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Con cincuenta y dos APPIs firmados
a la fecha y acuerdos de libre comer-
cio con los Estados Unidos, Canada,
México y Corea del Sur!, Chile desta-
ca como un pais ciertamente abierto a
la inversion extranjera. La resolucion
de conflictos es un componente impor-
tante dentro de este contexto de aper-
tura comercial y el arbitraje se ha pre-
sentado como un instrumento idéneo
pararesolver este tipo de conflictos. En
efecto, los APPIs y los acuerdos de li-
bre comercio contienen disposiciones
segin las cuales las disputas entre los
Estados partes y entre inversionistas
extranjeros y el Estado se resolverdn
por medio de arbitraje?.

" Las opiniones expresadas son de la au-
tora y en nada representan ni comprometen a
la institucién.

™ Las opiniones expresadas son de la au-
tora y en nada representan ni comprometen
al estudio AHJV. Las autoras agradecen la
colaboracién de Rodrigo Gil y Catalina Medel.

' Véase Comité de Inversiones Extranjeras,
IED en Chile, Regulaciones y Procedimientos,
www.foreign investment.cl.

2 Véase, por ejemplo, convenio entre la
Reptblica de Chile y el gobierno de la Repu-
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Las presentes notas se refieren al
arbitraje que no estd regulado por estos
acuerdos; aquél que se puede definir
como el sistema de libre eleccién por
las partes para resolver las controver-
sias que las involucren y que surjan de
contratos privados de indole comercial.
En lo que respecta a este tipo de arbi-
traje comercial internacional, Chile ha
ratificado instrumentos internacionales
importantes, como las conocidas con-
vencion de Nueva York® y convencién
de Panama*. Estos tratados crean obli-

blica de Perd para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, articulos 8 y 9; tratado
de libre comercio entre Chile y Estados Unidos,
articulos 10 y 22. Chile también ratificé el con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativa a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otro
Estado de 1965 (convenio de Washington).

*Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958. Ratificada por
Chile el 4 de septiembre de 1975. Chile también
firm¢é la Convencién Interamericana sobre
Efectos Extraterritoriales de Sentencias y Lau-
dos Extranjeros de 1979 (convencién de Mon-
tevideo), mas no la ha ratificado.

4 Convencion Interamericana sobre el Ar-
bitraje Comercial Internacional de 1975 (conven-

30/08/2005, 16:33

eAlle|SIba| pepljen)oy

307



Actualidad legislativa

308

Dyald Jiménez Figueres y Angie Armer Rios

gaciones relacionadas con ciertos aspec-
tos del arbitraje internacional como, por
ejemplo, la obligacién de un juez de un
tribunal ordinario a declararse incom-
petente ante una cldusula de arbitraje va-
lida y la solicitud de una de las partes
delacuerdo arbitral® o el deber de recono-
cer y ejecutar un laudo extranjero®, sal-
vo ciertas excepciones’. Sin embargo,
no proveen un marco completo para la
regulacion del arbitraje comercial inter-
nacional llevado a cabo en Chile. Dicho
marco lo ofrece, mas bien,la CNUDMI
o UNCITRAL, a través de su ley mo-
delo sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional de 1985 (Ley Modelo). Esta Ley
Modelo ha sido importada a las legisla-
ciones de un gran nimero de paises®.
Chile lo hizo recientemente al promul-
gar la ley N° 19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional el 10 de sep-
tiembre de 2004°, basada por completo
en la Ley Modelo (en adelante, la ley de
Arbitraje o la Nueva Ley).

Antes de la adopcién de la Nueva
Ley, en Chile no existia una normati-
va especial para regular el arbitraje co-

ciéon de Panamd). Ratificada por Chile el 4 de
agosto de 1976.

5 Véase articulo 11(3) de la convencion de
Nueva York.

¢ Véase articulo 11 de la convencién de
Nueva York y articulo 4 de la convencién de
Panama.

" Véase articulo v de la convencién de
Nueva York y articulo 5 de la convencién de
Panam4.

8 Cuarenta y seis paises han adoptado la
Ley Modelo, ademds de varios estados de los
Estados Unidos de América. Para la lista actua-
lizada de los paises, visitar www.uncitral.org.

