FORO
JURIDICO

Arbitraje en Chile con participacion de entidades estatales.
Arbitration in Chile with State entities.

“[Dlebiendo la Administracién del Estado someter su actuar al principio de juridicidad consagrado en la
Constitucién y en la Ley de Bases, sus entidades requeriran en la generalidad de los casos de una autorizacién
legal previa para someter disputas con privados a arbitraje”.
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Resumen: Este articulo describe en forma general la regulacion del arbitraje en Chile
y laforma en que se organiza la Administracién del Estado chileno, para luego analizar
la posibilidad que tienen sus entidades de participar en arbitrajes, los impedimentos
especificos que pueden limitar esta posibilidad y ciertos casos en los que se permite
expresamente.

Palabras claves: arbitraje, administracién del Estado, entidades estatales, principio
de juridicidad, orden publico.

Abstract: This article describes generally the regulation of arbitration in Chile and the
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1. Introduccién

El arbitraje presenta una serie de ventajas en
comparacion con la justicia estatal. Usualmente se
destaca su flexibilidad y rapidez, la confidencialidad
en el debate, una mayor inmediacion entre las partes
y el tribunal, y la posibilidad que tienen estas de
definir -incluso anticipadamente- las cualidades o
competencias especificas que debe reunir un arbitro.
En ciertas legislaciones, también se contempla un
plazo para la emision del laudo final, que otorga a las
partes una garantia adicional respecto de la eficiencia
y celeridad del proceso.’

En el dmbito internacional, se agregan al menos
dos caracteristicas de gran importancia: la plena
neutralidad del tribunal y la ejecutividad del
laudo.? Es usual en estos conflictos que sus partes
provengan de paises distintos, de manera que, para
al menos una de ellas, los tribunales estatales de la

otra seran percibidos como un foro poco conveniente

para resolver sus disputas. El arbitraje les permite
sustraerlas de la justicia estatal y someterlas a
la decision de un tribunal que estiman neutral,
que puede incluso tener como sede una tercera
jurisdiccion. Por Ultimo, otorga a las partes mayores
facilidades para ejecutar un eventual laudo favorable,
tanto en el lugar en el que fue emitido, como en otras
jurisdicciones donde la parte vencida mantenga
activos.®

Las ventajas apuntadas precedentemente adquieren
mayor relevancia cuando una de las partes de la
controversia es un Estado o una de sus entidades;
principalmente por cuanto tales casos normalmente
deben ser resueltos por los tribunales domésticos
de ese mismo Estado, generando un temor en el
particular respecto de suimparcialidad para dirimirlas.
El problema, sin embargo, es que los ordenamientos
juridicos suelen limitar las oportunidades en la que un
Estado o sus entidades pueden arbitrar sus disputas
con particulares.

Alejandro Romero y José Ignacio Diaz, El Arbitraje Comercial Interno y Comercial Internacional (Santiago: Ediciones UC, 2016),
2-3. Fernando Cantuarias Salvarrey, Arbitraje Comercial y de las Inversiones (Lima: Universidad Peruana de las Ciencias Aplicadas,
2008), 7-12. Julio César Rivera, Arbitraje Comercial Internacional y Doméstico (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: AbeledoPerrot,
2014), 83-84. Patricio Aylwin Azécar, El Juicio Arbitral, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005), 76-78.

Nigel Blackaby y Constantine Partasides QC, Redfren and Hunter oninternational Arbitration (New York: Oxford University Press,
2015), 28-29. Autores como Fernando Cantuarias Salvarrey destacan ademas que el arbitraje permite evitar problemas de
competencia entre jurisdicciones, cuando las partes de un contrato internacional optan por someterlas a los tribunales domésticos
de una tercera jurisdiccion neutral para que no sean conocidas por aquellos de sus respectivos paises. Lo anterior, pues dicha
sumision conlleva el riesgo y la incertidumbre de no ser respetada; por ejemplo, si el tribunal de la jurisdiccion neutral se niega a
conocer la controversia o, peor aun, cuando un tribunal del pais de alguna de las partes afirma tener de todas formas jurisdiccién
sobre la disputa (Fernando Cantuarias Salvarrey, Arbitraje Comercial y de las Inversiones (Lima: Universidad Peruana de las Ciencias
Aplicadas, 2008), 16-22).

De hecho, en la reciente encuesta realizada por la Queen Mary University of London, en colaboracion con el estudio juridico White &
Case LLP, al ser preguntados los encuestados sobre las tres caracteristicas mas valiosas del arbitraje internacional, el 64% de ellos
destaco la ejecutividad de los laudos y el 25% la neutralidad del procedimiento arbitral (White & Case LLP and Queen Mary University
of London School of International Arbitration «2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International Arbitration», 7).
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Con el objeto de abordar este tema de interés
doctrinario y practico, el presente articulo comienza
analizando brevemente la aparente hostilidad que
se le ha atribuido a los Estados latinoamericanos
respecto de la recepcién del arbitraje en sus
ordenamientos.

A continuacion, describe la regulacion del arbitraje
en Chile, en el ambito doméstico y en el comercial
internacional; la forma en que se organiza la
Administracion del Estado chileno; y el principio de
juridicidad que deben observar los organismos que
la integran cuando pretenden someter sus disputas a
arbitraje. Con base en estos antecedentes, se analizan
seguidamente otros impedimentos especificos que
pueden limitar esta posibilidad y ciertos casos en
los que se permiten expresamente. Por Ultimo, se

ofrecen algunas conclusiones sobre el tema.

2. La aparente hostilidad de los Estados
latinoamericanos hacia el arbitraje

Autores como Fernandez Arroyo notan que, para la
amplia literatura que trata laincorporacion del arbitraje
en nuestra regién, el concepto hostilidad surge
como una especie de mantra. En sintesis, la idea
que avanzan es que los Estados latinoamericanos
han desde antano rehuido introducir el arbitraje a
sus ordenamientos; y que hoy, en el mejor de los
escenarios, esta actitud solo se ha morigerado.®

Sin embargo, concordamos con el autor en que la
resistencia no puede hacerse extensiva a todo el
instituto del arbitraje y menos adn en términos tan

categoéricos. El arbitraje existi6 en América Latina
incluso antes de la constitucién de sus Estados, y
fue utilizado por estos y sus habitantes con buenos
resultados.” En este sentido, cualquier hostilidad se
circunscribié principalmente al arbitraje internacional
publico y de las inversiones, es decir, a aquellos
arbitrajes que suponen la participacién estatal.
Por el contrario, no se habria extendido al arbitraje
comercial, y menos a los que tenian por objeto

resolver exclusivamente disputas entre privados.®

En cualquier caso, se debe apuntar que la oposicién
inicial y en bloque que en algin momento podrian
haber mantenido los paises latinoamericanos, no
tuvo como causa el que no asignaran valor al arbitraje
como un mecanismo alternativo de resolucién de
disputas. Mas bien, constituyd un mecanismo de
proteccion frente a los que se consideraban abusos
por parte de las potencias extranjeras. En efecto,
a partir del siglo XVIII, estas efectuaron numerosas
intervenciones armadas en la region, que intentaron
legitimar al amparo de la proteccién diplomatica;
arguyendo que el dano provocado a uno de sus
nacionales constituia un agravio al Estado mismo.®

Como era de esperarse, los paises latinoamericanos
reaccionaron. En el &mbito juridico, la consecuencia
mas emblematica fue la denominada doctrina
Calvo, que proclamé la igualdad de beneficios y
privilegios entre nacionales y extranjeros, dando
paso a la clausula del mismo nombre. Bajo esta
ultima, los extranjeros que invertian o contrataban
con un Estado o sus nacionales debian someterse
al derecho local y a la jurisdiccién de sus tribunales;

6 Diego P Fernandez Arroyo, «La Evolucion del Arbitraje en América Latina: De la supuesta hostilidad a la evidente aceptacién», en:
Arbitraje Comercial Internacional: Reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos arbitrales extranjeros, ed. por Secretaria de

Asuntos Juridicos de la OEA (OEA/Ser.D/XIX.15:2015), 345.
7 Ibid.

8 Maria Fernanda Vasquez Palma, Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional (Santiago: Legal Publishing, 2018),

40.

9 Gonzalo Biggs, «La Institucionalidad Chilena y el Arbitraje Internacional», en: Estudios de Arbitraje. Libro de homenaje al profesor
Patricio Aylwin Azécar, ed. por Eduardo Picand Albdnico (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 354.
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renunciando como consecuencia a la proteccién
diplomatica otorgada por sus Estados de origen.™
El mecanismo de proteccién jurisdiccional ideado
por Calvo, fue a su vez complementado a comienzos
del siglo XX con la doctrina Drago," que rechazé el
uso de la fuerza de un Estado como mecanismo de
cobro de la deuda publica de otro.™ Posteriormente,
la Carta de las Naciones Unidas y de la Organizacién
de Estados Americanos incorporaron el principio de
no intervencion.

Lo anterior, sin embargo, no fue dbice para que los
paises industrializados continuaran con practicas que
seconsiderabanintervencionistas, fundamentalmente
en materia de expropiacion de inversiones. Por esta
razén, en 1964 el Banco Mundial plante6 la creacién
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, con el propésito de ofrecer
una alternativa que estuviese al margen de los foros
locales y evitara disputas entre los Estados. Aunque
en una primera instancia los paises latinoamericanos
rechazaron colectivamente la idea mediante el
denominado “No de Tokyo” de 1964, posteriormente
fueron flexibilizando su posicién, en un intento de
adaptarse ala globalizacion y a la internacionalizacion
del trafico comercial y juridico.

En efecto, cualquier hostilidad desmedida resultaba
incompatible con la imperante necesidad de atraer
capitales extranjeros a sus economias, ademas de

configurarse como un requisito indispensable para
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promocionarse como sedes amigables al arbitraje.
En este mismo espiritu, muchos de ellos ratificaron
el Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversién entre Estados y Nacionales de Otros
Estados de 1965, y se encargaron de dar amplio
acceso a sus inversionistas extranjeros al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversion, mediante la suscripcién o ratificaciéon de
diversos instrumentos internacionales.

