3 y 4; 13, numeral 3; 14 y 16, numeral 3 de
la Ley N°19.971, serdn ejercidas por el Presidente de la Corte de Apelaciones del
lugar donde debe seguirse o se sigue el arbitraje, y la del articulo 34, numeral 2, serd
desempenada por la respectiva Corte de Apelaciones.

3De conformidad al art. 34 de la Ley N°19.971.

* Vid. Goswami, Luis, Interim Relief: The Role of the Courts, Internacional
Arbitration and Nacional Courts: The Never Ending Store, en ICCA International
Arbitration Conference (La Haya, Kluwer Law International, 2001) pp. 111 y ss.

> Vid. VASQUEZ PaLMA, Marfa Fernanda, Tratado de arbitraje en Chile, Arbitraje
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Lamentablemente esta tradicién anémala en cuanto revisar el fondo
de lo debatido en el juicio arbitral o corregir las sentencias arbitrales
y sancionar a los drbitros por medio de la queja, viene del inadecuado
entendimiento que se ha prodigado desde el siglo XXVIII respecto del
arbitraje interno. La explicacién es histdrica, como sabemos en un inicio
el arbitraje requerfa de una cldusula penal para brindar cierta seguridad
al cumplimiento del fallo. Esto muté y se confirié fuerza obligatoria al
laudo, pasando a ser regulado en cédigos procesales, olvidando su aspecto
civil esencial que no es otro que la piedra angular de todo arbitraje: el
contrato arbitral. Llegada la conquista espafiola el arbitraje se incorporé
en la normativa chilena como via de solucién de conflictos, por normas
constitucionales que luego se trasladaron a cédigos procesales’. En consi-
deracién a ello se ha prodigado una naturaleza jurisdiccional al arbitraje,
dejéndolo en una zona nebulosa que no resiste andlisis en el dfa de hoy;
sin embargo, tal situacién no ha sido remediada ni por el legislador, ni
por la jurisprudencia por via interpretativa.

Al contrario de ello, la situacién en materia internacional ha sido
inmejorable, toda vez que los tribunales estatales que han ejercido el rol
de juez de apoyo y control, esto es, las cortes de apelaciones y presidentes
de aquellas han comprendido perfectamente las diferencias que habitan
entre estos arbitrajes, aplicando correctamente la Ley N°19.971. Asi, por
ejemplo, todos los recursos de queja interpuestos en sede de arbitrajes
comerciales internacionales han sido sistemdticamente rechazados por la
CA de Santiago’.

La ECS, al no ser un tribunal al que el legislador le haya dotado de
competencia en esta materia especialmente, no estd habituado a resolver
estos casos, y quizd ello explica el por qué ha terminado confundiendo
ambos estadios, con el consiguiente error anunciado, pues mezcla el ar-
bitraje interno (y sus afiejas nociones que ain no han sido reparadas por
el legislador) con el arbitraje comercial internacional reconocido a partir
de la Ley N°19.971, que escasa vinculacién tienen en Chile por falta de
voluntad legislativa.

Sin 4nimo de reparar en las numerosas distinciones que habitan entre
ambos (la mayorfa injustificadas, pues la institucién es una)?, se precisa

interno e internacional (1* edicién, Santiago, Thomson Reuters, 2018) p. 150 y ss.

6 Ibid., p. 101 y ss.

7 A modo de ejemplo, la CA de Santiago ha rechazado los recursos de queja
deducidos en causa rol N°2363-2010, con fecha 23 de julio de 2010, y en el caso
“D’Arcy Masius Benton & Bowles Inc. Chile Ltda. V. Carlos Eugenio Jorquiera”,
rol N° 88-2006, con fecha 03 de mayo de 2006.

8 Cuestién que ya ha sido analizada en nuestra doctrina. Vid. VAsQuUEz, cit. (n. 5).
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subrayar que el arbitraje comercial internacional presenta una clara de-
limitacién en su dmbito de aplicacién material (art. 1°), una definicién
consistente del contrato o acuerdo arbitral, sus modalidades (art. 7°) y
efectos (arts. 8 y 16). Se consagran en la ley del ramo los principios que en
la actualidad rigen a los arbitrajes modernos (internos e internacionales),
como son: a. el principio de autonomia de arbitraje, en la medida que sélo
se reconoce como tal el arbitraje que se inicia por medio de un acuerdo
arbitral (no existen los arbitrajes forzosos) y las partes tienen amplias facul-
tades para estipular el procedimiento y normativa aplicable; b. el principio
de intervencién minima de los tribunales estatales (art. 5y 6), en la medida
que se entiende que el arbitraje requiere de los tribunales estatales de la
sede elegida por las partes, en relacién con apoyo en ciertas materias de
procedimiento y en el control del laudo; c. el principio de separacién o
autonomia del contrato arbitral, que implica que si se discute la nulidad
del contrato en que se inserta el acuerdo arbitral, éste tltimo no se verd
contaminado con dicha alegacién; d. de la mano del anterior, encontramos
el principio “Kompetenz-Kompetez”, que implica que el tribunal arbitral
es competente para pronunciarse sobre su propia competencia, pues de
lo contrario serfa una institucién muy feble, en la que sélo bastarfa poner
en duda la competencia del drbitro para negar los efectos del contrato
arbitral, perdiendo su ineficacia.

