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1. ALGUNAS PARTICULARIDADES SOBRE
EL ARBITRAJE EN CHILE

En el afio 2004, Chile pasé a engrosar el listado de paises que
cuentan con un sistema dualista de arbitraje comercial.

Por una parte, el arbitraje comercial doméstico o arbitraje
nacional -que, en términos generales, tiene lugar cuando se
resuelve una disputa entre chilenos emanada de un contrato
celebrado y para ser ejecutado en Chile, sin que exista ningutin
factor de conexidn con el extranjero— se encuentra regulado en el
Cédigo Orgdnico de Tribunales del afio 1943 (COT)' y en el
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Cédigo de Procedimiento Civil del afio 1903 (CPC)2. El arbitra-
je comercial doméstico en Chile tiene una larga tradicion y goza
de un enorme reconocimiento como mecanismo de resolucion
de disputas, particularmente cuando se trata de conflictos con-
tractuales de gran relevancia’. Prueba fehaciente de ello, entre
otras cosas, es que el articulo 227 del COT consagra incluso cier-
tos casos de arbitraje forzoso*, contrariando asi el principio gene-
ral que propugna la voluntariedad primigenia del arbitraje. Sin
perjuicio de que la regulacién normativa aplicable al arbitraje
nacional es muy antigua y en parte fue dictada hace ya mas de
un siglo, nuestra jurisprudencia —que en términos generales
siempre ha apoyado y respetado el arbitraje en Chile- se ha
encargado paulatinamente de incorporar los principios moder-
nos e internacionalmente reconocidos en materia de arbitraje,
tales como el principio de la autonomia de la cldusula arbitral> y

1. COT, Titulo IX, articulos 222 a 243. El primer reconocimicnto y regulacion sistemética del arbitra-

je en Chile se remonta a la Ley Orginica de Tribunales de 1875, Para mayores detalles, vid. EYZA-

GUIRRE ECHEVERRIA, Rafacl, £/ Arbitraje Comercial en la Legislacion Chilena v su Regulacion

Internacional, Editorial Juridica de Chile, 1981, p. 19.

CPC, Libro (11, Titulo V111, articulos 628 4 644,

3. En coincidencia con csta opinion, vid. MEREMINSKAYA, Elina, “Arbitrajc Doméstico ¢
[niernacional ¢n Chile: En Basqueda de la Armonia”™, cn Revista de Arbitraje v Mediacion en Las
Américas, p. 97 y FERNANDEZ RUIZ, Gonzalo, *Acbitraje Comercial Internacional en Chile:
Marco Legal y Jurisprudencia”™, en E! Arbitruje Comercial Internucional en Latinoamerica, Marco
Legal v Jurisprudeneial, Cuatrecasas, Gongalves Percira, Legis, 2009, p. 289,

4. Llaniculo 227 del COT establece: "“Deben resalverse por drbitros los asuntas siguientes:

1. La liguidacion de una sociedad convugal o de una socicdad colectiva o en comamdite civil, v fa de
las commudades; 2. La partician de bienes; 3. Las cuestiones a que diere lugar la presentacion de fu
cuenta del geremte o del liquidador de las sociedades comerciales v los demds fuicios sobre cucntas;
4. Las diferencias que octrricren entre los socios de una socicdad endnima, o de una sociedad colee-
tiva o en comandita comercial, o entre los asociados de una participacion. ¢n ¢l case del articulo 415
del Codign de Comercio: 5. Los demds gue determinen los leves. Pueden, sin embargo., los interesa-
dos resolver por si mismos estos negocios, si todos ellos tienen Iu lihre disposicion de sus hienes v
concnrren al acto, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 643 del Codige de Procedimiento
Civil". Por otro lado y cn lo que respecta a los requisitos que deben contener los estatutos de una
socicdad anonima en Chile, el anticulo 4, N®10 de I Ley N°18 046, sobre Socicdades Andnimas,
seiala que “'La escritura de la sociedad debe expresar: [...] 1. La naturaleza del arbitraje a gue
deherdn ser sometidas las diferencias gue ocurran entre los accionistas en su calidad de rales. o emire
éstos v lu socicdad o sus admimistradores, sea durante la vigencia de la sociedad o duranie su ligni-
ducidn. 5i nada se dijere. se entenderd guie las diferencias secdn sonieticlas a la resoltcion de un arbi-
tro arbitrador”.

5. Vid. semencia recaida en el proceso coratulado “Calzados La Florida Limitada con Colzados Crillon
Limitada™, Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de maye de 1980, y senlencia recaida en ¢l proce-
so caratulado “Carter Holt Harvey can Inversiones Socoruma', Corte de Apelaciones de Santiago, 25
de julio de 1993, Nuesira doctrina, por su parte, también reconoce ¢l principio de la autonomia de
cliusula orbitral. Vid., AYLWIN AZOCAR, Palricio, £/ Juicio Arbitral, Quinta Edicion, Editorial
Juridica de Chile, 2005, p. 303: “La clausula compromisoria es un contrato con fisononia juridica
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el principio de Kompetenz-Kompetenz, aunque en este ultimo caso
siempre que no se impugne la validez de la propia clausula arbi-
tral de la cual se deriva la jurisdiccion y competencia del arbitros.

Por otra parte, el arbitraje comercial internacional -que, en
términos generales, tiene lugar cuando se resuelve una disputa
que involucra al menos a una parte extranjera o tiene cualquier
otro factor de conexién real y razonable con el extranjero- se
encuentra regulado por la Ley N°19.971, de 29 de septiembre de
2004 (LACI), que constituye una réplica exacta de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985.
El propésito principal perseguido por Chile al dictar la LACI, ade-
mas de llenar un evidente vacic normativo impropio de un pais
completamente abierto al comercio internacional®, era transfor-
mar a Santiago de Chile en una sede relevante de arbitrajes comer-
ciales internacionales. En el Mensaje de la Ley enviado por el

propia e independiente .7, A esie respecte, el incise 27 del anticulo 23 del Reglumento Procesal
de Arbitraje Doméstico del Centro de Arbitraje y Mediacian de la Camara de Comercio de Santiago
A.G. sciiala que “EX tribunal arbitral estarg fucuitado para deterutingr fa existencia o ke vatidez del
comirate del que forma parie yna cldusula compromisorin. Pury estos gfectos. una cldusula compro-
misoria que forme parie de un contrato v gue disponga la cefebracion del arbitrafe con arveglo al
presente Reglamento, se considerard como un acuendo independiente de las demds estipilaciones del
contrato. La decision del iribvmal arbitral de gue o contrale es mulo no entraitara ipse jure la inva-
lidez de la cldusula compromisoria ni viceversa™.

6.  Vid. sentencia recaida en el proceso caratulado “Sociedad Elizabeth Adauy v Compuiio Limitsda™,
Corie Suprema, 6 de octwbre de 1993, scntencia recaida en ¢l procese caratulado “Clilcctra
Memapolitang™, Cone Suprema, 5 de abril de 1994; y sentencia recaida en el proceso caratulado
“Patricio Millus Ovelle con Juez del 25° duzgudn Civil de Santivgs™, Corie Suprema, 26 de marzo
de 1996, Para un analisis critico dc cstas scniencias, vid. VASQUEZ PALMA, MARIA FERNAN-
DA, Arbitraje en Chile, Analisis Critico de su Normativa v Jurisprudencia, LegalPublishing, 2009,
m 216, A este respecto, el inciso 1 del articulo 23 del Reglamento Pracesal de Arbitraje Doméstico
del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago A G. sefials que “E1 iré-
humnal arbitral podrd decidic respecio de la existencia o validez de lo cléwsule compromisoria y de la
excepeion de incompetencia del tribunal, la que debera ser opuesta en el eserito de contestacion a la
denanda, o con respecto a una reconvencion, en la contesiacion a esa reconvencion. £l iribunal wrbi-
tred decidird como cuestion previa las excepciones refativas a su competencia”,

7. A panir dcl afio 1975 y 1976, respectivamenie, Chile es signatario de 1a Convencidn de Nueva York
y de la Convencion de Panama.