En el &mbito del arbitraje comercial, muchos Estados
incorporaron en mayor o menor medida la Ley
Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (“CNUDMI”),"
ratificaron la Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de 1958 (“Convencion de Nueva York”), e incluso
perfeccionaron la regulacion del arbitraje que ofrecian
sus antiguos codigos organico-procesales.

Todos estos esfuerzos, al alero de una incansable

comunidad académica y de practicantes,
permitieron a América Latina posicionarse como
una region relevante del arbitraje, que hoy continlia
desarrollandose. De hecho, conforme a las
estadisticas de la Camara de Comercio Internacional
del aho 2018, los paises latinoamericanos -junto con
los del Caribe- representaron el 14,9% del total de
los casos pendientes que fueron administrados por
la institucion: 339 partes en total, de las cuales 29

correspondieron a Estados o entidades estatales.™

10 Cristian Conejero Roos, «La Constitucién y el Arbitraje Internacional: ¢Hacia un Nuevo Lenguaje?», en: Revista Chilena del Derecho

Privado, nim. 7 (Santiago: Universidad Diego Portales, 2006), 236

11 Desarrollada por Luis Maria Drago, nombrado Ministro de Relaciones Exteriores de Argentina en 1902.
12 Gonzalo Biggs, «La Institucionalidad Chilena y el Arbitraje Internacional», en: Estudios de Arbitraje. Libro de homenaje al profesor
Patricio Aylwin Azécar, ed. por Eduardo Picand Albénico (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 354.

13 LaLley Modelo es un arquetipo de texto legal elaborado con el objeto de establecer un marco juridico unificado para la solucién justa

14

y eficaz de controversias nacidas de las relaciones comerciales internacionales, mediante su incorporacién por parte de los Estados
a la legislacion interna. Ella regula todas las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la
ejecucioén del laudo arbitral, y busca reflejar el consenso general sobre los principios y aspectos méas importantes de la practica del
arbitraje comercial internacional.

International Chamber of Commerce, ICC Dispute Resolution 2018 Statistics (Paris: ICC Publications, 2019), www.iccwbo.org/dr-
stat2018.
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Segln este mismo centro, partes latinoamericanas
de la misma nacionalidad disputaron 55 casos,
destacandose Brasil con 26 de ellos. Este pais junto
con México se posicioné dentro del ranking de las 10
sedes mas solicitadas, el primero con 27 arbitrajes
y el segundo con 18 casos. Finalmente, 198
profesionales de la regién se desempenaron como

arbitros en arbitrajes administrados por este centro.'

En definitiva, el arbitraje goza hoy de una amplia
recepcion y respeto por parte de los paises de
América Latina, quienes han efectuado progresivos
esfuerzos para favorecer su utilizacién como método

de resolucién de controversias.

3. El arbitraje en Chile y la organizacion
administrativa del Estado chileno

3.1. Regulacion del arbitraje

Chile tiene un sistema de arbitraje dualista; esto
es, que contempla normas aplicables distintas,
dependiendo si se trata de un arbitraje nacional o
internacional.

3.1.1. Arbitraje interno o doméstico

El arbitraje interno corresponde a un mecanismo
establecido para resolver conflictos en el que todos
los elementos de la controversia estan vinculados

con el ordenamiento nacional.

15 Ibid.

El primer cuerpo legal que reglament6
pormenorizadamente el arbitraje fue la Ley De
Organizacion y Atribucion de los Tribunales de 1875,
destinando su Titulo Xl a “los jueces arbitros”. Afos
mas tarde le siguié el Cédigo de Procedimiento Civil
de 1902, vigente hasta hoy, que reglamenta en el
Titulo IX de su Libro Il el ‘Juicio Arbitral” y que, en
ese entonces, complement6 la Ley de Organizacion
y Atribucién de los Tribunales en materias relativas
al procedimiento arbitral. Esta Ultima y otras leyes
relacionadas con la materia fueron refundidas para
dar origen al Cédigo Organico de Tribunales de
1943, también vigente en la actualidad, que destina

su Titulo IX a la regulacion “De los Jueces Arbitros”.'®

La regulacion del arbitraje doméstico, de esta forma,
se encuentra contenida principalmente en el Cédigo
Organico de Tribunales y el Cédigo de Procedimiento
Civil, que se ha mantenido practicamente inalterados
en esta materia desde que fueron promulgados.'” En
general, sus disposiciones se refieren en conjunto a
los tribunales arbitrales, a sus clases, requisitos, su
nombramiento y constitucion, los asuntos que deben,
pueden y no pueden conocer, sus obligaciones,
la manera como deben proceder a los acuerdos,
los recursos que pueden interponerse contra sus
sentencia, su recusacion y las causales que ponen
fin al compromiso.'®

Sin perjuicio de lo anterior, se debe destacar que Chile
carece de una regulacion del arbitraje doméstico
como institucion de caracteristicas propias. En
este sentido, autores como Vasquez correctamente
observan que “el legislador so6lo se ha ocupado

de normar algunos de sus elementos, mas no del

16 Patricio Aylwin Azocar, El Juicio Arbitral (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005), 74-75.
17 Sin perjuicio que existen otras leyes especiales que contienen disposiciones relacionadas con el instituto arbitral, alguna de las

cuales veremos en los capitulos siguientes.

18 Patricio Aylwin Azécar, El Juicio Arbitral (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005), 74.
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arbitraje propiamente tal, lo que sin duda se proyecta
en la vision que normalmente se ha predicado sobre
el arbitraje al verlo de una manera simplificada, es
decir, como un juicio de caracter procesal-judicial”.'®

La falta de actualizacion y regulacién propia es
responsable, en gran medida, que el arbitraje
doméstico se destaque por su formalismo y rigidez;
hoy atenuado por el arbitraje institucional y sus
reglamentos, a través de los cuales se permite a
los usuarios acomodar las bases del procedimiento
arbitral a sus necesidades particulares.

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

el arbitraje internacional no estaba regulado
especificamente en la legislacion chilena; de manera
que cuando él tenia lugar en el territorio nacional, se
aplicaban las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil y del Cédigo Organico de Tribunales que regulan

el arbitraje doméstico.?

Sin embargo, el 29 de septiembre de 2004 entrd
en vigor Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial
Internacional (“LACI”). Esta ley responde a una
iniciativa conjunta del Colegio de Abogados de Chile

A.G., el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara

3.1.2. Arbitraje comercial internacional

El arbitraje comercial internacional, por el contrario,
aunque por varias décadas presentdé un vacio
legislativo importante, hoy se encuentra regulado
por una ley que permite un arbitraje flexible y
desformalizado.

de Comercio de Santiago A.G. y el Centro de Arbitraje
y Mediacién de la Camara Chileno-Norteamericana
de Comercio A.G. y se bas6 en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional.?'
Con su aprobacion, se dio origen al sistema dualista
referido precedentemente, cuyo estatuto normativo
especifico para el arbitraje comercial internacional se
funda en la LACI y en las disposiciones contenidas

B en la Convencion de Nueva York? y otros acuerdos
En efecto, hasta el ano 2004

internacionales.®
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Maria Fernanda Vasquez Palma, Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional (Santiago: Legal Publishing, 2018),
107.

La principal motivacién del Ejecutivo al presentar el proyecto para regular el arbitraje internacional, tal como quedé recogida en
el Mensaje que dio inicio a la tramitacién de la LACI, fue la insuficiencia e inadecuacién de las normas internas de arbitraje para
casos internacionales: “[c]onsiderando que las normas internas actuales, por estar concebidas para un arbitraje de derecho interno,
son inadecuadas para los casos internacionales, es posible concluir que hay un vacio legal del derecho chileno que es necesario
llenar en materia de arbitraje comercial internacional. En efecto, las normas del derecho chileno a propésito del arbitraje comercial
internacional son claramente insuficientes y no recogen el caracter particular y especifico del derecho del arbitraje en materia
internacional. Esta insuficiencia e inadecuacion normativa es doble, pues dice relacién tanto con el caracter comercial del arbitraje
como con su internacionalidad”.

Asi lo corroboré el mismo Ejecutivo, al senalar que “[d]ebe destacarse que el proyecto propone el texto de la Ley Modelo sin mayores
cambios o modificaciones. Ello parece absolutamente necesario para obtener la uniformidad que pretende la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. También resulta indispensable para conseguir la aceptacién internacional
al deseo de los centros arbitrales chilenos de transformarse en centros arbitrales internacionales”.

La Convencién de Nueva York fue aprobada por Chile mediante Decreto Ley N° 1.095 del Ministerio del Interior, el 31 de julio de 1975,
ratificada el 4 de septiembre de 1975 y promulgada mediante Decreto Supremo N° 664 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 2
de octubre de 1975, publicado en el Diario Oficial el 30 de octubre del mismo afo.

En particular, (i) Codigo de Derecho Internacional Privado, suscrito el 29 de febrero de 1928, ratificado el 14 de junio de 1933 y
promulgado mediante Decreto Ley N° 374 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 10 de abril de 1934, publicado en el Diario
Oficial el 25 de abril del mismo afio; (ii) Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscrita el 30 de enero
de 1975 y ratificada mediante el Decreto Ley N° 1.376 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 18 de marzo de 1976, publicado en
el Diario Oficial el 8 de abril del mismo ano; y (i) Acuerdo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa entre los Estados Partes del Mercosur y la Republica de Bolivia y la Republica de Chile suscrito el 5 de julio
de 2002, ratificado el 9 de enero de 2009 y promulgado mediante Decreto Ley N° 71 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 24
de abril de 2009, publicado en el Diario Oficial el 7 de agosto del mismo afno. No incluimos el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, de 18 de marzo de 1965 ni los tratados bilaterales de inversion
suscritos por Chile, en atencién a que forman parte de un estatuto normativo especial aplicable al arbitraje de inversiones.
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El ambito de aplicacién material de la LACI esta
regulado en sus articulos 1y 2. La primera norma
sefala que esta ley se aplica al “arbitraje comercial
internacional” y describe los casos en que un
arbitraje se reputa como internacional: cuando
las partes tienen, al momento de la celebracién
del acuerdo de arbitraje, sus establecimientos en
Estados diferentes; cuando el lugar del arbitraje, el
lugar del cumplimiento de una parte sustancial de
las obligaciones de la relacién comercial o el lugar
con el cual el objeto del litigio tiene una relacién méas
estrecha esta ubicado fuera del Estado en que las
partes tienen sus establecimientos; o cuando las
partes han convenido expresamente que la cuestién
objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con
mas de un Estado.