° Publicada el 29 de septiembre de 2004.
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mercial internacional'®. Se podia inter-
pretar que un proceso arbitral desarro-
llado en Chile con partes extranjeras
debia cumplir con los imperativos apli-
cables al arbitraje nacional, contenidos
en el titulo 1x del COT de 1943 y el
titulo v, libro 111 del CPC de 1902'.
Es asi como los casos de arbitraje co-
mercial internacional con sede en Chi-
le eran escasos en las grandes institu-
ciones de arbitraje internacionales'?.
Con la promulgacién de la nueva
ley de arbitraje, Chile se une a las ju-
risdicciones que alcanzan los estdnda-
res minimos internacionalmente reco-
nocidos en esta materia®, lo cual da
certeza juridica a los usuarios y aporta
a una armonfa juridica en la region'.

10 Ello fue sefialado en el Mensaje del Pre-
sidente de la Reptblica del 10 de junio de 2003
(en adelante, Mensaje o Mensaje del Presidente) al
presentar el proyecto de ley de Arbitraje: “...1as
normas del derecho chileno a propdsito del ar-
bitraje comercial internacional son claramente
insuficientes y no recogen el cardcter particular
y especifico del derecho del arbitraje en materia
internacional”, Mensaje, seccion 1v.

' Ademds de las leyes del 1 de enero de
1883, sobre las calificaciones para los drbitros,
y la del 8 de agosto de 1941, sobre otras cues-
tiones. Véase Carlos Eugenio JorQUIERA y Ka-
rin HELMLINGER, International Arbitration in Latin
America, Blackaby, Lindsey y Spinillo, 2003,
capitulo 4, p. 89.

12 Por ejemplo, la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI reporta solamente dos ca-
sos con sede en Chile desde 1999 hasta 2004.

1 De las economfias mads relevantes en la
regién, solamente Argentina debe aun mo-
dernizar su legislacién sobre arbitraje comer-
cial internacional.

4 Véase nota explicativa de la secretaria
de la CNUDMI sobre la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre arbitraje comercial interna-
cional (“La Ley Modelo constituye una base s6-

30/08/2005, 16:33



NOTAS SOBRE LA NUEVA LEY CHILENA DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

El presente articulo no pretende ana-
lizar cada disposicion de la Nueva Ley".
Mas bien, su intencion es:

a) describir el ambito de aplicaciéon
de la Nueva Ley,

b) exponer sus caracteristicas e

c) identificar algunas cuestiones ju-
ridicas y practicas que se pueden
presentar en su aplicacion.

A. AMBITO DE APLICACION
DE LA NUEvVA LEY

El ambito de aplicaciéon de la Nueva
Ley es menos amplio que en otros pai-
ses latinoamericanos, si bien la Ley
Modelo fue concebida para el arbitra-
je internacional, algunos paises latinoa-
mericanos la adoptaron para regular
también el arbitraje interno'®. Chile no
optd por seguir el sistema monista y,

lida y alentadora para la armonizacién y el per-
feccionamiento deseados de las leyes nacio-
nales”). No obstante, es importante estudiar
cada legislacion para identificar las modifica-
ciones —y su alcance— a la Ley Modelo. Para un
andlisis comparativo, véase Cristidn CONEJERO
R.,“ElImpacto de la Ley de la CNUDMI sobre
arbitraje comercial internacional en América
Latina: un andlisis comparativo”, Revista de la
Corte Espaiiola de Arbitraje, 2004, p. 255.

15 Para otro andlisis de la Nueva Ley, véase
Cristian CoNEJERO R., “The New Chilean Ar-
bitration Law and the Influence of the Model
Law”, 22 Journal of International Arbitration, 2,
2005, p. 149.

1 Por ejemplo, México, Venezuela y Uru-
guay tienen sistemas monistas. Brasil sigue un
sistema monista, aunque su ley no es una adap-
tacién en sentido estricto de la Ley Modelo.
También Espafia adoptd la ley para arbitrajes
internacionales e internos. En la ley 60/2003 de
Espaiia, ciertas disposiciones son de aplicacion
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en cambio, promulgé la Nueva Ley
solamente para casos de arbitraje in-
ternacional”. Ella se aplica a casos re-
lacionados con disputas comerciales
internacionales y cuyo lugar de arbi-
traje se encuentre en territorio chileno
con algunas excepciones importantes'®.
En cuanto a la definiciéon de “interna-
cional”, la Nueva Ley chilena también
sigue el texto original de la Ley Mode-
lo, segtin la cual un arbitraje es inter-
nacional cuando las partes tengan sus
establecimientos en Estados diferentes,
cuando el lugar del arbitraje esté en un

solamente para casos internacionales. Para de-
talles, véase Fernando M ANTILLA SERRANO, “The
New Spanish Arbitration Act”, 21 Journal of
International Arbitration, 4,2004, p. 368.