8. A csta fecha, Chile ha suscrito nada menos que 19 acuerdos comerciales internacionales —enmtre
Acuerdos Reciprocos de Proteccion de Inversiones, Acuerdos de Asociacion Economico y Tralados
de Libre Comercio - que involucran a 55 paises del mundo, encontrindose otros en proceso de nego-
ciaciones. Para mayores detalles al respecto, vid. ¢l cuadro resumen de acuerdos comercinles inter-
nacionales contenido en la pagina web de Ja Direccidn General de Relaciones Lcondmicas
Intemacionales del Ministerio de del Gobierno de Chile (www dirccon.cl), o bicn IRARRAZABAL,
Jaime y RIESCO, Ricardo, “Arbitration in Chile”, en dArbitration in 47 Jurisdictions Worldwide,
Global Arhitration Review & Getting the Deal Through, 2009,
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Presidente de la Reptblica de la época, don Ricardo Lagos
Escobar, se indicaba textualmente que “El prestigio de Chile en tér-
minos de institucionalidad, solvencia juridica y altos indices de transpa-
rencia hacen de Chile un centro natural de arbitraje en América Latina™.

Si bien este objetivo atin no se ha conseguido a cabalidad
—cabe senalar, eso si, que otros paises también pretenden que
una o mas de sus ciudades se constituyan en sedes relevantes
para la resolucion de arbitrajes comerciales internacionales que
involucren a partes iberoamericanas, tales commo Miami, Madrid,
Ciudad de México, Lima, etc.—, al menos la jurisprudencia nacio-
nal, siguiendo la misma tendencia que en el marco del arbitraje
comercial doméstico, ha dado su apoyo al arbitraje comercial
internacional en Chile, interpretando y aplicando en forma
correcta diversas disposiciones de la LACIL. En efecto, los tribu-
nales chilenos han resuelto:

(i) Que la LACI se aplica in ackum cuando concurren sus
presupuestos de aplicacién y que en el marco de arbitrajes
internacionales con sede en Chile no proceden sino los limi-
tadisimos recursos que establece la LACI%;

(ii) Que ante la existencia de una clausula arbitral conteni-
da en un contrato, el tribunal ordinario de justicia no puede
sino remitir a las partes a arbitraje'’;

9. Vid, Mensaje de SE el Presidente de o Repuiblica con ¢l gque nicia un Proyecto de Ley sobre
Arbitraje Comercial Internacioned, N°15-349, de 2 de junio de 2003, p. 3. No obstante, 1ambica exis-
tin una cierta confusion respecte de Jos polenciales beneficios que pedia traer aparcjada la dictacion
de la LACI, lo que queda de manifiesto ¢n que ¢l mismo Mensaje Presidencial schalaba que “'Resuita
conveniente a los inercses de las partes nacionales on las transacciones internacionales que ellas
cuerien con los mecanismos legales edeenados para, en la medida de lo posible, estmular gque las
diferenctas comerciales sean resucltas en Chile. Evidenitemenie, esta necesidad es mids apremiante
para las empresas pequefias v medianas a las cvales les resulta demasiado onerose litigar en ef
extronfern”. Es muy improbable que una ley de arbitraje comercial intemacional pueda tracr apare-
jado beneficios para las pequedas y medianas empresas de un pais, toda vez que ellas ciertamente
carecen del poder de negociacion para imponer 2 sus contrapares cximnjeras que la sede cn que se
resuclvan sos dispuiss se ubique en sy propio pais, quedando también sujetos, en mayor o menor
medida, a los tribunales ordinarios de dicho pais,

10, Vid. semtencia dictada por la Core de Apelaciones de Santiago con fecha 3 de mayo de 2006 en ¢l
proceso Rel N°BR-2006; y sentencia dictada por la Corte de Apclaciones de Santiago con fecha 25 de
mayo de 2006 en ¢l proceso Rol N2865-2006.

11, Vid. sentencia dictada por ¢l 21° Juzgado Civil de Santiago con fecha 2 de noviembre de 2007 en ¢l
proceso Rol N°16361-2006.
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(iii) Que en el proceso de exequitur tendiente al reconoci-
miento de un laudo arbitral internacional sélo procede anali-
zar las causales especificas contempladas para denegar su
reconocimiento, pero no es posible analizar el fondo de la
cuestion debatida en el arbitraje!?;

(iv) Que las causales para anular un laudo arbitral interna-
cional dictado en Chile son sélo aquellas establecidas en la
LACI y que ellas deben ser interpretadas restrictivamente!3;

4

(v) Que es posible reconocer y ordenar ejecutar en Chile,
en el marco de un exequdtitr, un laudo arbitral internacional
que estad en proceso de anulacion en la sede del arbitraje!*.

Hoy en dia, en base a la informacién disponible en la pagi-
na web de la CNUDMI (www.uncitral.org), existen mas de 60
paises que han adoptado legislaciones sobre arbitraje comercial
internacional que son similares o idénticas a la Ley Modelo de la
CNUDMI de 1985 o 2006. En consecuencia, resulta evidente que,
para transformarse en una sede relevante de arbitrajes comercia-
les internacionales, en ningiin caso basta haber dictado una
legislacion sobre arbitraje comercial internacional que sea simi-
lar o incluso idéntica a la Ley Modelo CNUDMI de 1986 o 2006,
lo que constituye tan sélo un “punto de partida” para el cumpli-
miento de dicho objetivo.

De alguna forma, Chile debe ser atractivo y lograr que los
contratantes internacionales designen a Santiago de Chile como
sede para el conocimiento y resolucion de sus conflictos en el
marco de arbitrajes comerciales internacionales, lo cual debe
reportar ventajas comparativas tangibles para las partes. Con el
objeto de que Santiago de Chile efectivamente se transforme o al

12. Vid. sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 15 de septiecmbre de 2008 en ¢l proceso Rol
N"6615-2007.

13.  Vid. sentencia dictada por fa Corte de Apclaciones de Santiago con fecha 4 de agosto de 2009 en el
proceso Rol N°9134-2007.

14, Vid. sentencia dictada por la Cone Suprema con fecha 15 de diciembre de 2009 ¢n ¢l procese Rol
N“5228-2008,
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menos tenga mayores posibilidades de transformarse en una
sede relevante de arbitrajes comerciales internacionales que
involucren a partes iberoamericanas, estimamos que no sélo es
necesario que la jurisprudencia nacional siga desarrollaindose
favorablemente, como hasta ahora, sino que también seria nece-
sario realizar ciertas reformas legales de menor entidad a la
LACI, las que servirian para despejar cualquier asomo de duda
o potencial de conflicto derivado de las disposiciones de la
LACI, lo que constituye un primer objetivo mds modesto. En
nuestra opinion, dichas reformas debieran ser las siguientes:

(i) Clarificar expresamente en el texto de la LACI que en
los arbitrajes comerciales internacionales con sede en Chile
pueden intervenir como abogados de parte tanto abogados
chilenos como abogados extranjeros. Lo anterior es indispen-
sable a raiz de ciertos comentarios localistas y restrictivos
emitidos al respecto por un H. Senador y por el Ministro de
Justicia de la época durante el periodo de discusion de la
LACI, quienes sefialaron que un tribunal arbitral internacio-
nal con sede en Chile es un verdadero tribunal de justicia chi-
leno y, por tanto, debe hacer cumplir las normas chilenas
imperativas sobre comparecencia en juicio, que sélo permi-
ten la intervencion en juicio de abogados chilenos; y