El articulo 2 letra e) describe la expresion “comercial”
como referida a todas las cuestiones que se plantean
en las relaciones de esta indole, contractuales o
no, incluyendo diversas formas de cooperacién
industrial o comercial y sefala varios ejemplos de
actos comerciales. En relacion con la expresion
“comercial”, el Mensaje de la LACI senalé que los
textos de derecho uniforme elaborados en materia
de comercio internacional se orientan actualmente
en el sentido de dar una interpretacién amplia a
dicho término, para que abarque las cuestiones
que se plantean en todas las relaciones de indole
mercantil, contractuales o no; de modo que tiene
una acepcion y enfoque diferentes a las del derecho
interno.?* Asimismo, precisé que la referida expresion
“es distinta y mucho mas amplia que el concepto
de actos de comercio que consagra el Cddigo de
Comercio. No puede recurrirse, en consecuencia, al

Art. 3° del mismo para dicha interpretacién”.?

24 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, p. 7.
25 Ibid., p. 9.
26 Ibid., p. 7.
27 Ibid., p. 9.

En relacién con la internacionalidad del arbitraje, el
Ejecutivo observoé que resultaba indispensable contar
en un sistema juridico con reglas que establecieran
criterios claros de calificacion juridica de la misma.?
Asimismo, advirti6 que el “reconocimiento a la
autonomia de la voluntad [en la LACI] tiene limites
en cuanto no podria declararse internacional una
controversia que no tenga efectivamente algun
elemento extranjero de ciertarelevanciao contravenga
normas de orden publico, como por ejemplo, las
relativas a la proteccion del consumidor”.?”

La Excelentisima Corte Suprema en el caso “Marlex
Limitada con European Industrial Engineering”,?®
estim6 que, para que un caso tenga caracter
internacional, debe contener un elemento extranjero
relevante: “no todo elemento extranjero transforma
el caso en internacional, sino que es menester que
las consecuencias de los hechos demanden una
reglamentacién que corresponda a su caracter
internacional. Por consiguiente, para que se trate
de un auténtico caso de derecho internacional, ese
elemento extranjero debe ser relevante, esto es,
importante o significativo”.?®

En procedimientos posteriores de ejecuciéon
de sentencias arbitrales, la Excelentisima Corte
Suprema ha aseverado que, para reconocer caracter
internacional a un contrato, “resulta indispensable
que sea posible la aplicacion de distintos sistemas
juridicos, en especial por el desplazamiento de un
Estado a otro para el cumplimiento de la prestacién o
que las partes se encuentren localizadas en el territorio
de diferentes paises. Se conjugan aspectos formales
como materiales en la calificacion de internacional de

28 Rol N2 2026-2007, Excelentisima Corte Suprema, 28 de julio de 2008.

29 Ibid.
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un negocio juridico, siendo el de mayor importancia
la concurrencia de distintos ordenamientos juridicos
en la regulacion de sus elementos y la competencia
de sus sistemas judiciales”.®

Finalmente, cabe senalar que la LACI se aplica sin
perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral
vigente en Chile.3' Asimismo, su articulo 1 N° 5
senala que esta ley “no afectara a ninguna otra ley
en virtud de la cual determinadas controversias
no sean susceptibles de arbitraje 0 se puedan
someter a arbitraje Unicamente de conformidad con

disposiciones que no sean las de la presente ley”.

El articulo 1 de la LACI, ademas de referirse al ambito
material de aplicacién, abarca también el aspecto
territorial, estableciendo que ella se aplica solo si el
lugar del arbitraje se encuentra en territorio nacional;
con excepcion de los articulos 8, 9, 35 y 36, que rigen
con independencia de la sede del arbitraje.®

En relacion con el lugar del arbitraje, el articulo
20 N° 1 de la LACI sefala que las partes podran
fijarlo libremente y, en caso de no haber acuerdo
al respecto, el tribunal arbitral debera determinarlo
atendidas las circunstancias del caso. Por otra parte,

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

en conformidad con el numeral 2 del mismo articulo,
el tribunal arbitral podra, salvo acuerdo en contrario
de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime
apropiado para celebrar deliberaciones entre sus
miembros, para oir testigos, a los peritos o a las
partes, o para examinar mercancias u otros bienes
o documentos. Asi lo corroboré la llustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago en el caso “Ann Arbor
Foods S.A. con Domino’s Pizza Internacional”.®

En relacién con la aplicaciéon temporal de la LACI,
en la causa “D’Arcy Masius Benton & Bowles Inc.
Chile Ltda. con Otero Lathrop”* se discutié ante
la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago si
aquella podia extenderse a contratos celebrados
con anterioridad a su entrada en vigor. Dicha Corte
resolvié que la fecha de celebracion del contrato en
el que se encuentra inserta una clausula arbitral es
irrelevante para determinar la aplicacién de la LACI:
“por ser laLey 19.971 de caracter netamente procesal
rige desde el momento de su entrada en vigenciay las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil y otras que
regulaban estas materias al momento de celebrarse
el contrato, no estdn comprendidas, en caso alguno,
dentro de las que deben entenderse incorporadas al
contrato a la fecha de su celebracion”.®* La misma
Corte, en la causa “D’Arcy Masius Benton & Bowles

30 “Stemcor UK Limited”, Rol N2 1724-2010, Excelentisima Corte Suprema, 21 de junio de 2010; “Kreditanstalt Fir Wiederaufbau”, Rol
N¢ 5228-2008, Excelentisima Corte Suprema, 15 de diciembre de 2009; “Comverse Inc.”, Rol N° 3225-2008, Excelentisima Corte

Suprema, 8 de septiembre 2009.
31 Articulo 1 N° 1 de la LACI.

32 Que se refieren a la obligacion de remisién al arbitraje de los tribunales ordinarios, la adopcién de medidas provisionales de parte

33

34

35

de los mismos y el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

La recurrente de nulidad impugno el laudo por no respetar la sede del arbitraje. Senald que el arbitro habria infringido el articulo 20
de la LACI, toda vez que, segun su interpretacion, éste obliga al tribunal arbitral “a reunirse con las partes en el lugar del arbitraje,
para oir testigos, peritos y partes, y el solo oy6 a los testigos, en lo deméas se mantuvo en México sin cumplir su obligacién de
despacho en la ciudad de Santiago”. La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago desestimé esta causal fundada en que,
segun el reglamento de arbitraje pactado por las partes, el tribunal arbitral podia deliberar en cualquier lugar que considerase
apropiado y en el hecho que se consolidé la relacion procesal al comparecer la recurrente en la sede compromisaria, convalidando
la competencia de dicho tribunal.

“D’Arcy Masius Benton & Bowles Inc. Chile Ltda. con Otero Lathrop”, Rol N° 865-20086, llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago,
25 de mayo de 2006.

Ibid. En esta sentencia la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago desestimé un recurso de hecho que incidia en una resolucion
dictada por un arbitro de derecho designado por el Presidente del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cadmara de Comercio
de Santiago, el cual estaba fundado en que las normas de la LACI no eran aplicables, por ser su vigencia posterior a la fecha de
celebracion del contrato.
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Inc. Chile Ltda. con Jorquiera”,* sostuvo que la fecha
de solicitud del arbitraje es la determinante a la hora
de establecer la aplicaciéon de la LACL®”

Finalmente, la Convencion de Nueva York, seguin es
sabido, regula fundamentalmente el reconocimiento
y la ejecucion de sentencias extranjeras y acuerdos
de arbitraje. Resulta relevante recordar que, en el
caso de Chile, la Convencion de Nueva York se aplica
a todas las sentencias arbitrales extranjeras y no
solo a aquellas dictadas en el territorio de un Estado
Contratante; toda vez que Chile no formul6 la reserva
de reciprocidad establecida en el articulo | N° 3 de la

referida convencion.

En definitiva, ambos sistemas, doméstico vy
comercial internacional, se comportan de manera
independiente; procurando que ninguno interfiera en
el otro, salvo contadas excepciones.3®

3.2. Organizacion administrativa del Estado

Para abordar los casos en los cuales el Estado
chileno y sus entidades pueden participar como parte
de un arbitraje, primero debemos establecer cémo se
organiza. Evidentemente, a estos efectos se admiten
multiples clasificaciones, por lo que nos centraremos
solo en una que permite identificar las entidades que
conforman la denominada Administracion del Estado.

Los sistemas de organizacién administrativa se
encuentran regulados en Chile principalmente en la
Constitucion Politica de la Republica (“Constitucion”)
y en la ley organica constitucional 18.575 sobre

Bases Generales de la Administraciéon del Estado
(“Ley de Bases”).®

La Constitucion contempla una organizacion
administrativa bastante difusa, sin que exista un
parrafo o titulo que la trate en forma ordenada y
coherente.®* En lo que nos interesa, el Capitulo |
-sobre Bases de la Institucionalidad- dispone en
su articulo 3 que “[e]l Estado de Chile es unitario.
La administracién del Estado serd funcional vy
territorialmente descentralizada, o desconcentrada
en su caso, de conformidad a la ley”. El Capitulo
IV, sobre el Gobierno, establece en su articulo 24
que “[e]l Gobierno y la administracion del Estado
corresponden al Presidente de la Republica, quien
es el Jefe del Estado”.