7 Colombia y Perd también optaron por
un sistema dualista. No es claro porqué Chile
no opté por un sistema monista, dada la opi-
nién del profesor de Derecho Procesal Cristidn
Maturana Miquel, en el sentido de que la nueva
Ley: “es mds garantista de los derechos de las
partes en controversia” que los principios ma-
trices del COT. Véase informe de la comisién
de la Camara de Diputados de Relaciones Exte-
riores, “Asuntos Interparlamentarios e Integra-
cion Latinoamericana sobre el proyecto de ley
que regula el arbitraje comercial inter-nacional”,
Boletin N° 3252-10 del 26 de agosto de 2003 (en
adelante “Informe de la Camara”), seccion 1v.

18 El articulo 1(2) reza: “Las disposiciones
de esta ley, con excepcion de los articulos 8,9,
35y 36, se aplicardn tnicamente si el lugar del
arbitraje se encuentra en el territorio nacio-
nal”. Por ende, los articulos 8,9, 35 y 36 se de-
ben aplicar por los jueces chilenos aun si el ar-
bitraje tiene lugar fuera de Chile. Los articulos
8, 35 y 36 se refieren a obligaciones conteni-
das en la convencion de Nueva York, mien-
tras que el articulo 9 se refiere a la asistencia
del juez para la consecuciéon de medidas cau-
telares.
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lugar distinto al establecimiento de las
partes, cuando una parte sustantiva de
las obligaciones contractuales se desa-
rrolle en un Estado distinto al del esta-
blecimiento de las partes o cuando las
partes acuerden expresamente que la
cuestion estd relacionada con maés de
un Estado!. Por su lado, el articulo 2(g)
de la Nueva Ley utiliza el concepto am-
plio de “comercial”, adoptando el tex-
to de la Ley Modelo e incluyendo una
lista no taxativa de materias, tales como
cualquier operacién comercial de su-
ministro o intercambio de bienes o ser-
vicios, consultoria, inversidon y asocia-
ciones de empresas, por ejemplo®.

Sin embargo, el articulo 1(5) de la
Nueva Ley establece que ella:

“no afectard a ninguna otra ley
que determine que ciertas con-
troversias no son susceptibles de
arbitraje o se puedan someter a
arbitraje inicamente de confor-
midad con disposiciones que no
sean las de la presente ley”.

(Cudles son dichas controversias?*'. En
este aspecto, se pueden identificar por

19 Véase articulo 1(3) de la Nueva Ley. En
la historia fidedigna de la Nueva Ley se hace
constar que: “no podria declararse internacio-
nal una controversia que no tenga efectivamen-
te algiin elemento extranjero de cierta relevan-
cia o contravenga normas de orden publico,
como por ejemplo, las relativas a la proteccion
del consumidor”. Informe de la Cdmara..., (n.
17), seccion vi, comentario al articulo 1(3).

2 Asf, se expande el contenido del articulo 3
del Codigo de Comerdo. V éase Mensaje, scccion vi(2).

2 La historia fidedigna de la Nueva Ley
confirma esta limitacion. Véase Informe de la
Camara..., (n. 17), seccion vi, comentario al ar-
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lo menos dos tipos de situaciones de or-
den comercial en las cuales la Nueva
Ley no se aplicara: ciertos contratos con
el Estado y los asuntos relacionados con
la proteccién del consumidor.

A pesar de que en el Mensaje del Pre-
sidente se sefiala que los contratos inter-
nacionales para el sector publico pue-
den incluir estipulaciones de sujecion a
tribunales arbitrales?, otras disposicio-
nes de la normativa chilena limitan esta
apertura al arbitraje. Entre las limitacio-
nes se encuentra los contratos de inver-
sion extranjera regidos por el DL N°
600%, contratos de operacion petrolera

ticulo 34. En relacién con disputas domésticas,
existen materias que tienen que ser obligato-
riamente resueltas por arbitraje, como parti-
ciéon de bienes y diferencias entre socios de
una sociedad anénima. Véase articulo 227 del
COT. Por otro lado, hay cuestiones que por ley
estd prohibido someter a arbitraje, como las pen-
siones a hijos menores y las causas criminales.
Véase articulos 229 y 230 del COT. También
los conflictos individuales de trabajo, segiin el
fallo de la Corte Suprema del 18 de octubre
de 1993, “Nelson Figueroa Escobar”, publica-
do en “El arbitraje en la jurisprudencia chile-
na”, arbitraje prohibido, conflictos laborales,
en camsantiago.cl.