(ii) Garantizar la “finalidad” del laudo arbitral internacio-
nal dictado en Chile, lo cual se logra eliminando la compe-
tencia de la Corte de Apelaciones respectiva para conocer y
resolver el recurso de nulidad, como sefiala el articulo 34 de
la LACI, y entregdndosela a la Corte Suprema. En efecto,
dicha modificacion legal permitiria excluir cualquier inter-
pretacion legal que sostuviere que, al menos tedricamente,
procederia el recurso de queja ante la Corte Suprema en con-
tra de la sentencia que dicte una Corte de Apelaciones en el
marco de un recurso de nulidad interpuesto en contra de un
laudo arbitral internacional dictado en Chile. Asimismo,
dicha reforma legal permitirfa radicar en la Corte Suprema,
como maximo tribunal del pais, la competencia para conocer
de los recursos de nulidad deducidos contra laudos arbitra-
les internacionales dictados en Chile y, ademas, la competen-
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cia para conocer de los exequdtur tendientes al reconoci-
miento de laudos arbitrales internacionales dictados en el
extranjero, credndose asi una jurisprudencia constante y uni-
forme sobre lo que constituye el “orden piiblico procesal” en
Chile?s,

No obstante la existencia de un sistema dualista de arbitraje,
en la préactica no existen mayores diferencias entre un arbitraje
nacional y un arbitraje comercial internacional con sede en Chile.

La diferencia mas sustancial esta constituida por el alcance
de los recursos disponibles contra el laudo arbitral. Mientras que
en contra de un laudo arbitral internacional dictado en Chile
s6lo procede el recurso de nulidad establecido en el articulo 34
de la LACI, que es igual al contemplado en la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI y es conocido
por la Corte de Apelaciones respectiva, en términos generales y
al menos tedricamente los laudos arbitrales domésticos estan
sujetos al mismo régimen de recursos —que contempla el recurso
de apelacion, el recurso de casacion en la forma, el recurso de
casacion en el fondo'é y el recurso de queja— que las sentencias
pronunciadas por los tribunales ordinarios de justicia, los que
pueden implicar una prolongada revisién tanto de la forma
como del fondo de lo discutido y resuelto en el arbitraje comer-
cial doméstico. A pesar de la existencia de esta posibilidad, cons-
tituye una préctica habitual en Chile que las partes renuncien a
la interposicién de recursos en contra del laudo arbitral domés-
tico, lo que conforme a la jurisprudencia nacional equivale a
limitar los recursos disponibles al recurso de casacién en la

15. Para mayores detalles a este respecto, vid. LINDSEY, David y RIESCO, Ricardo, “Selecting Chile as
Seat of Arbitration: A Real Option?”, en Jmernational Business Litigation & Arbitration, Volume
One, Practising Law Institute, 2008,

16. El recurso de apelacian constituye la manifestacion de la dable instancia en Chile, toda vez que tiene
paor abjcio gue ¢l tribunal superior enmiende la resolucion del inferior, tanta en lo que respecta a los
hechos como al Derecho, y esta regulado en los articulos 186 4 230 del CPC, El recurso de casacion,
quec pucde tracr aparcjada la nulidad de una resolucién, se reficre a defectos formales acaccidos
durante la tramitacion del proceso o en la propia resolucidn ~en cuyo caso se llama recurso de casa-
cidn en la forma - o con defectos en la interpretacion o aplicacién del Derecho por parte del tribunal
inferior —en cuyo caso se llama recurso de casacion en el fondo. El recurso de casacion se encuentra
regulado en los articulos 764 a 809 del CPC.
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forma por incompetencia, al recurso de casacién en la forma por
ultrapetita y al recurso de queja'’, el cual procede en caso de fal-
tas o abusos graves cometidos en la dictacion de resoluciones de
caracter jurisdiccional!® y, en consecuencia, “abre una puerta”
para la revision del fondo de las cuestiones discutidas y resuel-
tas en el arbitraje nacional. El acogimiento de un recurso de
queja contra un laudo arbitral doméstico, no obstante, es suma-
mente excepcional. Un dato muy ilustrativo de la insignificante
relevancia de los recursos de queja en el marco del arbitraje
nacional es que, desde el afio 1992 a la fecha, tan sélo se ha aco-
gido un recurso de queja en contra de los laudos arbitrales
domésticos dictados en los mas de 1000 arbitrajes conducidos
bajo las normas procesales del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio de Santiago A.G. (CAM Santiago), la
principal institucion arbitral existente en Chile.

A su vez, y en lo que constituye una particularidad que no
es comun en el arbitraje comercial internacional, la gran mayoria
de los arbitrajes nacionales son conocidos y resueltos en Chile
por un solo arbitro —esto es, no se trata de tribunales arbitrales
colegiados— que, por regla general, reviste el caracter de arbitro

17.  Vid. sentencia dictada por la Corle Suprema con fecha 11 de mayo de 1981 en el proceso Rof N°5202-
1981, y sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 29 de abril de 1992 en el proceso Rol
N®18.553-1991; y sentencia dictada por la Conte de Apelaciones de Santingo con fecha 17 de octubre
dc 1994 cn el praceso caratulado “Cuerotexa S.A. con drbitro Sr. Lorenzo de la Maza Rivadencira”.

18. Elarticulo 545 del COT establece: “El recurso de queja ticne por exclusiva finalidad corregir las fal-
tay a abusos graves cometidos en la dictacion de reseluciones de cardcter jurisdiccional. Solo pro-
cederd cuando la falta o abuse se cometa en sentencia interlocutoria que ponga fin ol juicio o haga
imposibie su continuacion o definitiva, y gue no scan susceptibles de recurso alguno. ondinario o
extraordinario, sin perjuicio de la atribucicn de la Corte Suprema para actuar de oficio en cjercicio
de sus fucultades disciplinarias. Se exceptian las semtencias definitivas de primera o imica instancia
dictadus por drbitras arbitradores, en cuve caso procederad el recurso de queja, adenids del recurse
de casacion en la forma. El fallo que acoge ef recurso de gucja coniendrd las consideraciones pre-
cisax que denuesiren la falta o abuso, asi como los errores u omisiones manifiestos y graves yue los
constituyan y gue existan en la resolucion que motiva el recurso, ¥ determinara las medidas condu-
centes a remediar tal falta o abuso, En ningtin caso podea modificar, enmendar o invalidur resolu-
ciones judiciales respeete de las cuales la lev contempla recursas jurisdiccionales ordinarios o
extraordinarios, salvo que se trate de wn recarso de queja interpuesto contra sentencia definitiva de
primera o unicd instancia dictada por drhitros arhitradores, En caso que un treibunal superior de jus-
ticia. haciendo wso de sus facultacles disciplinarias, invalide una resolucion jurisdiccional, debera
aplicar la o luy medidas disciplinarias que estime pertinentes. En tal caso, lu sala dispondra que se
dé cnenta al tribunal pleno de los antecedentes para los efectos de aplicar las medidas disciplinariay
que pracedan, atendida la natiraleza de fas faltas o abusos, la que no podra ser infevior a amones-
tacfon privada™,
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arbitrador, esto es, de arbitro de equidad o ex aequo et bono".
Segin las estadisticas del CAM Santiago, por ejemplo, el 70% de
los arbitrajes nacionales conducidos conforme a sus reglas desde
el afo 1992 a la fecha han sido conocidos y resueltos por arbitros
de equidad?.