Lo anterior debe ser complementado con el articulo
33, que estatuye a los Ministros de Estado como
“colaboradores directos e inmediatos del Presidente
de la Republica en el gobierno y administracion
del Estado”. También, el parrafo Ill de este mismo
capitulo, que trata las Bases Generales de la
Administracion del Estado, encomienda en el articulo
38 a una ley orgéanica constitucional la determinacion
de la organizacion basica de la Administracion

Publica, que entre nosotros es la Ley de Bases.

Finalmente, resultan relevantes las disposiciones de
los Capitulos X al XIV de la Constitucion, destacandose
este Ultimo por referirse particularmente al Gobierno
y Administracion del Estado. Desde una perspectiva
territorial, se divide en regiones, estas en provincias,
y las Ultimas a su vez en comunas para los efectos

36 “D’Arcy Masius Benton & Bowles Inc. Chile Ltda. con Jorquiera”, Rol N° 88-20086, llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de

mayo de 2006.
37 Ibid.

38 Alejandro Romero y José Ignacio Diaz, El Arbitraje Comercial Interno y Comercial Internacional (Santiago: Ediciones UC, 2016), 10.
39 Jorge Bermldez Soto, Derecho Administrativo General (Santiago: Legal Publishing Chile, 2014), 400.
40 Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (Santiago: Legal Publishing Chile: 2009), 117.
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de la administracién local. A su vez, se estatuye
un gobierno regional a cargo de un intendente,
una administracién regional a cago de un gobierno
regional, el gobierno y administraciéon provincial a
cargo un gobernador, y una administracién comunal

que reside en la municipalidad.

En atencidon a esta organizaciéon y a las demas
disposiciones pertinentes de la Constitucién, la
Ley de Bases establece en su articulo 1 que “[l]
a Administracion del Estado estara constituida por
los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones
y los 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos
la Contraloria General de la Republica,*' el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las
Municipalidades y las empresas publicas creadas
por ley”.

Lareferencia que la Ley de Bases hace alas empresas
publicas creadas por ley requiere ser precisada para
evitar equivocos, pues dentro de las denominadas
“empresas estatales” se suele distinguir entre
las “Empresas del Estado” y las denominadas
“Sociedades del Estado”. Esta distincién, como
veremos en la seccidn siguiente, es importante al
momento de analizar la libertad que cada una tiene
para someter resolver sus controversias mediante
arbitraje.

La posibilidad del Estado para desenvolverse en la
actividad econémica se encuentra expresamente
autorizada por el articulo 19 N° 21 inciso 2° de la

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

Constitucién, el cual establece que “el Estado vy
sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley
de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas
actividades estaran sometidas a la legislacion comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca
la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum
calificado”.

Las denominadas Empresas del Estado, en
consecuencia, corresponden a personas juridicas
estatales de derecho publico, que integran la
Administracién del Estado y se constituyen por ley
para permitirle desarrollar una determinada actividad
econdémica con el objeto de satisfacer necesidades
publicas.? Lo que las caracteriza entonces, es
que se rigen por el derecho publico desde una
perspectiva organizativa, pero por el derecho comun
en el desarrollo de sus actividades econémicas y sus
relaciones comerciales con los privados, salvo ley en
contario. Por esta razén, la Contraloria General de la
Republica las ha definido como “entidades creadas
por ley que tienen personalidad juridica de derecho
publico distinta y separada del Fisco; cuentan con un
patrimonio propio que originalmente esta constituido
por fondos publicos y han sido dotadas de autonomia
para gestionar el mismo”.*

Las Sociedades del Estado, por otra parte,
corresponden a personas juridicas de derecho
privado constituidas por un érgano que forma parte
de la Administracion del Estado o en las que estos
tienen una participacién relevante. Asi lo confirma
también la Contraloria General de la Republica, quien

41 La Contraloria General de la Republica es un 6rgano perteneciente a la Administracion del Estado encargada de su control
administrativo externo y de la fiscalizacién de la legalidad de los actos del resto de los érganos administrativos. Para la realizacion
de su labor fiscalizadora, la Contraloria cuenta con diversas herramientas, como la emisiéon de dictdmenes, que no es sino la
jurisprudencia administrativa a la que los érganos de la administracion del Estado le deben observancia y obediencia (Jorge
Bermudez Soto, Derecho Administrativo General (Santiago: Thomson Reuters, 2014), 487, 488 y 508).

42 Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (Santiago: Legal Publishing Chile: 2009), 200.

43 Jorge Bermudez Soto, Derecho Administrativo General (Santiago: Thomson Reuters, 2014), 423.
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las ha considerado como “empresas privadas del
Estado, comprendiendo las empresas, sociedades
o entidades privadas en que el Estado o sus
empresas, sociedades o instituciones centralizadas
o descentralizadas tengan aportes de capital
mayoritario o en igual proporcién o, en las mismas
condiciones, representacion o participacion”.*

La posibilidad de los 6rganos de la Administracién
del Estado para participar en este tipo de empresas
se reconoce indirectamente en el articulo 19 N°
21 de la Constitucién, citado precedentemente, y
expresamente en el articulo 6 de la Ley de Bases.
Dispone este ultimo que “[e]l Estado podra participar
y tener representacion en entidades que no formen
parte de su Administracion soélo en virtud de una
ley que lo autorice, la que debera ser un quérum
calificado si esas entidades desarrollan actividades
empresariales. Las entidades a que se refiere el
inciso anterior no podran, en caso alguno, ejercer

potestades publicas”.

De esta manera, las Empresas del Estado -y no
las Sociedades del Estado- forman parte de su
administracion. Las Ultimas, por el contrario, en
atenciéon a que son creadas de acuerdo con el
derecho comun, se rigen por las mismas normas
que regulan a las sociedades constituidas por los

particulares.

3.3. El principio de juridicidad como limitacion a la
Administracion del Estado

Tanto los privados como el Estado y sus entidades
deben observar y respetar el ordenamiento juridico
chileno, encabezado jerarquicamente por la
Constitucion.

44 Ibid., 428.
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Para los privados, esta obligaciéon supone
principalmente un deber negativo o de abstencidn,
conforme al cual deben procurar no contravenir
en su actuar la normativa legal vigente. En otras
palabras, se encuentran autorizados para hacer
todo aquello que la ley no prohibe expresamente;
desenvolviéndose asi con gran libertad y dando
origen a un sinfin de negocios juridicos al amparo de
su autonomia y libertad contractual.

La actuacién de la Administracién del Estado, por
el contrario, es sustancialmente mas restringida. En
efecto, debe someterse al denominado principio de
juridicidad o legalidad, que en Chile se encuentra
consagrado y recibe aplicacién directa en virtud de los
articulos 6 y 7 de la Constitucion. La primera de estas
normas dispone en su inciso 1° que “[lJos 6rganos
del Estado deben someter su accién a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar
el orden institucional de la Republica”. Por su parte,
del articulo 7 senala que “[lJos 6rganos del Estado
actuan validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma
que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna
persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se
les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las
leyes”.

En la misma linea, la Ley de Bases establece en su
articulo 2 que “[l]os 6rganos de la Administracién del
Estado someteran su accion a la Constituciéon y a las
leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no
tendran mas atribuciones que las que expresamente
les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo
abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara
lugar a las acciones y recursos correspondientes”.



Como ya se puede anticipar, el principio de
juridicidad adquiere especial importancia al
momento de analizar la participacion del Estado
0 sus entidades en el arbitraje. En efecto, esta
participacion viene dada, en primer término, por la
posibilidad que tienen los organismos que la integran
para someterse validamente a la jurisdiccion arbitral;
lo que ordinariamente ocurre mediante la celebracién
del acuerdo de arbitraje, sin perjuicio de los casos en
que la propia ley constituye su fuente inmediata.

Con base en la normativa citada y a diferencia
de lo que ocurre en la forma de actuacién de los
privados, tratdndose de un acto de un érgano de la
Administracion del Estado, la mera voluntad del jefe
del servicio respectivo es ineficaz si dicho organismo
no se encuentra debidamente autorizado por una ley
en forma previa.** De lo contrario, el acto celebrado,
dentro de los cuales seincluye el acuerdo de arbitraje,
podra adolecer de nulidad de derecho publico; que
entre nosotros se caracteriza por operar de pleno
derecho, ser insanable e incluso imprescriptible.*®
Asi lo establece expresamente el articulo 7 inciso
3° de la Constitucion al sefalar que “[t]Jodo acto en
contravencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley senale”.*

La necesidad por parte de la Administraciéon del
Estado de observar estrictamente el principio de
juridicidad al momento de someter sus disputas a
arbitraje ha sido sistematicamente ratificada por la
Contraloria General de la Republica. Por ejemplo,
examinando las bases administrativas de unalicitacion
publica efectuada por una entidad que forma parte

de la Administracion, el 6rgano contralor sefalo:

45 Ibid., 89-103.
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“[tlampoco procede estipular, para la sociedad o
sociedades que eventualmente se constituyan con
SERVIU, que cualquier discrepancia entre los socios
sera resuelta por arbitros arbitradores, porque no
existe norma legal o reglamentaria que permita a ese

servicio someterse a arbitraje”.*®

Asimismo, conociendo de una consulta formulada por
un particular respecto de un contrato celebrado con el
Ministro de Energia, referida a la fuerza obligatoria de
la opiniéon del experto que acordaron para dirimir sus
controversias, la Contraloria General de la Republica
dictamin6 que “[IJos organismos publicos requieren
de una autorizacion legal y expresa para someter a
arbitraje los conflictos en que sean parte, lo que no
ocurre respecto del Ministerio de Energia. De esta
forma, considerando lo expuesto, es dable sostener
que lo concluido por el experto sélo constituye una
opinién que no resulta vinculante para las partes,
siendo del caso tener presente que el Ministerio de
Energia no pudo haber sometido sus controversias a
arbitraje ya que no hay texto legal que lo habilite para
tal efecto”.*®

En el sentido inverso, ante la existencia de la norma
habilitante, la Contraloria General de la Republica
ha visado la participacién de entidades estatales en
arbitrajes: “[e]n relacidon con el asunto planteado
cabe considerar que los articulos 117 y siguientes del
citado decreto con fuerza de ley N° 1, han establecido
un sistema de arbitraje para resolver los conflictos
entre los beneficiarios y FONASA, entregando al
efecto una jurisdiccion especial a los 6rganos de la
Superintendencia de Salud”.*®

46 Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (Santiago: Legal Publishing Chile: 2009), 200.
47 También lo reafirma el articulo 2 de la Ley de Bases, citado precedentemente.