En este entramado no podemos dejar de mencionar que el arbitraje
descansa en la libertad de las partes y en su autonomia de la voluntad, los
tribunales arbitrales son auténomos respecto de la justicia estatal, en tanto
jueces privados cuya competencia emana de las partes que son capaces de
concederla (disponibilidad y arbitrabilidad del asunto sometido), y nunca
de la ley, pues esta no tiene facultad alguna para obligar a las partes a so-
meterse a un arbitraje, privindoles de su acceso a la justicia estatal, ni de
inmiscuirse en el fondo de las decisiones que se adopten sobre esta materia®.

2. Sobre el contrato arbitral y sus efectos en el arbitraje comercial inter-
nacional

De la misma manera que en el arbitraje moderno no es posible hablar
de arbitraje forzoso o voluntario, tampoco es apropiada la afieja distincién
de cldusula compromisoria y compromiso a la que se alude en la sentencia
pronunciada por la ECS, citando textos publicados a mediados del siglo

?Sobre la forma y caso en que un tribunal local puede intervenir en relacién con
un arbitraje internacional. Vid. Martra, Neelanjan, Domestic Court Intervention in
Internacional Arbitration-The English View, en_Journal of International Arbitration 23
(2006) 3, pp. 239-248.
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pasado respecto del arbitraje interno. En efecto, en la Ley N°19.971 el
acuerdo de arbitraje se presenta como un punto neurdlgico y motor inicial
y necesario para dar vida al arbitraje, en la normativa no se alude a las viejas
nomenclaturas de compromiso y a la clusula compromisoria, sino sélo
al “convenio arbitral'. Cuando la ley alude a “cldusula compromisoria”
lo hace para referirse a la forma que puede adoptar este acuerdo, es decir,
como un contrato independiente o como una cldusula incorporada a otro
contrato. Este acuerdo debe referirse a una determinada relacién juridica
pudiendo ser ésta contractual o no contractual®?, distincién y referencia
que no estd hecha en el arbitraje doméstico.

El contrato arbitral es la piedra angular del instituto arbitral, como
genuina manifestacién de la autonomia de la voluntad y siempre dentro
de los limites de su ejercicio, de manera tal que si no existe un acuerdo
no puede haber un arbitraje vdlido. Constituye, por tanto, un elemento
esencial por constituir su fuente por excelencia. Este acuerdo configura un
contrato de cardcter privado que tiene unos efectos de marcado cardcter
procesal, toda vez que su principal objeto es la creacién de una competencia
arbitral, renunciando de paso a la judicatura ordinaria o especial prevista
en la ley y que, de no mediar tal acuerdo, le corresponderia conocer de la
materia en cuestién.

Elacuerdo arbitral tiene anudados ciertos efectos. Desde la perspectiva
sustantiva, como todo contrato, tiene el cldsico efecto de ley para las partes
(art. 1545 del Cédigo Civil); y desde un enfoque negativo o procesal, esta
consecuencia se traduce en la imposibilidad de los tribunales estatales de
inmiscuirse en el arbitraje, m4s alld de lo planteado por el legislador en
la normativa aplicable, esto es, el respeto del principio de intervencién
minima.

De todas las afirmaciones realizadas por la ECS, la lectura realizada
de la cldusula arbitral en cuestién es la que merece seguramente mayores

1 Como ocurre en el cldsico manual de AYLwIN AZOCAR, Patricio, E/ Juicio
Arbitral (12 edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1948) p. 21. En detalle,
vid. VASQUEZ, cit. (n. 5).

"' Definido en su art. 7 ndmero 1 en el siguiente sentido: “Acuerdo de arbitraje es
un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje rodas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la
forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente”.

12Se le da a esta expresion una interpretacién amplia, de modo que abarque todos
los asuntos comerciales no contractuales que ocurran en la préctica. Para notas de la
Ley Modelo, vid. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Anuario de la Comisidn
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional XVI (1985), p. 120.
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reparos, pues a partir de aquella se pone en duda la aplicacién de la Ley
N°19.971. Nétese que aqui no se discutid si el conflicto tenfa o no cardcter
internacional (se partié de esta base), ni tampoco se debatié sobre la sede
arbitral elegida por las partes (se entendi6 que la sede era Santiago y que
las partes habifan elegido atenerse a las normas del centro arbitral de la
CCS), pero a pesar de ello, inusitadamente la ECS entendié que primaba
lo sefalado en el contrato y no lo dispuesto por la Ley N°19.971.

Resulta evidente que la ley no requiere de una mencién especial de las
partes para regir el asunto si se dan los presupuestos para su aplicacidn,
distinto es si estas pueden excluir la aplicacién de uno o mds preceptos,
facultad que dependerd bdsicamente de si se trata de una norma de orden
publico o no.