2. LA CONCILIACION COMO FORMA FRECUENTE
DE TERMINACION DE LOS ARBITRAJES NACIONALES

Aunque carecen de imperio, los drbitros son considerados ver-
daderos jueces en Chile. De hecho, el articulo 222 del COT define
a los arbitros como “los jueces nombrados por las partes, o por la auto-
ridad judicial en subsidio, para la resolucion de un asunto litigioso”?'.

19.  En todo caso, un arbitro ex aeguo ef bone en Chile no tiene plena libertad ni en cuanto a la forma ni
en cuanto al fondo. En lo que respecta al procedimiento, la jurisprudencia nacional ha sefalado que
“{...J el drbitro arbitrador no estd obligado o guandar en sus procedimientos ¥ en su fallo oras reglas
que lus que las partes hayan expresadao en el acto constitiiivo del compromise, y si éstas nady hubie-
ren sefaludo, a las que se establecen para este caso en ¢l Codigo de Procedimiento Civil, exigencias
éstas que constituven lay garantias minimas estableeidas por fa ley a favor de todas las partes inte-
resadas en la controversia, por lo gue el darbitro arbitrador no puede haber tramitado el juicio y dic-
tado senfencia definitiva con prescindencia de ellas”™. Vid. sentencia diclada por la Corle Suprema
con fecha 14 de septicmbre de 1986 en el proceso caratulade “Mard de la Fuente, Eugenia®, E| arti-
culo 16 del Reglamente Procesal de Arbitraje del CAM Santiago sefnla que “f...J tratdndose de arbi-
traje de arbitrador, el tribunal arbitral podra dirigir ¢l arbiiraje del modo que considere apropiado,
siempre gue se trate u las partes con igualdad v que, en cada etapa del procedimiento, se dé o cadu
una de las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos™. En cuanto al fonde, se ha resuel-
1o que “La fucultad del drbitro arbitrador de fallar en conciencia no lo eximen de la obligacién de
Jundamentar sus decisiones, ni antoriza a la arbitrariedad judicial, y por ello cabe concluir gue incu-
rrig en falta el drbitro que coartd a wna de las partes la posibilidad de solicitar las diligencias de
pricha qae hagan posible que la sentencia sea fruta de la comviccion que emane de los antecedentes
¥ pruchas concretas gite se agreguen al procesn v no solamente de apreciaciones puramente subjeti-
vas de lax arhitradores™, Vid. seniencin dictada por la Corte Suprema can fecha 2 de enero de 1989
en el proceso caratulado “Mackenna Shiell, Luis™. Asimismo, la jurisprudencia nacional ha precisa-
do que “Los drbitros deben fallar conforme a la equidad, y siendo éste un eanceplo objetivo, en su
virtid deben los drbitros respetar las normas del Derecho Positivo que tienen cardcler de onden
publico [...[". Vid. sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 16 de septicmbre de 1993 cn
el proceso caratulado “Abdula Merng, José".

20, Vid, lformativo On Line del CAM Suntiago N°07/2010, disponible ¢n www.camsantiago.cl. Otro
dato interesante que aporta ¢l CAM Santiago es que, de los arbitrajes nacionales seguidos bajo sus
reglas desde ¢l afo 1992 hasta la fecha, un 14% tuvo una duracién inferior 8 3 meses; un 16% duro
entre 3 ¥ 6 meses; ¥ un 35% de los arbitrajes wuvo una dumcion entre 6 meses y un o,

21, “Acordado ¢l compromiso, designado ¢ instalado legalmente el arbitro gue vesolvera los asuntos gue
se han previsto, dste adguiere el cardcter de juez [...]. El gue carezca de imperio para hdcer cim-
plir directamente en forma compulsiva sus resoluciones no le resta el referido cardcier de juez [..]".
Vid. sentencia recaida en ¢l proceso “Carter Holt Harvey con Inversiones Socoroma™, Coric de
Apelacioncs de Santiago, 25 de julio de 1995,
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Como jueces que son, los drbitros estdn obligados a cumplir,
en la conduccién de los arbitrajes nacionales, con aquellos trami-
tes que la legislacién procesal civil chilena ha catalogado como
“esenciales” en todo proceso legal que se ventile en primera ins-
tanciaz2. Segtin lo establecido en el articulo 795 del CPC, los lla-
mados “tramites esenciales en primera instancia”, cuya omision
puede traer aparejada la nulidad del proceso legal o de la sen-
tencia que recaiga en el mismo, son:

“[...11. El emplazamiento de las partes en la forma prescrita por
la ley™; 2. El llamado a las partes a conciliacion, en los casos en que
corresponda conforme a la ley; 3. El recibiniento de la causa a prue-
bn cuando proceda con arreglo a ln ley; 4. La prictica de diligencias
probatorias cuya omision podria producir indefension; 5. La agre-
gacion de los instrumentos presentados oportunamente por las par-
tes, con citacion o bajo el apercibimiento legal que corresponda res-
pecto de aquella contra la cual se presentan; 6. La citacién para
alguna diligencia de prueba; y 7. La citacion para oir sentencia defi-
nitiva, salvo que la ley no establezca este tramite”.

Para efectos de la ley procesal chilena, la “conciliacion” de
que da cuenta el segundo de los “tramites esenciales en primera
instancia”, que se encuentra regulada en los articulos 262 4 268
del CPC, podemos definirla como el acuerdo de las partes, pro-
vocado por el drbitro, quien establece las bases para la resolu-
cién del conflicto.

22, Vid. sentencia dictada por la Cone de Apelaciones de Santiago, con fecha 1t de junio de 1997, en ¢l
proceso caralulado “Gdlves Z., Ricardo con Agricola Santa Carmen Limitada”™, Rol N°5228-2008.

23, Por regla generalisima, la primera notificacion en todo proceso legal ventilado en Chile debe hacer-
se al demandado en forma personal, de conformidad con lo dispuesto ¢n ¢l articulo 40 del CPC. No
obstante, la Corte Suprema, en el marco de un exeguatur tendicnte a que se reconociera en Chile un
laudo arbitral internacional dictado en Rotterdam, Holanda, en contra de una empresa chialena, proce-
50 cn ¢l cusl ésta ascverd que se habia infringido el orden piblice nacional toda vez que habia sido
notificada de la demanda por fax y no en forma personal, comao preseribe ln ley procesal chilena,
resolvio acenadamente que la forma de los notificaciones en ¢l marco de un arbitraje comercial inter-
nacional se rige por lo acordade por las partes en la clavsolo arbitral pertinente —explicita o implici-
iamicnle, ¢n este Gltimo caso ol adoptar las reglas de alguna institucion arbitral- y que su validez se
sujeta a los leyes procesales del pais en que se haya dictado el laudo arbitral internacional, Vid, sen-
tencia dictada por In Corte Suprema con fecha 5 de julio de 1999 en ¢l proceso caratulado “Socicdwd
Quote Food Products B
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El principio general en el Derecho Procesal chileno es que el
llamado de las partes a conciliacion es facultativo para el arbitro,
quien puede hacerlo cuantas veces estime pertinente, conforme
a lo dispuesto en el inciso final del articulo 268 del CPC, con tal
que el demandado ya haya contestado la demanda. En la prac-
tica, en los arbitrajes comerciales domésticos las partes suelen
facultar al arbitro, en las respectivas actas de procedimiento
arbitral, para llamar a conciliacién cuando asi lo estime conve-
niente. No obstante el cardcter eminentemente facultativo del
llamado de las partes a conciliacién conforme a la legislacion
procesal nacional, a partir del afio 1994, y mas precisamente
desde la dictacién de la Ley N°19.334, de fecha 7 de octubre de
1994, el arbitro se encuentra obligado, aunque nada se diga al
respecto en el acta de procedimiento arbitral, a llamar a las par-
tes a conciliacién al menos una vez durante el arbitraje, mas pre-
cisamente una vez terminado el periodo de discusién —esto es,
cuando las partes ya han intercambiado sus escritos sobre el
fondo de la disputa- y antes de que comience el periodo de
prueba del arbitraje. Siguiendo dicho imperativo, por ejemplo, el
Reglamento Procesal de Arbitraje Doméstico del CAM Santiago
indica en su articulo 24 que “E! tribunal, presentado el escrito de
contestacion a la demanda o a la reconvencion, en su caso, o vencido los
plazos para hacerlo, llamard a las partes a conciliacion”.