48 Dictamen N° 001682N94, Contraloria General de la Republica, 14 de enero de 1994.

49 Dictamen N° 011398N17, Contraloria General de la Republica, 4 de abril de 2017.

50 Dictamen N° 039253N13, Contraloria General de la Republica, 21 de junio de 2013.
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Por ultimo, la jurisprudencia de este mismo érgano
indica que la limitaciéon impuesta por el principio de
juridicidad a la Administracién del Estado, también se
extiende a otros mecanismos alternativos de solucion
de controversias que no implican el ejercicio de
facultades jurisdiccionales, tales como la mediacion.
En este sentido la Contraloria General de la Republica,
conociendo de una consulta sobre la posibilidad
de mediar una disputa que tenia como parte a una
entidad publica, dictamind que “los organismos
publicos -entre los cuales se encuentra el SERVIU
Metropolitano- requieren de una autorizacion legal
y expresa para someter a arbitraje los conflictos en
que sean parte, criterio que, en virtud del principio de
juridicidad, cabe hacer extensivo a los procedimientos
de mediacion.

Enseguida, [...] no se advierte la existencia de
disposicién alguna que habilite a dichas reparticiones
para someter sus controversias a arbitraje, como
tampoco de una que las faculte para sujetarlas a
un proceso de mediacion. Por lo anterior, y habida
consideracion del sefalado principio de juridicidad
que conforme a lo dispuesto en los articulos 6° y 7°
de la Constitucion Politica de la Republica y 2° de
la ley N° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, rige a las
entidades administrativas, cabe concluir que resulta
improcedente que el SERVIU Metropolitano someta
a arbitraje 0 a mediacién la controversia de que se
trata”.®

Por todo lo anterior, el principio de juridicidad podria
considerarse como un primer obstaculo para que el
Estado y sus entidades puedan resolver sus disputas
con privados mediante arbitraje; toda vez que
requeriran de una norma habilitante que las autorice
previamente a celebrar el respectivo acuerdo de
arbitraje.

4. Estudio particular de la participacion de la
Administracion del Estado como parte de un
arbitraje

4.1. Arbitraje doméstico

Corresponde analizar a continuacion si el
ordenamiento juridico interno contempla casos en
los cuales se permite o prohibe expresamente a la
Administracién del Estado someter a arbitraje local
sus disputas.

Lo primero que debemos destacar es que el Derecho
arbitral chileno “no delimita su @mbito de aplicacion
subjetivo, esto es, las personas que pueden participar
en este instituto, por lo que, en principio, seria
factible que la administracion del Estado pudiera
someterse a un arbitraje [...]”.52 En otras palabras,
aunque el ordenamiento juridico chileno carece
de una norma juridica con caracter general que
autorice a la Administraciéon a arbitrar sus disputas
domeésticas, tampoco contempla una disposicion
que lo prohiba a todo evento. Lo anterior no se ve
modificado por el principio de juridicidad analizado
precedentemente. Correctamente entendido, este
no constituye un prohibicién absoluta y definitiva
para que la Administracién del Estado participe en un
arbitraje, configurandose mas bien como un requisito
adicional y previo que sus entidades deben cumplir
para obrar validamente en el ordenamiento juridico.

El primer impedimento, en consecuencia, vendria
dado por los denominados arbitrajes prohibidos;
que corresponden a casos en donde la propia ley
declara inarbitrables ciertos asuntos en atencion a
su naturaleza, generalmente por existir un interés

publico comprometido o versar sobre materias no

51 Dictamen N° 052185N12, Contraloria General de la Republica, 20 de agosto de 2012.
52 Maria Fernanda Vasquez Palma, Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional (Santiago: Legal Publishing, 2018),

680.
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patrimoniales.® Aunque estos suelen estudiarse en
relacion con las disputas que resultan inarbitrables
para los privados, su aplicacion a las entidades de
la Administracion del Estado resulta obvia a la luz
del principio de juridicidad que estan llamadas a
observar.

En particular, los articulos 229 y 230 del Cdédigo
Organico de Tribunales disponen, respectivamente,
que “[n]o podran ser sometidas a la resolucién de
arbitros las cuestiones que versen sobre alimentos o
sobre derecho de pedir separacion de bienes entre
marido y mujer” y “[tlampoco podran someterse
a la decisién de arbitro las causas criminales,
las de policia local, las que se susciten entre un
representante legal y su representado, y aquellas en
que debe ser oido el fiscal judicial [...]”. Tratandose
del arbitraje con la Administracién del Estado,
adquieren particular relevancia las causas en las
que deba ser oido el fiscal judicial. En efecto, dentro
de ellas se encuentran, por ejemplo, los juicios de
hacienda; en los cuales el Fisco tiene un interés y
cuyo conocimiento corresponde a los tribunales
ordinarios de justicia.>

También constituirfian un impedimento las hipétesis
en que la ley remite ciertas materias a tribunales
domésticos especificos. Asi, por ejemplo, la mayoria
de las materias en las cuales debe ser oido el fiscal
judicial tienen a su vez asignado un tribunal estatal

determinado para su conocimiento.5®
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Finalmente, una tercera limitacién vendria dada por
el concepto de orden publico, que imposibilitaria a la
Administracién del Estado arbitrar aquellas materias
en que exista un claro interés publico comprometido.
El articulo 1462 del Cédigo Civil establece que “[h]
ay objeto ilicito en todo lo que contraviene al orden
publico chileno”, por lo cual un acuerdo de arbitraje
que lo infrinja seria sancionado entre nosotros con
nulidad absoluta. En todo caso, cabe apuntar que
a este concepto debe atribuirsele un alcance vy
contenido restringido, consistente con el respeto
y promocién del arbitraje; de manera que solo son
inarbitrables las materias que evidentemente van
mas alla de la disponibilidad de las partes.*®

Analizadas las posibles limitaciones establecidas
por el ordenamiento juridico chileno para que
la Administracién del Estado pueda arbitrar sus
controversias, es fundamental sefalar que también
existen casos en que se contempla el recurso arbitral
como un medio a disposicion de ciertas entidades
estatales para resolver sus controversias con
privados. A dos de ellos dedicaremos los parrafos
siguientes, sin perjuicio de existir otro que por su
menor relevancia no analizaremos.%”

4.4.1. Contrato de concesion de obras publica

En Chile el contrato de concesién de obra publica
se conceptualiza como “aquel en que el Estado

entrega a particulares la ejecucién, conservacién y

53 Alejandro Romero y José Ignacio Diaz, El Arbitraje Comercial Interno y Comercial Internacional (Santiago: Ediciones UC, 2016), 16.

54 El articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que “Los juicios en que tenga interés el Fisco y cuyo conocimiento
corresponda a los tribunales ordinarios, se substanciaran siempre por escrito, con arreglo a los tramites establecidos para los juicios
del fuero ordinario de mayor cuantia, salvo las modificaciones que en los siguientes articulos se expresan”.

55 Maria Fernanda Vasquez Palma, Arbitraje en Chile. Analisis critico de su normativa y jurisprudencia (Santiago: Legal Publishing,

2009), 447.
56 Ibid., 681.

57 Existe otro caso en la ley 19.420 sobre incentivos para el desarrollo econémico de las provincias de Arica y Parinacota, que dispone
juicio de arbitradores para las controversias suscitadas entre el Ministerio de Hacienda y las personas juridicas o naturales que se

hayan adjudicado el proceso de licitacion respectivo.
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explotacion de una obra publica fiscal, constituida
sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales,
sujeto a un plazo determinado, en que el pago de
la inversion y costos operacionales son de cargo del
concesionario, lo que puede ser complementado
por un sistema de aporte o pagos del Estado al

concesionario”.%®

A partir de la década de los noventa, esta forma de
asociacién publico-privada ha permitido el desarrollo
de infraestructura que de otra forma no habria sido
posible realizar. En concreto, durante sus mas de 20
anos de historia, este régimen ha permitido al Estado
chilenocelebrarmasde 82 contratos coninversionistas
locales y extranjeros, logrando la construccion de
mas de 3.000 kilbmetros de autopistas y la gestion
de 11 terminales aeroportuarios, con una inversion
comprometida acumulada de aproximadamente
19.000 millones de délares.®

Considerando el monto de las inversiones que
suponen estos contratos, su larga duraciéon, y la
susceptibilidad propia de la industria para dar
origen a disputas entre el mandante de una obra y
Su contratista, un elemento al cual los inversionistas
otorgan gran importancia es el mecanismo de
resolucion de controversias que ofrece el contrato de
concesion. Por esta razén, la Ley de Concesiones
de Obra Publica, promulgada en 1996 mediante el
Decreto N° 900 del Ministerio de Obras Publicas,
contempld el arbitraje dentro de las posibilidades del
concesionario para solucionar sus controversias con
el Ministerio de Obras Publicas.®

La Ley de Concesiones de Obra Publica fue
modificada sustancialmente en el afno 2010,
incluyendo lo relativo a solucién de controversias.
De hecho, fue uno de los aspectos mas discutidos
durante su tramitacién legislativa y hoy, su texto final,
tampoco ha dejado de estar exento de controversias
y discrepancias entre los actores del mercado y la
doctrina especializada.®'

Debido a esta modificacion legislativa, las
controversias y reclamaciones surgidas entre la
autoridad y el concesionario se rigen por normas de
resolucién de controversias distintas, dependiendo
si los respectivos contratos de concesién fueron
celebrados o no con anterioridad a la enmienda legal.