En el presente juicio las partes acordaron resolver sus conflictos de
acuerdo con las normas del arbitraje comercial internacional y eligieron
como sede de este arbitraje la ciudad de Santiago de Chile (Art. 20 de
la Ley N°19.971). En otras palabras, optaron por un arbitraje comercial
internacional en Chile y ello conllevaba innegablemente la aplicacién de
laLey N°19.971 (art. 1°). Si bien esta normativa plantea un grueso campo
de libertad a las partes en relacién con el procedimiento, el principio de
intervencién minima no estd dentro de este manto de autonomia, pues
de ser asi, se desconfigura la esencia de este arbitraje (art. 19 de la Ley
N°19.971).

En otras palabras, si las partes hubiesen querido establecer un recurso
de apelacién en un arbitraje internacional, este tendria que haber sido
de idéntica naturaleza, es decir, una apelacién ante un tribunal arbitral
de segunda instancia. La casacién no es procedente en ningtn caso, por
ello existe el recurso de nulidad. Siendo asi, y dado que en la especie el
tinico recurso o accién susceptible de interponer era el de nulidad, de
conformidad a lo dispuesto en el art. 34 de la Ley N°19.971, la CA de
Santiago resolvié perfectamente, pues no procedia el recurso de apelacién
bajo ningin respecto.

De este modo, si la ECS querfa aplicar la doctrina de los actos propios
debid fallar en este sentido, justamente respetando la voluntad de las par-
tes en orden a someterse a un arbitraje comercial internacional en Chile,
pues es la ley de la sede (en este caso la N°19.971) la que debia aplicar a
estos efectos.

3. Correcta inteleccion de la cldusula arbitral suscrita en esta causa

Sabiendo que no es posible soslayar el principio de intervencién mi-
nima establecido en los arts. 5 y 6 de la Ley 19.971, por tratarse de un
principio indisponible y un efecto esencial del contrato arbitral, ;cémo
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debemos entender lo estipulado por las partes, en cuanto a posibilitar un
recurso de casacién y apelacién?

La cuestién es simple y ha sido ampliamente estudiada a partir de
los acuerdos patolégicos o defectuosos. Un contrato arbitral errado no
necesariamente serd ineficaz o nulo, si de su esencia podemos desprender
la reunién de los elementos esenciales, como son: el consentimiento (y
capacidad) de las partes, la arbitrabilidad del asunto sometido a arbitraje, y
la escrituracidn, si era necesaria. Considerando la conservacién del contrato
que impera en materias comerciales internacionales, y que en arbitraje
adopta el nombre de favor arbitraje, el acuerdo arbitral puede entenderse
vélido tachando la parte que se entiende defectuosa.

En tal contexto, debemos distinguir al convenio patolégico, que es aquel
que por defecto en la redaccidn, insuficiencia en el contenido, o errores
en la determinacién de sus elementos constitutivos, resulta ineficaz para
establecer el proceso y no puede cumplir las cuatro funciones que le son
esenciales, como son: producir efectos obligatorios entre las partes, apartar
la intervencién entre los tribunales estatales, conferir a los drbitros el poder
para fallarse la controversia y permitir la puesta en marcha del proceso
arbitral; de aquél que, siendo defectuoso, puede prosperar luego de realizar
una labor interpretativa, debiendo considerar para ello que no todos los
errores cometidos en el convenio presentan idénticas consecuencias.

En el presente juicio, el contrato arbitral era vdlido, y la parte en que
hacfa referencia a la posibilidad de interponer los recursos de apelacién
y casacién en la forma contrariaba una norma de orden publico de la ley
aplicable a este arbitraje, de manera que sélo correspondia entender que
aquella se tendria por no escrita, evitando todo lo que posteriormente su-
cedid. En este orden de ideas, lo que debié suceder es una interpretacién
adecuada del acuerdo arbitral, que —en base a su validez— entendiese que
esa frase no podia ser aplicable bajo ningtin respecto, por contrariar los arts.
5,6y 19 delaLey N°19.971. Esta era la verdadera intencién de las partes
y prueba de ello es que luego se modificaron otros acuerdos existentes en
esta misma direccién.

I11. CoNCLUSION

El fallo analizado ha contrariado las bases de la institucién arbitral
misma, si bien en este caso no es posible hacer mds, esperamos que en lo
sucesivo esta situacién no se reitere. De ser asi, nuestro pafs como posible
sede de arbitraje se convierte en una ilusién, pues nadie querrd asumir el
riesgo de que los tribunales estatales desdibujen los cimientos de la ley
aplicable, poniendo en jaque el principio de intervencién minima.
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Desde una perspectiva mds amplia, esta sentencia pone en evidencia la
falta de preparacién en esta materia de nuestra judicatura, lo que también
se hace extensivo al mundo profesional. Desde luego la doctrina consultada
y mencionada en el fallo nos evoca una gran preocupacién®.

Resulta urgente enmendar esta ruta preparando mejor a los jueces y
abogados, pero también lo es el reformar el arbitraje interno, a fin de que
el instituto arbitral abandone los resabios anacrénicos del siglo XVIII y se
sume a la modernizacién de la justicia arbitral de manera integral.
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