Es justamente este llamado obligatorio de las partes a conci-
liacion por parte del arbitro el que reviste el caracter de “trdmite
esencial en primera instancia”, cuya omision trae aparejado que el
proceso arbitral adolezca de un vicio inherente de nulidad.
Segtin lo dispuesto en el articulo 796 del CPC, los arbitros arbi-
tradores o de equidad son los tinicos arbitros que se encuentran
liberados de este tramite obligatorio®.

24, Para los arbitros ev acque ef bono ¢n Chile, los nicos “tramites esenciales cn primera instancia” que
deben ser respetados en sus procesos arbitrales son aquelios seialados en los numerales 1% y 57 del
articulo 795 del CPC, ya eitado y trascrito. Vid. también sentencia dictada por la Core de Apelaciones
de Santiago con fecha 3 de abril de 1997 en ¢l proceso caratulado “Agricola EI Delirio Limitada v
Otros con Ruchefort Ernst, Lionel”.
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El llamado de las partes a conciliacion se materializa en una
audiencia ~denominada audiencia de conciliacion— que se veri-
fica con el drbitro y las partes que asistan. La gran particularidad
de este tramite es que, conforme a lo dispuesto en los articulos
262 y 263 del CPC, durante la audiencia de conciliacién el arbi-
tro debe necesariamente actuar como amigable componedor y
proponer personalmente a las partes bases de arreglo, procuran-
do obtener un acuerdo total o parcial respecto del conflicto sus-
citado.

En atencion a las amplias facultades de que goza el arbitro
en el marco de una audiencia de conciliacion, ha sido la propia
ley, en el articulo 263 del CPC, quien se ha encargado expresa-
mente de precisar que las opiniones que emite el arbitro duran-
te esta “fase” de conciliacion no lo inhabilitan para seguir cono-
ciendo y resolver finalmente la disputa, en caso que la concilia-
cién finalmente no prospere. Esta precision era absolutamente
necesaria, pues en caso contrario las partes podrian haber inten-
tado inhabilitar al arbitro por “prejuzgamiento”. A este respec-
to, resulta interesante observar que el Reglamento Procesal de
Arbitraje Internacional del CAM Santiago, incorporando una
técnica propia de lo que hoy se conoce como Med/Arb
(Mediacién/ Arbitraje), reproduce este mismo principio cuando
en su articulo 12, N°3 sefiala que

“Cuando un acuerdo arbitral disponga que un conciliador
o mediador deba ser nombrado y el conciliador o mediador
deba también actuar posteriormente como arbitro en caso
que la conciliacién o mediacién fracase, una parte no podra
oponerse a que el conciliador o mediador sea nombrado arbi-
tro, basandose tinicamente en el hecho de que se desempené
como conciliador o mediador en todos o ciertos asuntos ven-
tilados en el arbitraje”.

25. Elarticulo 195, N°8 del COT seiiala que es causal de implicancia “{...J Haber ¢l jucz manifestado su
divtamen sobre la cuestion pendiente con conocimiento de los antecedenies necesarios para provun-
ciar sentencia™.
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Otro aspecto relevante de este tramite obligatorio es que en
el marco de la audiencia de conciliacion se rompe o al menos
puede romperse el principio dispositivo que informa todo el
procedimiento civil en Chile%, toda vez que conforme al articu-
lo 266 del CPC el drbitro puede ordenar que se agreguen al pro-
cesos todos los antecedentes y medios probatorios que estime
pertinentes para efectos de alcanzar una conciliacién entre las
partes.

En virtud de lo expresado, no cabe duda alguna que, por
medio del tramite obligatorio del llamado de las partes a conci-
liacion, la legislacion procesal chilena confiere a un arbitro, por
el solo ministerio de la ley, facultades de arbitrador, esto es,
facultades para actuar en equidad, con el propésito concreto y
especifico de que intente lograr un acuerdo que ponga término
al arbitraje, no obstante que las partes no le hayan atribuido
dicha calidad en el compromiso o clausula arbitral, y atn en el
evento que las partes le hubieren prohibido al arbitro actuar de
dicha forma.

La importancia de la conciliacién en Chile como mecanismo
de terminacién de un arbitraje no es menor. En efecto y segtin las
estadisticas del CAM Santiago, nada menos que un 30% de los
arbitrajes nacionales seguidos conforme a sus reglas desde el
afio 1998 a la fecha se terminaron por medio de un acuerdo con-
ciliatorio entre las partes en el marco del arbitraje en curso. En
este caso y conforme a lo dispuesto en el articulo 267 del CPC, se
levanta un acta del acuerdo conciliatorio, la cual consigna las
especificaciones del arreglo, es suscrita por el arbitro, las partes
y el secretario, y “se estimard como sentencia ejecutoriada para todos
los efectos legales”, esto es, pasa a constituir un “equivalente juris-
diccional”, un acto que sin haber emanado de la jurisdiccion de
los tribunales de justicia resuelve un conflicto juridico con efec-
tos equivalentes -la accién y la excepcion de cosa juzgada- a los

26. El principio dispositive esld graficado en el articulo 10 del COT, que sehala que “Los tribunales no
podrin cjcrcer su ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos en que la ley los faculie par pro-
ceder de oficio™.
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que produce una sentencia emanada de un Srgano jurisdiccio-
nal.

En cualquier caso, la conciliaciéon no debe confundirse con
otros equivalentes jurisdiccionales similares, pero no iguales,
como son el avenimiento y la transaccion.

El avenimiento es “el acuerdo de las partes para poner término a
un juicio pendiente, en el cual no tiene intervencion activa el tribunal,
limitandose las partes a presentarlo para el conocimiento del 6rgano
jurisdiccional” y, conforme al articulo 434, N°3 del CPC, debe ser
otorgado ante un ministro de fe o ante dos testigos y aprobado
por el érgano jurisdiccional para que tenga mérito ejecutivo?’.
La transaccién, por su parte, es un verdadero contrato en que,
conforme a lo establecido en el articulo 2460 del Cédigo Civil de
Chile, “las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual, haciéndose concesiones reciprocas”.

Si bien todos ellos producen el efecto de cosa juzgada, la
conciliacion se distingue del avenimiento y de la transaccion
por cuanto requiere necesariamente de la intervencion y parti-
cipacion activa del 6érgano jurisdiccional, que promueve, facili-
ta y propone el acuerdo conciliatorio; mientras que el aveni-
miento y la transaccién sélo son sinénimos en cuanto ponen
término a un litigio pendiente, mas no en cuanto se precave un
litigio eventual, lo que es propio y exclusivo de la transaccidn,
al igual que el hecho de que la transaccion, para que sea vili-
da, requiere necesariamente que las partes se hagan concesio-
nes reciprocas.

27. RODRIGUEZ PAPIC, lgnacio, Juicio Ordinario de Mayor Cuantia, Quinta Edicién, Editorial
Juridica de Chile, 1995, p. 238.
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3. LA CONCILIACION EN LA LACI

Al igual que lo que ocurre en la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985 y 2006, la LACI
no realiza mencién expresa o implicita alguna a la conciliacién.