En el primer caso, las disputas entre concesionario
privado y la autoridad deben ser sometidas
inicialmente a una Comisién Conciliadora compuesta
de tres miembros; dos designados por cada parte y
el tercero presidente por ambas conjuntamente o, a
falta de acuerdo, por el Presidente de la llustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago. Lo caracteristico
de esta comision es que, de no llegar las partes a
un acuerdo, el concesionario se encuentra facultado
para solicitar la constitucion de esta comision,
integrada por los mismos miembros, con el caracter
de tribunal arbitral. Desde ese momento en adelante,
es ella la llamada a resolver la controversia mediante
sentencia definitiva respecto de la cual no procede
recurso alguno, detentando sus miembros para
estos efectos la calidad de arbitros arbitradores (o de
equidad).®?

58 Victor Rios Salas y Carlos Molina Zaldivar, Derecho de la Construcciéon (Santiago: O’Print Impresores S.A., 2016), 62y 63.
59 José Miguel Torres Villarroel, Juan Eduardo Chackiel Torres, Nicolas Riveros Neira y Pablo Hernandez Martinez, Concesiones de

Obras Publicas en Chile. 20 afos (Santiago: Grafhika, 2016), 7 y 8.

60 Cuyo texto fue refundido, coordinado y sistematizado por el DFL MOP N° 164 de 1991.
61 José Miguel Torres Villarroel, Juan Eduardo Chackiel Torres, Nicolas Riveros Neira y Pablo Hernandez Martinez, Concesiones de

Obras Publicas en Chile. 20 afnos (Santiago: Gréafhika, 2016), 52

62 Victor Rios Salas y Carlos Molina Zaldivar, Derecho de la Construccion (Santiago: O’Print Impresores S.A., 2016), 365.
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La modificacién legal del afo 2010 remplazé
las antiguas Comisiones Conciliadoras por un
Panel Técnico integrado por dos abogados, dos
ingenieros y un especialista en ciencias econémicas
o financieras; que permanecen en sus funciones
durante seis anos. Sin perjuicio que sus decisiones
mantuvieron un caracter no vinculante para las partes,
se distinguen de las comisiones conciliadoras en
diversos aspectos, de los cuales debemos destacar
al menos dos.

El primero se relaciona con la naturaleza de las
disputas que pueden sersometidas asuconocimiento,
limitdndose Unicamente a discrepancias que revistan
caracter técnico o econémico y que se produzcan
entre las partes durante la ejecucién del contrato.
Por otra parte, se le encomendé como funcién propia
el emitir una recomendacion de carécter técnico a las
partes, luego de estudiar y analizar los antecedentes
allegados al proceso y escuchar las alegaciones
de las partes. Es decir, aunque se mantuvo como
finalidad del proceso el facilitar un acuerdo entre ellas,
este ya no se efectla a través de un procedimiento
propiamente de mediacién, sino méas bien bajo uno
que se asimila al de los conocidos dispute boards.

La enmienda legislativa también efectu6é profundos
cambios a la Comision Arbitral. Por una parte, se
modificé la forma en que se realiza su nombramiento,
reemplazando los representantes de las partes
por tres miembros que estos designan de comun
acuerdo o, a falta de este, por sorteo efectuado
por el Honorable Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Todos ellos deben ser profesionales
universitarios, al menos dos abogados, incluyendo
a su presidente, y el Ultimo ligado a la economia,
ingenieria o la construccién.®

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

En cuanto a las materias sometidas a su decision,
el articulo 36 bis de nueva ley dispone que las
controversias o reclamaciones que se produzcan con
motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato
de concesién o a que dé lugar su ejecucion, podran
ser llevadas por las partes al conocimiento de una
Comision Arbitral o de la Corte de Apelaciones de
Santiago. En este sentido, establece que el Ministerio
de Obras Publicas sélo podrarecurrir ante la Comision
Arbitral una vez que se haya autorizado la puesta en
servicio definitiva de la obra, salvo la declaraciéon de
incumplimiento grave a que se refiere el articulo 28, la
que podra ser solicitada en cualquier momento. Los
aspectos técnicos o econémicos de una controversia
podran ser llevados a conocimiento de la Comisiéon
Arbitral, o de la Corte de Apelaciones, sélo cuando
hayan sido sometidos previamente al conocimiento y

recomendacion del Panel Técnico.

Finalmente, el cambio de mayor trascendencia
radicé en la calidad con la que deben actuar los
arbitros, pasando de arbitradores a arbitros mixtos,
es decir, arbitradores en cuanto al procedimiento y de
derecho en cuando al fallo. Lo anterior, sin perjuicio
de mantener la facultad de apreciar la prueba rendida
conforme a las reglas de la sana critica. Parte de la
doctrina percibe positivamente esta modificacion,
por cuando otorga a las partes mayor certeza juridica
y protege en mayor medida la intangibilidad del
contrato de concesion. Sin embargo, para otros limita
las facultades de la Comision Arbitral para proteger a
las partes -y particularmente al concesionario- ante
situaciones que requieren una aplicacion mas laxa
de la normativa, por ejemplo, ante un importante

desequilibrio econémico del contrato de concesién.®

63 Los miembros abogados provienen de una némina elaborada por la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, mientras que el
restante de otra confeccionada por el Honorable Tribunal de la Libre Competencia.
64 Maria Fernanda Vasquez Palma, Tratado de Arbitraje en Chile. Arbitraje Interno e Internacional (Santiago: Legal Publishing, 2018),

685.
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La Ley de Concesiones de Obra Publica también
ha sido objeto de criticas en atencién a su régimen
recursivo. En efecto, cuando se recurre ante la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la
sentencia pronunciada por esta Ultima puede ser
impugnada mediante recurso de apelacion ante
la Excelentisima Corte Suprema. Por el contrario,
el laudo emitido por la Comisién Arbitral no es
susceptible de recurso alguno, generandose asi una
asimetria respeto de una misma y Unica controversia,
simplemente en atencién a la via optada para

resolverla.®®

Finalmente, esta comisién ha sido cuestionada en
cuanto a su naturaleza arbitral, desde una doble
perspectiva. Por una parte, se le critica el hecho de
que la propia ley sea quien la consagre, oponiéndose
asf al arbitraje entendido como una criatura emanada
del acuerdo de voluntades de las partes. Por la
otra, se cuestiona su autonomia respecto de la
Administracion del Estado, pues en definitiva es
la autoridad la que elabora las néminas de sus
integrantes, pudiendo las partes -y particularmente el
concesionario- escoger exclusivamente de entre sus
miembros.5®

4.4.2. Financiamiento urbano compartido

El segundo caso en que la ley faculta a ciertos
organismos de la Administracién de Estado a
someterse a arbitraje se encuentra en la Ley
19.865 sobre financiamiento urbano compartido de
abril de 2003. Siguiendo el modelo de asociacion
publico-privado de la Ley de Concesiones de Obra
Publica, esta ley permite a los Servicios de Vivienda
y Urbanizaciéon y las Municipalidades celebrar con
terceros contratos de participacién, destinados a la

65 Ibid.
66 Ibid., 686.
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adquisicion de bienes o a la ejecucién, operacion
y mantenciéon de obras urbanas, a cambio de una
contraprestacién, que podra consistir en otorgar
a aquellos derechos sobre bienes muebles o
inmuebles, la explotacién de uno o mas inmuebles

u obras.

Conforme al articulo 21 del mismo cuerpo legal, las
controversias que se produzcan entre las partes con
motivo del contrato de participacion se someteran
al conocimiento y resolucién de una Comision
Conciliadora, integrada por un profesional designado
por el Director del Serviu o la Municipalidad, segun
corresponda, un profesional designado por el
participante y otro nombrado de comun acuerdo
por las partes, quien la presidira. A falta de acuerdo,
este Ultimo serd designado por el juez de letras
competente.

Una particularidad de esta ley es que los integrantes
de la Comisién Conciliadora deben ser designados
dentro del plazo de 60 dias contado desde la
suscripcion del contrato, sin perjuicio de que puedan
ser reemplazados cuando ello sea necesario 0 se
estime conveniente. Por otra parte, es la propia
Comision Conciliadora quien determina sus normas 'y
procedimientos, debiendo contemplar, en todo caso,
la audiencia de las partes y los mecanismos para
recibir las pruebas y antecedentes que éstas aporten,
el modo en que se le formularan las solicitudes y el
mecanismo de notificaciéon que utilizara para poner
en conocimiento de las partes las resoluciones o
decisiones que adopte.

Finalmente, al igual que las antiguas comisiones
conciliadoras de la Ley de Concesiones de Obra
Publica, estatienecomofinalidadbuscarlaconciliacién

entre las partes, formulando proposiciones para ello.



En caso de que no se produzca acuerdo dentro de
un plazo de 30 dias, cualquiera de las partes puede
solicitar que se constituya en Tribunal Arbitral,
que, actuando como arbitro arbitrador, resolvera la
controversia mediante sentencia arbitral; susceptible
de ser impugnada mediante recursos de apelacion y
de casacién en la forma.

4.2. Arbitraje comercial internacional

En el ambito del arbitraje comercial internacional, la
posibilidad de que el Estado y sus entidades puedan
ser parte de un arbitraje se amplia considerablemente.