22 El Mensaje del Presidente hace referencia a
D.L.2.349 de 1978, ¢l cual establece normas sobre
Contratos Internacionales para el Sector Publi-
co.En efecto, el articulo 1 de dicha ley si permite
arbitrajes para el Estado de Chile y sus organis-
mos, instituciones y empresas con ciertas limita-
ciones. En contraste, la facultad del Estado y las
entidades estatales para someterse al arbitraje
no estd cuestionada en jurisdicciones como Es-
pafia y Costa Rica. Ver articulo 2 de la ley 60/
2003 de Espaiia y articulo 18 de la ley sobre Re-
solucion Alterna de Conflictos y Promocién de
la Paz Social de Costa Rica.

% El DL 600 establece el mecanismo vo-
luntario de contrato de inversion extranjera que
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y contratos con la Comisiéon Chilena de
Energia Nuclear* y, ademas, contratos
“sobre concesiones de bienes de uso pu-
blico o de bienes fiscales™. Para estos
casos mencionados, en la medida que
la conducta del Estado llegue a consti-
tuir una violacién de un APPI, las em-
presas particulares extranjeras podran
recurrir al arbitraje frente al CIADI u
otro mecanismo previsto en el APPI
respectivo.

le permite al inversionista garantizar invaria-
bilidad tributaria, repatriacién del capital des-
pués de un afio y otras ventajas. Los contratos
de inversidn extranjera normalmente tienen
domicilio en Santiago y son sujetos a la juris-
diccién de los tribunales de Santiago de Chile.

2 Véase Jaqueline RENCORET MENDEZ y
Alfredo HEss BUCHROITHNER, Andlisis pormeno-
rizadodel DL 2349 de28 de odubrede 1978, memoria
para optar al grado de licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de
Chile, 1985; pp. 60-61. Las leyes mencionadas
son el DL N°1.809 y DL N° 1.557.

% Véase el articulo 7 del DL 2.349. Sin em-
bargo, la posterior ley de Concesiones de Obras
Piablicas permite y prevé un régimen segtn el
cual se nombra una comisién conciliadora o, a
falta de acuerdo, una comisién arbitral para
“[l]as controversias o reclamaciones que se pro-
duzcan con motivo de la interpretacion o apli-
cacion del contrato de concesién o a que dé lu-
gar su ejecucion”. Véase articulo 36 de la ley de
Concesiones de Obras Publicas, DS N° 900 (este
DS esel texto refundido, coordinado y sistema-
tizado de la ley de Concesiones de Obras
Publicas). Habra que ver si se aplica la Nueva
Ley a estas comisiones arbitrales cuando la
contraparte del Estado sea una empresa extran-
jera. También hay prohibicién en relacién con
las concesiones mineras. Véase fallo de la Corte
Suprema del 21 de junio de 1990, en proceso
rol N° 1.109, caratulado “Soc. Legal Minera La
Unién de Tarapacd”, en Lexis-Nexis, N° 10987.
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Por otro lado, el Mensaje del Presi-
dente indica que la autonomia de la vo-
luntad estd limitada en lo que se refie-
re a las infracciones reguladas por la
ley N° 19.496, que establece Normas
Sobre Proteccién de los Derechos de
los Consumidores®. Segin la mencio-
nada ley, “consumidores” son “perso-
nas naturales o juridicas que en virtud
de cualquier acto juridico oneroso ad-
quieren, utilizan o disfrutan,como des-
tinatario final, bienes o servicios”. En
esa ley no se define “destinatario final”;
pero se puede pensar que no compren-
de a personas que adquieren bienes o
servicios para fabricar, producir, im-
portar, construir, distribuir o comer-
cializar bienes o servicios a terceros.

B. CARACTERISTICAS DE LA LEY SOBRE
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Las tres caracteristicas que resaltan de
la Nueva Ley son:
1) la primacia de la autonomia de
la voluntad de las partes,
2) el respeto al debido proceso y
3) laslimitaciones a la intervencion
judicial.
B.1. La primacia de la autonomia

de la voluntad de las partes

Se puede decir que la autonomia de la
voluntad es uno de los fundamentos
bdsicos en materia de arbitraje e im-

26 Mensaje del Presidente, seccion vi(2). Ello se
repite en el Informe de la Cdmara..., (n. 17),
comentario al art. 1(3).