En efecto, el tinico equivalente jurisdiccional al que se hace
referencia en la LACI es a la transaccion. El articulo 30 de la
LACI senala:

“Transaccion. 1) Si, durante las actuaciones arbitrales, las
partes llegan a una transaccion que resuelva el litigio, el tri-
bunal arbitral dard por terminadas las actuaciones y, si lo
piden ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hara
constar la transaccién en forma de laudo arbitral en los tér-
minos convenidos por las partes. 2) El laudo en los términos
convenidos se dictard con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 31 y se hara constar en él que se trata de un laudo. Este
laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo del litigio”28.

La frecuente necesidad de hacer constar la transaccién en un
laudo arbitral proviene de que, en caso de incumplimiento de lo
acordado por las partes, se tendra que proceder a su cumplimien-
to forzado, para lo cual es sumamente aconsejable contar con un
laudo arbitral “amparable” en la Convencién de Nueva York?.

28. Elarticulo 34, N°1 del Reglamento de Arbitraje de 1n CNUDMI también reconoce esta posibilidad al
seiinlar que “Si antes de que se dicte el lando, las partes convienen una transaccion que resuelva el
litigia, el wibunal arbitral dictard una orden de conclusion del procedimiento o, si lo piden ambas
partes y ¢l tribunal lo acepia, registrard la transaccion on forma de laudo arbitral en los términos
convenidos por las partes. Exte faudo no ha de ser necesarianente motivade™,  Asimismo, el articu-
lo 26 del Reglamento de Arbitraje de la Conte de Arbitraje de Ja Cimara de Comercio Internacional
prescribe que “Laudo por acuendo de las partes  Si las partes Hegan a un arreglo después que el
expedienie haya sido entregade al Tribunal Arbitral de conformidad con lo previsto en el articulo 13,
se dejara constancia de dicho arveglo en un Laudo por acuerda de las paries, siempre v cuando las
partes asi o hayan solicitada y el Tribunal Arhitral esté de acnerdo con dictarlo™. Por Gltimo, el arti-
culo 34, N2, letra b) del Reglamento Procesal de Arbitraje Internacional del CAM Santingo, aunque
indirecta o implicitamente, acepta que un arbitraje se termine por transaccion al establecer que “El
tribunal arbitral decidiva dar por terminadas sus acmaciones cuando: b, Las partes acuerden dar
por terminadas las actwaciones arbitrales™.

29. Para mayores detalles, vid. REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, BLACKABY, Nigel y PARTASI-
DES, Constantine, Teoria v Practica del Arbitraje Comercial internacional, Cuana Edicion, La Ley,
2007, p. 526.
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Asi, la conciliacién, en su acepcién conforme a la legislacion
procesal chilena, que implica un verdadero desdoblamiento del
arbitro para le permite transformarse, al menos temporalmente,
en un verdadero mediador, no tiene reconocimiento en el arbi-
traje comercial internacional. En otros términos, no constituye
una practica propia del arbitraje comercial internacional que el
arbitro o el tribunal arbitral propugnen, por su propia cuenta e
iniciativa, un acuerdo entre las partes, fijando las bases para un
eventual arreglo que ponga término al arbitraje.

La verdad es que ello no es de extraiiar. En efecto, en gran
parte del mundo la conciliacién es considerada como sinénimo
de mediacién y ambas, a su vez, como una de las varias clases de
mecanismos existentes para la resolucién alternativa de disputas
0 ADR, dentro de las cuales no se encuentra el arbitraje. Asi, se
ha dicho que

«Por lo general, los términos ‘mediacion’ y ‘conciliacion’
son utilizados en forma indistinta; no existe consenso gene-
ralizado respecto de la definicion que les corresponde.
Histéricamente, en el dmbito de la solucién privada de con-
troversias, se consideraba que el conciliador era una persona
que llegaba un paso mds alla que el mediador, por asi decir-
lo, dado que el conciliador redactaba y proponia los términos
del acuerdo que, en su opinidn, reflejaba una solucion justa.
En la préctica, ambos términos parecen haberse combinado,
si bien los abogados del common law tienden a hablar de
‘mediacién’, mientras que los abogados del civil law general-
mente se refieren a ‘conciliacién’»¥,

Tan ajena es la conciliacién al arbitraje comercial internacio-
nal, al menos conceptualmente, que desde el afio 1980 existe el
Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, y desde el afio
2002, incluso, también existe una Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Conciliacién Comercial Internacional, ambos instrumen-
tos desconocidos en Chile?'. De hecho, la propia resolucién de la

30. REDFERN, Alan, HUNTER, Manin, BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constanline, ob. cit., p.
104.
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Asamblea General de la CNUDMI que aprobé la Ley Modelo
sobre Conciliacion Comercial Internacional da cuenta de la equi-
valencia entre conciliacion y mediacion, y por tanto, aunque
implicitamente, de sus diferencias con el arbitraje, al sefialar que

“Reconociendo el valor para el comercio internacional de
los métodos de solucién de controversias comerciales en los
que las partes en litigio solicitan a un tercero o terceros que
les ayuden en su intento de resolver la controversia de mane-
ra amistosa; Observando que esos métodos de solucion de
controversias, a los que se alude con expresiones tales como
conciliacién y mediacidn y términos similares, se usan cada
vez mas en la practica mercantil nacional e internacional en
sustitucion de los litigios judiciales [...]; Estimando que la
Ley Modelo ayudara en medida significativa a los Estados a
mejorar su legislacién relativa al uso de técnicas modernas
de conciliacién o mediacién y a formular legislacion cuando
no exista [...]"3%,

Quizas si el Med/Arb, o mediacion seguida de arbitraje, en
que la persona del arbitro podria ser la misma que las oficié de
mediador con anterioridad, sea la figura que actualmente tienda
a reflejar de mayor medida la eventual interrelacién que puede
hipotéticamente existir entre la mediacion/conciliacion y el arbi-
traje, lo que en los arbitrajes nacionales conducidos en Chile,
como ya vimos, constituye una practica habitual y, es mas, un
imperativo legal, aunque no in limine litis sino que durante la tra-
mitacion misma del arbitraje. No obstante aquello, el Med/Arb no
tiene aplicacion generalizada a nivel mundial —aunque es reco-
nocido como una posibilidad en el articulo 12 de la Ley Modelo
de Conciliacién Comercial Internacional de la CNUDMI- y ha
sido objeto de criticas, al menos respecto de su operatividad
practica:

31. De hecho, actualmente 1an solo 7 paises del mundo han dictade leyes basadas en la Ley Modelo de
Ia CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional. Entre ellos se encucniran dos paises ibero-
americanos: Honduras (2000) y Nicaragua (2005).

32, Quincuagésimo Scpunda Sesion Plenario de Ja Asamblea General de la CNUDMI, 19 de noviembre
de 2002,

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 315



El Arbitraje y Ia Conciliacion: una miradn cn los r:rl!f.lmjc:s
niacionales ¢ internacionales con sede en Chile

“En este proceso, las partes acuerdan que si la mediacion
no conduce a un acuerdo negociado, el mediador abandona-
rd su rol de tal y adoptard la funcién de arbitro para decidir
la controversia. Si bien el proceso se utiliza en EE.UU. (por
ejemplo, en cuestiones laborales), los abogados consideran
que plantea diversas interrogantes. Por ejemplo, ;qué grado
de franqueza puede esperarse en las conversaciones entre las
partes y el mediador (incluida la posibilidad de informarle
qué propuestas transaccionales estarian dispuestas a aceptar)
cuando saben que podria suceder que éste deba desempefiar-
se como arbitro en la misma causa? ;Y como puede el arbi-
tro cumplir o aparentar cumplir los requisitos de ‘imparcia-
lidad’ y ‘audiencia justa’” si anteriormente mantuvo conver-
saciones privadas con cada parte por separado y les dio a
conocer sus opiniones?”,

4. PROCEDENCIA DE LA CONCILIACION EN LOS
ARBITRAJES COMERCIALES INTERNACIONALES
CON SEDE EN CHILE

Todos quienes tienen algtin conocimiento en materia de arbi-
traje comercial internacional saben, o se han visto forzados a
aprender, que la sede del arbitraje reviste una importancia funda-
mental, toda vez que determina la lex arbitri, es decir, la ley nacio-
nal aplicable a todas las cuestiones de forma y fondo relativas al
compromiso o clidusula arbitral y a la conduccién del procedi-
miento arbitral®. Asi, el contenido de la lex arbitri puede perfec-
tamente determinar el éxito o fracaso de un arbitraje, con inde-
pendencia del mérito de las alegaciones de fondo de las partes.