Por una parte, el desarrollo en Chile de un concepto
de orden publico internacional méas laxo que el
aplicable al ambito doméstico, tanto desde una
perspectiva procesal como sustantiva, atenta las
posibles limitaciones en materia de arbitrabilidad
impuestas por el orden publico. En este sentido,
la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en
la sentencia “Vergara Varas con Costa Ramirez”,
senald que “[e]l establecimiento en el articulo 34, de
una causal de nulidad basada en el orden publico
de Chile, hace referencia a lo que en el derecho
internacional privado clasico se denomina orden
publico internacional”.®”

A su vez, dicha sentencia indica ejemplos de
principios que componen el orden publico
internacional y contravenciones al mismo. Asi,
asevera que el orden publico procesal internacional
comprende las condiciones del debido proceso,
el trato igualitario a las partes, la existencia de un
procedimiento contradictorio, la imparcialidad del
tribunal arbitral y la prohibicién de fraude o corrupcién

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

de algunos de sus miembros; mientras que el orden
publico sustantivo incluye la prohibicion del abuso
del derecho, la proteccién de los intereses politicos,
sociales y econémicos esenciales del Estado y el
respeto a las obligaciones asumidas por este con
otros estados u organismos internacionales.%®

Por otra parte, aunque la Administracion del Estado
sigue sujeta al principio de juridicidad, en el ambito
del arbitraje comercial internacional la posibilidad de
arbitrar sus disputas con privados se ve ampliada
por el Decreto Ley N° 2349 del Ministerio de
Hacienda de 13 de octubre de 1978 sobre contratos
internacionales del sector publico (“DL 2349”), que
seguidamente analizdramos. Debemos adelantar,
sin embargo, que su ambito de aplicacion es
limitado, pues se refiere exclusivamente a contratos
internacionales celebrados por ciertas entidades de
la Administraciéon del Estado. Ademas, solo autoriza
el pacto de sumisién respecto de una jurisdiccion
extranjera, incluyendo la arbitral. En consecuencia,
no autoriza a las partes para pactar un arbitraje con
sede en Chile, lo que requerira de otra norma legal
habilitante y se regird por las disposiciones de la
LACI.

4.2.1. Antecedentes del DL 2349

El DL 2349 respondi6é a la necesidad que tuvo el
Estado chileno, a raiz de los cambios politicos y
econdmicos ocurridos a partir de la segunda mitad
de la década de los setenta, de pactar en contratos
internacionales que se celebraren con entidades
extranjeras clausulas que permitieran someterse a
legislacion y a tribunales extranjeros, incluyendo
tribunales arbitrales.

67 “Vergara Varas con Costa Ramirez”, Rol N° 1971-2012, llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de septiembre de 2013.

68 Ibid.
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El DL 2349 se inspiré principalmente en la Foreign
Sovereign Immunities Act de 1976 de los Estados
Unidos y la State Immunity Act de 1978 de Inglaterra,
siendo pionera en nuestra regiéon y por muchos anos
la Unica existente en Latinoamérica. Lo anterior,
sin perjuicio de que reconocié una realidad ya
existente; tal como quedo fielmente reflejada en los
tres considerandos esbozados por la autoridad al
momento de presentar el proyecto de ley.

En efecto, en el primero de ellos se sefala “[q]ue
constituye una practica comercial generalizada,
cuya aplicacion alcanza a nuestro pais, que en
los contratos internacionales relativos a negocios
y operaciones de caracter patrimonial que el
Estado o sus organismos, instituciones y empresas
celebran con organismos, instituciones o empresas
internacionales o extranjeras, cuyo centro principal
de negocios se encuentra en el exterior, se inserten
estipulaciones en virtud de las cuales se les sujeta
a determinada legislacion extranjera, se sometan
las controversias que de ellos pudieran derivarse
al conocimiento de tribunales extranjeros, sean
ordinarios o arbitrales, se pacte domicilio especial
fuera del pais y se establezcan mecanismos para
configurar la relacién procesal”.

En la misma linea, el segundo y terceros de sus
considerandos afirman respectivamente “[q]ue,
dentrodelsistemajuridicochileno, tales estipulaciones
son licitas y en esta virtud tienen frecuente aplicacion
en los contratos celebrados entre particulares, siendo
de advertir, ademas, que ellas estan consagradas en
el Codigo de Derecho Internacional Privado aprobado
en la Sexta Conferencia Internacional Americana, el
que rige en nuestro pais desde 1934” y “[g]ue, sin
perjuicio de la plena vigencia de las normas en cuya
virtud los particulares pueden ejercer la libertad de
estipulacién, resulta de toda conveniencia regular

en nuestro ordenamiento legal, con respecto al
sector publico, determinadas cuestiones de la indole
precedentemente considerada, precisando el ambito
de aplicacién de tales estipulaciones y sus efectos.
Asimismo, se hace necesario modificar algunas
normas existentes, a fin de armonizarlas con dicha

regulacién”.

Finalmente, la doctrina senala un cuarto fundamento
-de caracter econdémico- para la existencia de
esta normativa, contenido en el considerando
quinto del Decreto Supremo N° 1009 de 1978, que
segun veremos, regula el régimen de autorizacion
que requiere el DL 2349.%° Asi, este sefala en
lo pertinente “[glue no es conveniente dejar al
Estado, sus organismos, instituciones o empresas
en situacion diferente y mas limitada para contratar
que la que tienen los particulares cuando aquéllos
acttan en el terreno patrimonial, por lo que se
hace conveniente otorgar las autorizaciones en
armonia con el funcionamiento de nuestro sistema
econdémico, ya que ello tampoco limita el necesario
control y fiscalizacién de los actos patrimoniales del
Estado”.

4.2.2. Ambito de aplicacion del DL 2349

Aunqgue la denominacién que se le otorga al DL 2349
pudieseindicarque este seaplicaatodaslasentidades
de la Administracion del Estado y respecto de la
totalidad de los contratos internacionales que estas
celebran, lo cierto es que su @mbito de aplicacién es
bastante mas limitado. Como correctamente sefala
Picand Albonico, necesariamente deben concurrir
en forma acumulativa las circunstancias subijetivas
y objetivas que esta norma sefala; las primeras
referidas a la identidad de los contratantes del
contrato internacional, y las segundas a su objeto.”™

69 Eduardo Picand Albdnico, Arbitraje Comercial Internacional (Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo I, 2005), 250.

70 Ibid., 251.
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En relacion con la identidad de los contratantes, el
DL 2349 en su articulo 1 declara validos, entre otros
que veremos posteriormente, “los pactos destinados
a sujetar al derecho extranjero los contratos
internacionales, cuyo objeto principal diga relacién
con negocios u operaciones de caracter econdmico
o financiero, celebrados o que se celebren por
organismos, instituciones o empresas internacionales
0 extranjeras que tengan el centro principal de sus
negocios en el extranjero, con el Estado de Chile o
sus organismos, instituciones o empresas”. A su
vez, el articulo 3° aclara que se entenderan como
organismos, instituciones o empresas del Estado
de Chile todo servicio publico, instituciéon fiscal o
semifiscal, centralizada o descentralizada, empresa
del Estado y, en general, todo organismo autbnomo
creado por la ley, como asimismo toda entidad
publica o privada en que el Estado o sus empresas
tengan aportes de capital social, aun cuando se exija
norma expresa para aplicarles las disposiciones
legales del sector publico.

Respecto del objeto del contrato, ademas de ser
internacional, debe guardar relacién con negocios
u operaciones de caracter econémico o financiero;
segun se desprende del articulo 1 ya citado. Aunque
el DL 2349 exige estos dos requisitos objetivos,
no precisa qué se debe entender por contrato
internacional, ni tampoco qué tipos de negocios u
operaciones tienen caracter econémico o financiero.
Sin embargo, se ha entendido que el caracter
internacional del contrato vendria dado por los
factores de conexién que lo relacionan con mas de
un ordenamiento juridico nacional. Por otra parte,
en relacién con su caracter econémico o financiero,
la redaccion buscaria excluir los actos de autoridad
del Estado, esto es, aquellos celebrados con una
finalidad publica.”

71 Ibid., 253-255.

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

Sin perjuicio de lo anterior, no todo contrato
internacional se rige por esta normativa. En
efecto, el DL 2349 advierte en su articulo 7 que las
estipulaciones permitidas por este -incluyendo el
pacto de sumisién a una jurisdiccion extranjera,
segln veremos- no podran pactarse en los contratos
de inversién extranjera suscritos por inversionistas y
el Estado chileno al amparo del Decreto Ley 600 a
efectos de garantizar la invariabilidad tributaria de la
inversién. Cabe precisar, en todo caso, que dicho
decreto ley fue derogado a contar del 1 de enero de
2016, pero los contratos celebrados bajo su vigencia
y aln en ejecucion mantienen los beneficios que este
les otorga.

Finalmente, la misma norma excluye asimismo los
contratos que se celebren sobre concesiones de
bienes fiscales, y los actos o contratos que celebren
los organismos, instituciones o empresas del Estado
de Chile cuando la legislacién particular por la cual
se rijan excluya en forma expresa la sumision a la ley
o tribunal extranjeros, o disponga que los conflictos
que de ellos deriven deban ser sometidos a la ley
chilena o a tribunales nacionales.

4.2.3. Pacto de sumision a una jurisdiccion
extranjera

Por cuanto tiene como propdsito regular los contratos
internacionales celebrados por el sector publico, el
DL 2349 se pronuncia expresamente sobre la validez
de los pactos destinados a sujetar tales contratos a
una jurisdiccién extranjera y/o un derecho extranjero.
Adicionalmente, permite estipulaciones mediante las
cuales se renuncia a la inmunidad de ejecucion, se
fija un domicilio especial y se designa un mandatario
en el extranjero. En atencién al objeto del presente
trabajo, solo trataremos la primera de estas materias.
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Antiguamente se consideraba que en Chile los
pactos de sumisién a una jurisdiccién extranjera
podian adolecer de objeto ilicito. Lo anterior, con
base en lo dispuesto en el articulo 1462 del Cédigo
Civil, que dispone: “[h]ay un objeto ilicito en todo lo
que contraviene al derecho publico chileno. Asi la
promesa de someterse en Chile a una jurisdicciéon no
reconocida por las leyes chilenas, es nula por el vicio
del objeto”. Sin embargo, los tribunales nacionales,
en reiteradas ocasiones y generalmente en virtud de
una reclamacion de nulidad de la clausula arbitral por
objeto ilicito fundada en este articulo, han resuelto
que las clausulas en que las partes se someten a un
tribunal extranjero -arbitral u ordinario- son validas.
Para ello se han servido de diversos argumentos.