2 Véase articulo 1 de la ley N° 19.496.
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plica que, a excepcion de algunas nor-
mas obligatorias, la voluntad de las par-
tes prima en el arbitraje®®. Este princi-
pio, en su sentido mds amplio, se ve
traducido en varios elementos de la
Nueva Ley, dentro de los cuales desta-
can los siguientes:

a) La definicién amplia de acuerdo
de arbitraje, sin requisitos forma-
les que las partes puedan desco-
nocer?. En efecto, el acuerdo de
arbitraje tiene como tnico requi-
sito constar por escrito; ni siquie-
ra tiene que constar en un docu-
mento, sino que puede resultar de

“un intercambio de escritos de
demanda y contestacién en los
que la existencia de un acuerdo
sea afirmada por una parte sin
ser negada por la otra™,

El acuerdo de arbitraje puede te-
ner la forma de una clausula com-

2 Véase, por ejemplo, Horacio A. GRIGERA
NaoN, “La funcién del arbitraje comercial
internacional”, DeCITA,N°2,Ed.Zavalia,2004.
Conceptualmente, la primacia de este principio
corresponde a la escuela que sostiene que el
arbitraje es de naturaleza contractual. Para ana-
lisis sobre la naturaleza del arbitraje, ver, por
ejemplo, Francisco GonzALEz DE Cossio, Arbi-
traje, México, Ed. Porrda, 2004, p. 12 y ss.;
Thomas CrLAy, L'Arbitre, Paris, Ed. Dalloz, 2001,
pp- 33-37; Pierre LALIVE, “Les régles de conflit
des lois appliquées au fond du litige par I’arbitre
international siégeant en Suisse”, Revue de Uar-
bitrage, N° 3, 1976, p. 157.

» Véase articulo 7 de la Nueva Ley. Cabe
notar que la ley N° 19.799 regula el uso de firmas
electronicas en Chile, las cuales son permitidas
para efectos del articulo 7 de la Nueva Ley.

30 Véase articulo 7(2) de la Nueva Ley.
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promisoria o de un compromiso?!
y puede existir por referencia.

b) La constitucién libre del tribunal
arbitral, sin limitaciones formales,
incluyendo libertad para determi-
nar el nimero de arbitros®?, el pro-
cedimiento para nombrar los 4r-
bitros** y su nacionalidad*. A

3 En general, la diferencia entre estos dos
conceptos es que cuando se elabora el com-
promiso la controversia ya ha surgido, mientras
que la cldusula compromisoria se refiere a dis-
putas futuras. Pero en Chile la diferencia con-
siste, mds bien, en si se incluye la identificacion
del drbitro o los drbitros (o de la tercera perso-
na con autoridad para nombrar al drbitro o ar-
bitros). Para un desarrollo de la distincién entre
clausula compromisoria y compromiso en la
legislacién chilena para arbitrajes domésticos,
véase Patricio AYLWIN AzOCAR, El juicio arbitral,
4* ed., Santiago, Fallos del Mes, 1982, p. 215y
ss. También, Cristidn CoNEJERO Roo0s, “The New
Chilean Arbitration Law and the Influence of
the Model Law”, 22 Journal of International Ar-
bitration, 2, 2005, seccion B.3.

32 Véase articulo 10 de la Nueva Ley que
establece: “A falta de acuerdo, el nimero sera
tres”. En las leyes espafiola y mexicana, a falta
de acuerdo, el nimero es uno. Véase articulo 12
de la ley 60/2003 espaiiola y articulo 1.426 del
Cadigo de Comerdio de México. Para arbitrajes do-
mésticos en Chile, el nimero puede ser “dos o
mds”, lo cual no refleja la practica moderna de
siempre contar con un nimero impar de drbitros
(incluyendo arbitro tnico). Ver articulos 231 y
237 del COT y 630 y 641 del CPC. Aunque la
Ley Modelo no indica explicitamente que los
arbitros han de ser un nimero impar, si esta-
blece que las decisiones han de tomarse por
mayorfa. Véase articulo 29 de la Nueva Ley.

33 Véase articulo 11(2) de la Nueva Ley
(“Las partes podrdn acordar libremente el pro-
cedimiento para el nombramiento del arbitro
o los arbitros [...]”).