Como vimos, la LACI, que constituye la ley especial aplica-
ble a los arbitrajes comerciales internacionales con sede en Chile,

33, REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine, ob. ¢it., p.
107.

34, REDFERN, Alan, HUNTER, Manrin, BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine, oh, cit., p.
154 y ss; BORN, Gary B.. International Commercial Arbitration, Commentary and Materials,
Second Edition, Transnational Publishers & Kluwer Law International, 2001, p. 411 y ss.
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no hace referencia alguna y omite toda mencién a la conciliacién.
Al mismo tiempo, no obstante, la legislacién procesal chilena
aplicable al arbitraje doméstico, que constituye la ley supletoria
de la LACI en todas aquellas materias no reguladas por ella®,
establece la conciliacién como un tridmite esencial en los arbitra-
jes conducidos en Chile, con excepcién de los procesos arbitrales
ventilados ante drbitros ex aequto et boiro. En consecuencia y aten-
dido lo expuesto precedentemente, el practicante en materia de
arbitraje comercial internacional puede —e incluso debe- legiti-
mamente hacerse la siguiente pregunta: si designo a Santiago de
Chile como la sede de mi arbitraje comercial internacional, ;sera
indispensable que se realice una conciliacion durante la secuela
del arbitraje y, en la afirmativa, puede el arbitro que llevé ade-
lante las gestiones de conciliacion seguir conociendo y resolver
el arbitraje si éstas fracasan?

Aunque parezca redundante, es necesario insistir, en primer
lugar, que esta interrogante no se plantea tratdndose de arbitra-
jes comerciales internacionales con sede en Chile que sean ven-
tilados y resueltos por un arbitro arbitrador, en equidad o ex
aequo et bono, toda vez que ni la LACI ni la legislacién procesal
chilena exigen que se realice el tramite de conciliacién en el
marco de arbitrajes de esta naturaleza. Entendemos, eso si, que
los arbitrajes de equidad constituyen a todas luces una excep-
cion tratdndose de arbitrajes comerciales internacionales, por lo
que la cuestion planteada no reviste mayor trascendencia en este
caso.

La respuesta a la cuestion planteada no reviste mayor com-
plejidad cuando las partes, ejerciendo la autonomia de su liber-
tad ya sea en el compromiso, en la cldusula arbitral o durante la
misma secuela del arbitraje comercial internacional con sede en
Chile, han convenido expresa o tacitamente —por ejemplo, al
aceptar, no objetar y participar en una audiencia que con tal pro-

35. SALVADOR CRESPO, lfigo, “Especialidad y Prevalencia de la Ley Arbitral sobre Jas Normas de
Derecho Proeesal Comin®™, en Reviste Ecudatoriana de Arbitraje, Cevallos Editora Juridica, 2009, p.
83.
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pdsito hubiese sido convocada por el drbitro— en que se realice
una conciliacion con miras a que el drbitro, actuando con carac-
ter de amigable componedor, proponga personalmente a las
partes bases para un eventual acuerdo que ponga término al
arbitraje.

En este escenario y suponiendo el fracaso de las gestiones de
conciliacién, creemos que el drbitro no estaria inhabilitado para
seguir conociendo y resolver el arbitraje comercial internacional
con sede en Chile. Sustenta lo anterior lo dispuesto en la Norma
General 4(d) de las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de
Intereses en el Arbitraje Internacional, aprobadas por el Consejo
de la International Bar Association el 22 de mayo de 2004, que
senala que

“En cualquier etapa del procedimiento el arbitro podra
asistir a las partes para llegar a una transaccion que resuelva
la controversia. Sin embargo, antes de hacerlo, el arbitro
debera obtener el consentimiento expreso de las partes de
que el actuar de esa forma no lo descalificara para seguir des-
empefiando las funciones de arbitro. Dicho consentimiento
expreso serd considerado como una renuncia efectiva al
derecho que tienen las partes a objetar cualquier conflicto de
intereses que pudiera surgir derivado de la participacion del
arbitro en dicho proceso conciliatorio o por la informacién a
la que el arbitro pueda tener acceso en dicho proceso. Si a
pesar del apoyo del drbitro no se llegare a un acuerdo conci-
liatorio, la renuncia de las partes seguira siendo valida. No
obstante, en consonancia con la Norma General 2(a) y a pesar
de la renuncia de las partes, el drbitro debera renunciar si,
como consecuencia de su participacion en el proceso conci-
liatorio, se generan dudas que le impidan mantener su
imparcialidad e independencia en las siguientes instancias
del procedimiento”3¢.

36, Comentando la Norme General 2(d), Jas mismas Direetrices de In IBA sobre los Conflictos de
Intcreses en ¢l Arbitraje Intemacional establecen que “Algunas jurisdicciones, aungue na (odas, acep-
tun que el Tribunal Arbitral avude a las partes a buscar un acuvendo transaccional en cualyuicr
momento del procedimiento. Ef consemtumiento previo de las partes para gue el Tribunal Arbitral pro-
ceda en este sentido, tomando en consideracion plenamente lus consccnencias de este acto, constifie
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Salvo por este tltimo parrafo, que en forma excepcional
aunque tedricamente permitirian a una parte inhabilitar efecti-
vamente o al menos intentar inhabilitar a un arbitro como con-
secuencia de su participacion en gestiones de conciliacion reali-
zadas en el marco de un arbitraje comercial internacional con
sede en Chile, la legislacion procesal chilena es plenamente con-
cordante con la Norma General 2(d) de las Directrices de la IBA
sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, en
cuanto excluye expresamente toda posibilidad de que las partes
puedan siquiera intentar impugnar a un arbitro que haya parti-
cipado en gestiones de conciliacién durante la secuela de un
arbitraje, lo que no es sino la consecuencia légica, directa y nece-
saria de que la legislacion procesal chilena permite e incluso
exige, por regla generalisima, que se verifique una conciliacion
durante los arbitrajes. Dado su caracter de lex arbitri, conforma-
da ademas por normas de Derecho Publico contenidas en el
CPC, no cabe duda alguna que en caso de cualquier discrepan-
cia en esta materia, como la arriba resefiada, la legislacion proce-
sal chilena prevalece sobre las Directrices de la IBA sobre los
Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, las que
como su propio nombre indica son sugerencias y “no son normas
juridicas y no prevalecen sobre el Derecho nacional aplicable ni sobre el
reglamento de arbitraje que las partes hubieren elegido”>.