En primer lugar, se ha descartado la aplicacion del
articulo 1462 del Cédigo Civil por cuanto “[e]l ejemplo
de objeto ilicito contenido en el citado articulo 1462
[...] no se refiere a los tribunales extranjeros, que no
tienen por qué ser reconocidos por las leyes chilenas,
sino que a jurisdicciones privadas establecidas
en Chile, distintas de los tribunales ordinarios o
especiales consultados en el articulo 5° del Cédigo
Organico de Tribunales”.”

En seguida, nuestros tribunales han fundado la licitud
de este tipo de clausulas en el principio de autonomia
de la voluntad y en el hecho que “ninguna ley chilena,
ni general ni especial, le impide a las partes pactar
en Chile o en el extranjero una clausula de sumision
a favor de un tribunal arbitral extranjero”.”® En este

sentido la Excelentisima Corte Suprema ha afirmado
que la clausula compromisoria constituye una ley
para los contratantes y hace aplicable, en esa virtud,
el articulo 1545 del Cédigo Civil.7#7

Asimismo, para desestimar la existencia de objeto
ilicito en los acuerdos para someterse a arbitraje
en el extranjero, la Excelentisima Corte Suprema ha
senalado que “el articulo 113 inciso 2° del Codigo
de Comercio faculta a las partes a sustraerse de las
disposiciones de las leyes de la Republica y por ser
especial, prevalece sobre el articulo 1462 del Cédigo
Civil, no existiendo en consecuencia objeto ilicito ni
violacién del derecho publico nacional”.”®

Adicionalmente, los tribunales nacionales han
observado que estas clausulas se encuentran
expresamente reconocidas por el legislador en
diversos cuerpos normativos. EIl primero de ellos,
segun la Excelentisima Corte Suprema, es el articulo
318 del Cédigo de Derecho Internacional Privado:””
“[d]e dicho precepto se desprende que para dicho
tratado la primera regla aplicable en materia de
competencia es la sumisién, esto es, reconoce la
libertad de las partes para establecer el Tribunal que
los juzgara, bajo ciertas condiciones”.”®

También, en el caso “State Street Bank and Trust
Company”, que versé sobre el reconocimiento
y ejecucion de una sentencia dictada por un

tribunal ordinario extranjero, la Excelentisima Corte

72 “Marlex Limitada con European Industrial Engineering”, Rol N2 2026-2007, Excelentisima Corte Suprema, 28 de julio de 2008.

73 Ibid.

74 Ibid. En el mismo sentido “Comverse Inc.”, Rol N° 3225-2008, Excelentisima Corte Suprema, 8 de septiembre 2009.

75

76
77

78

®

El articulo 1545 del Cédigo Civil dispone: “[t]odo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

“Kreditanstalt Fir Wiederaufbau”, Rol N© 5228-2008, Excelentisima Corte Suprema, 15 de diciembre de 2009.

El cual dispone en lo relevante: “[s]era en primer término juez competente para conocer de los pleitos a que dé origen el ejercicio de
las acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquel a quien los litigantes se sometan expresa o tacitamente, siempre que uno de
ellos por lo menos sea nacional del Estado contratante a que el juez pertenezca o tenga en él su domicilio y salvo el derecho local
contrario”.

“Mauricio Hochschild S.A.l.C. con Ferrostaal A.G.”, Rol N° 3247-2006, Excelentisima Corte Suprema, 22 de enero de 2008. En el
mismo sentido “State Street Bank and Trust Company”, Rol N° 2349-2005 Excelentisima Corte Suprema, 14 de mayo de 2007.
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Suprema sostuvo que “la Ley 19.971, sobre Arbitraje
Comercial Internacional, que entré en vigencia el 29
de septiembre de 2004, es decir, con posterioridad
a los hechos de esta causa, sin perjuicio de lo cual
vale como elemento interpretativo evolutivo, en sus
articulos 20, 28 y 35 permite el sometimiento a normas
de ordenamiento juridico y sistema jurisdiccional
arbitral foraneos, siendo vinculante para las partes
que han acordado el compromiso”.”

Finalmente, se ha amparado este razonamiento
en el propio DL 2349. En efecto, su articulo 1
inciso 2° declara que “[s]on igualmente validas las
estipulaciones por las cuales se haya sometido o se
sometan diferendos derivados de tales contratos a
la jurisdiccion de tribunales extranjeros, incluyendo
tribunales arbitrales previstos en mecanismos
de arbitraje preestablecidos o en el respectivo
contrato [...]". Como observa Picand Albdnico, esta
redaccién permitiria no solo la utilizacién del arbitraje
ad hoc, sino también del arbitraje institucional, en
atencién a la posibilidad de las partes de someterse
al arbitraje establecido “en mecanismos de arbitrajes
preestablecidos o en el respectivo contrato”.®
Ademas, conforme a lo dispuesto en el inciso
final de este mismo articulo, el sometimiento a la
jurisdiccion de un tribunal extranjero hace cesar el
derecho a invocar la inmunidad de jurisdiccion, salvo

estipulacién expresa en contrario.

Finalmente, se debe apuntar que, respecto de este
pacto, también aplicalo dispuesto por el DL2349 en su
articulo 9, que establece un principio de reciprocidad
en favor de los Estados extranjeros, senalando que
estos “y sus organismos, instituciones y empresas
podran impetrar en Chile la inmunidad de jurisdicciéon

y de ejecucion, segun el caso, en los mismos términos

Antonio Larrain Herlin & Felipe Ossa Guzman

y con igual amplitud e idénticas excepciones como
la reconociere su propia legislacion en favor del
Estado de Chile o de sus organismos, instituciones
y empresas”.

4.2.4. Requerimiento de autorizacion previa

Por Ultimo, no obstante que el DL 2349 permite
a ciertas entidades estatales celebrar contratos
internacionales y pactar en ellos las estipulaciones
que hemos referenciado, incluyendo el pacto de
sumisién a una jurisdiccién ordinaria o arbitral
extranjera, por regla general su articulo 4 inciso
1° exige para que ellos queden regidos por sus
disposiciones una autorizacién previa dada por el
Presidente de la Republica mediante decreto del
Ministerio de Hacienda.®'

Esta misma norma senala que el Presidente de la
Republica podra otorgar su autorizacion general a
determinados organismos, instituciones o empresas
del Estado, o en particular para algunas clases de
contrato. Sin perjuicio de lo anterior, se establece
que esta autorizacion no podra concederse por un

plazo superior a un afno; pero podra renovarse.

La primera autorizacién fue efectuada mediante
Decreto Supremo 1.009 de 13 de diciembre de
1978. En él se autorizd a las entidades estatales a
celebrar contratos internacionales con organismos,
instituciones o0 empresas internacionales o
extranjeras que tengan el centro principal de sus
negocios en el extranjero. A partir de entonces se ha
venido renovando hasta la fecha.

79 “State Street Bank and Trust Company”, Rol N° 2349-2005 Excelentisima Corte Suprema, 14 de mayo de 2007.

80 Eduardo Picand Albdnico, Arbitraje Comercial Internacional (Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo I, 2005), 263.

81 Esta autorizacién se exige a los contratos y estipulaciones celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia del DL 2349. A su
vez, su articulo 4 inciso 1° exceptla de esta exigencia al Banco Central y al BancoEstado.
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5. Conclusiones

No cabe duda que el arbitraje como método
alternativo de resolucion de controversias ha crecido
y se ha desarrollado a pasos agigantados en América
Latina. Si en algin momento pudo haber existido
algun tipo de hostilidad hacia la institucion por parte
de los Estados latinoamericanos, no fue en términos
absolutos e injustificados. En todo caso, ciertamente
hoy esta no es la realidad imperante en la regioén.

Chile, por su parte, mantiene un sistema dualista de
arbitraje. El arbitraje domestico se caracteriza por
contar con unaregulacién mas rigiday desactualizada
que, sin embargo, no ha obstaculizado su desarrollo o
impedido a sus usuarios beneficiarse de las ventajas
que otorga el instituto. Por otra parte, el régimen
aplicable al arbitraje comercial internacional es
moderno y ofrece una mayor flexibilidad, basandose
la LACI en una Ley Modelo probada y de amplio
recibo a nivel mundial.

Tratdndose del arbitraje entre un particular y el Estado
chileno o una de sus entidades, ninguno de los dos
sistemas contempla una norma que lo autorice con
caracter general, pero tampoco existe otra que lo
prohiba en términos absolutos. Por esta razdn,
debiendo la Administracién del Estado someter su
actuar al principio de juridicidad consagrado en la
Constitucion y en la Ley de Bases, sus entidades
requeriran en la generalidad de los casos de una
autorizacion legal previa para someter sus disputas
con privados a arbitraje.

Finalmente, tanto en el arbitraje doméstico como en el
internacional, se observan ciertos casos particulares
en que se autoriza expresamente a ciertas entidades
para arbitrar sus disputas; destacandose la Ley de
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Concesiones de Obra Publica en el orden doméstico,
y el DL 2349 en el ambito del arbitraje comercial
internacional.

Por ultimo, considerando los beneficios que otorga el
arbitraje y la confianza que los Estados han adquirido
en él como método de resolucion de disputas
comerciales, es de esperar que paulatinamente
se vaya flexibilizando ain mas la posibilidad de la
Administracion para participar en él.
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