La gran interrogante consiste en determinar si, en el marco
de un arbitraje comercial internacional con sede en Chile, y a
falta de acuerdo explicito o implicito de las partes al respecto, es
necesario que el arbitro realice una gestioén de conciliacién en los

ye una remincia cfectiva de las partes a hacer valer su derecho de objetar al drbitro por un posibie
conflicto de intereses. Generalmente basta con gue las partes expresen su consentimiento verbalmen-
te; pur el contrario, en algunas jurisdicciones debe prestarse par excrito en un documento firmado
En la prdetica, el reguisito de gue la renuncia sea expresa se eumple cuando las partes manifiestan
su consentimiento en el acta o en la trascripcion de la audiencia conciliutoria, Ademds, para evitur
que las partes usen ai drbitro come conciliodur para luego descalificarlo, ta Norma General hace
hincapié en que la renuncia sigue sicndo vdlida a pesar de que la conciliacion fracase. De exta mane-
ra, las partes asumen el riesgo de gue el drbitro obtenga todo tipo de iinformacién sobre lax partes
al buscar un acuerdo. Por lo tanto, antes de dar su consentiniiento expreso, las partes deben sopesar
las consecnencias y acondar ina regilacion sobre esta sitwacion si asi lo estiniaran necesario™.

37. Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, Introduccion, N®
6.
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términos que son propios y caracteristicos para la legislacion
procesal chilena.

Nuestra opinién es que no es indispensable, como requisito
de validez ni del proceso arbitral ni del laudo arbitral definitivo,
que se verifique una conciliacién en los arbitrajes comerciales
internacionales con sede en Chile, sino que ello queda sometido
al arbitrio absoluto de las partes. Esta opinion se funda:

(i) En que, como vimos, la LACI, que constituye la ley
especial aplicable al arbitraje comercial internacional en
Chile, no se refiere ni en forma explicita ni implicita a la con-
ciliacion;

(ii) En que, como también analizamos, la conciliacién es
una préctica que por regla generalisima es ajena y extrafia al
arbitraje comercial internacional, toda vez que se trata de un
mecanismo de resolucién alternativa de disputas equivalen-
te a la mediacién y, por tanto, conceptualmente distinto al
arbitraje;

(iii) En que la conciliacidn, si bien por regla generalisima
constituye un tramite esencial y obligatorio en el marco de
arbitrajes nacionales, no es una gestion que forme parte inte-
grante de la garantia del debido proceso establecida en el
articulo 19, N3, inciso 5° de la Constitucion Politica de la
Reptiblica de Chile? y, en consecuencia, no forma parte del
“orden publico procesal” indisponible para las partes®; y

38. “La Constitucion asegura a toddas las personas; [...] Toda sentencia de un drgane que ejerza juris-
diccion debe findarse e praceso previo legalmente tramirado. Corresponderd al legislador esia-
Mecer siempre lus garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y jusios™,

39. La Corne Suprema, cn sentencia pronunciada con fecha 5 de diciembre de 2001 en ¢l proceso Rol
N®3643-2001, resolvié que “Conforme a la doctrina nacional, ¢l derecho a un proceso previo, legal-
mente tramitado, racional v justo, que la Constitucion Politica de la Repriblica asegura a todus las
personas, debe contemplar las sigwicntes garantins: La publicidad de los actos jurisdiccionales, ef
derecho a la accion, el eportmo conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, ade-
cuady asesoria v defensa con abogados, la produccion libre de pruchas conforme a la lev. el exanmen
v objecion de la evidencia rendida, la bilateralidad de la awdiencia, la facultad de interponer recur-
sos para revisar las semtenciay dictadas por tribunales inferiores. el pronunciamiento de los fallos
dentru de los plazos legales previstos y la fundumentacion de eflos en el régimen juridico vigenie, o,
en su defecto, en los principios generales del derecho y equidad natural”,
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(iv) En que, cualquiera que sea en definitiva su verdadera
naturaleza juridica, un arbitraje comercial internacional, aun-
que tenga su sede en Chile, no puede equiparse en forma
absoluta a un arbitraje nacional*".

Sin perjuicio de todas estas consideraciones, estimamos que
en el caso de arbitrajes comerciales internacionales cuya sede se
encuentre en Chile resulta aconsejable y prudente excluir la con-
ciliacién en forma expresa —ya sea en el compromiso, en la clau-
sula arbitral o en el acta de procedimiento arbitral- si es que las
partes no estiman conveniente la practica de dicha diligencia
durante el curso del arbitraje.

5. CONCLUSIONES

En el marco del arbitraje doméstico en Chile, existe una ver-
dadera y profunda “simbiosis” entre el arbitraje y la concilia-
cién. Tanto es asi, que la propia legislacién procesal chilena se
encarga de precisar que, con excepcién de los arbitrajes de equi-
dad, el llamado de las partes a conciliacién por parte del propio
arbitro constituye un “tramite esencial en primera instancia”
cuya omisién puede traer aparejada la nulidad del procedimien-
to arbitral o del mismo laudo arbitral. En virtud de ello, son
muchos los arbitrajes nacionales que terminan por medio de una
congiliacion, en que el arbitro ha sido el encargado de proponer
personalmente a las partes bases de arreglo, actuando con el
cardcter de amigable componedor. Si las gestiones de concilia-
cion del arbitro no arriban a buen puerto entre las partes, el arbi-
tro no queda inhabilitado en forma alguna para seguir conocien-
do y resolver el arbitraje en cuestién.

40, Vid. VASQUEZ PALMA, MARIA FERNANDA, ob. cit., p. 131: “Los drbitros del arbitraje inter-
nacional no pueden comprenderse dentro del marco sefialado para ¢l Dereclio inmterno. son sencilla-
moente entes privados que desarrollan la fimcion de juzgar por requerirlo la volumad de les partes
fof- Asi. esta ley [la LACH] nace de manera completamente independiente, no incorporada a nin-
Buno de los Codigoes procesales, lo que ciertamenie presenta un claro reconocimiento a la autonomia
de la institucion.
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En el arbitraje internacional, por su parte, el arbitraje y la
conciliacién son instituciones auténomas y con vida propia. De
hecho, la realizacién de gestiones de conciliacién por el propio
arbitro en el marco de un arbitraje en curso constituye una prac-
tica extrafa al arbitraje comercial internacional. Si Chile efectiva-
mente busca y desea convertirse en una sede atractiva de arbi-
trajes comerciales internacionales que involucren a partes ibero-
americanas, principalmente, es evidente que su legislacion, doc-
trina y jurisprudencia deben adaptarse plenamente a lo que
constituye la costumbre internacional en la materia. Como
vimos, no cabe duda alguna que las partes pueden pactar -y
dicho acuerdo serd respetado— que el arbitro realice una audien-
cia de conciliacién en el marco de un arbitraje comercial interna-
cional con sede en Chile, sin que el eventual fracaso de esta ges-
tion traiga aparejada consecuencia alguna para el arbitro. Por
otro lado y como probablemente seréd la regla general, las partes
pueden perfecta y vilidamente excluir, ya sea expresa o técita-
mente, que se realicen gestiones de conciliacién en el marco de
un arbitraje comercial internacional con sede en Chile, acuerdo
que también deberia ser respetado porque el llamado de las par-
tes a conciliacién no puede considerarse un “tramite esencial en
primera instancia” aplicable en el marco de arbitrajes comerciales
internacionales que se realicen en nuestro pais.

La doctrina y la jurisprudencia nacionales ain no se han
pronunciado sobre esta materia tratindose de arbitrajes comer-
ciales internacionales con sede en Chile. Es de esperar -y todo
pareciera indicar que asi serd, atendido los precedentes doctrina-
les y jurisprudenciales relativos a otros asuntos similares— que,
llegado el momento oportuno, nuestros juristas se pronuncien
correcta y sabiamente al respecto para asi dar un fuerte impulso
a Santiago de Chile como una sede factible de arbitrajes comer-
ciales internacionales que involucren a partes iberoamericanas,
sin imponerles requerimientos formales que son ajenos a la prac-
tica habitual en materia de arbitraje comercial internacional en el
mundo entero.
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