3 Véase articulo 11(1) de la Nueva Ley
(“Salvo acuerdo en contrario de las partes, la na-
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falta de acuerdo, y si los arbitros
han de ser tres, cada parte tiene
derecho a nombrar un codérbi-
tro*>. Ademds, no se imponen re-
quisitos legales para ser arbitro,
como el de ser abogado®®.

c¢) Las normas procesales de libre
eleccion por las partes y, en su
defecto, por el tribunal arbitral®.
Esto permite, en la préctica, que
costumbres procesales de otras

latitudes se importen a los proce-
sos arbitrales con sede en Chile.
Por ejemplo, las partes pueden
acordar que cada una designe a
perito(s)®, que se puedan llevar a
cabo “contra-interrogatorios”
de los testigos, y que se practique
un discovery, aunque sea limita-
do*.En la préctica internacional,
se hace cada vez mds comtun ver
casos con pautas procesales co-

cionalidad de una persona no serd obstdculo
para que esa persona actie como arbitro.”).
Ver, también, articulo 2 de la convencidén de
Panam4d. Cabe notar lo que sucedi6 en un caso
internacional CCI no publicado, entre partes
chi-lenas y europeas, antes de la promulgacién
de la Nueva Ley. El lugar del arbitraje era San-
tiago y el derecho de fondo era el chileno. El
presidente del tribunal arbitral no ostentaba
la nacionalidad chilena y por ello fue recusado
ante la CCI (se rechaz6 la recusacion), invocan-
do la disposicién en la ley chilena que un
abogado tiene que tener nacionalidad chilena.
COT articulo 526; ver seccién C.2 de este
articulo. Posteriormente, la parte deudora so-
licit6 la nulidad del laudo invocando las mismas
causales de violacién a las normas chilenas men-
cionadas. El desenlace de estas gestiones no
se sabrd, ya que las partes le dieron fin a la
controversia por medio de una transaccidn.

3 En arbitrajes domésticos, las partes de-
ben en principio acordar por unanimidad el
nombramiento de todos los arbitros, lo cual eli-
mina la importante oportunidad para cada parte
de designar un arbitro. Ver articulo 232 del COT.

% TLa Corte Suprema se refirié a este punto
en su oficio N° 1.306 de 9 de julio de 2003 como
un posible problema para arbitrajes de derecho;
pero la discusion en el Congreso concluy6 que
se debe respetar el principio de autonomia de
las partes. Informe de la Cdmara..., (n. 17), sec-
cién vi, comentarios al articulo 11.

37 Ver articulos 19,20,24(1),28(1)y 33 de la
Nueva Ley. El articulo 20 de la Nueva Ley per-
mite a las partes escoger el lugar del arbitraje,
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pero se recuerda que el articulo 1(2) limita la
aplicacién de la Nueva Ley a procesos llevados
a cabo en Chile (excepto las disposiciones de
los articulos 8, 9, 35 y 36, como se menciond
anteriormente).

3% En Estados Unidos se estila que cada
parte nombre un experto para dar una declara-
cién, otorgar testimonio y ser interrogado por
la otra parte (“contra-interro-gado”) sobre
puntos de derecho o ficticos particulares. Para
una definiciéon de perito bajo la ley federal
estadounidense, véase Federal Rule of Evidence
702. Estos peritos de las partes son adicionales
a los peritos que el tribunal arbitral puede
nombrar segtin articulo 26 de la Nueva Ley.

3 Traduccién libre del concepto cross-
examination, que se refiere al interrogatorio que
hace una parte a un testigo presentado por la
otra parte en el juicio sin tener que someter
dichas preguntas al tribunal previamente, con
el fin de probar la veracidad del testimonio o
de desarrollarlo, entre otros. Véase Federal Rule
of Evidence 611; Bladc’s Law Dictionary, 6* ed.

4“0 En la préctica judicial estadounidense,
discovery se refiere a los documentos, entrevistas
juradas, etc., que una parte puede solicitar de la
otra para obtener informacién relacionada con
el caso, con el fin de prepararse para el juicio.
Véase Federal Rule of Civil Procedure 26; Black’s
Law Didionary 6* ed. En la prictica, el discovery
en casos de arbitraje es mucho mads limitado de
lo que es en los Estados Unidos. Por ejemplo,
todavia no se estila pedir archivos electrénicos
ni declaraciones juradas en arbitrajes, lo cual es
comun en los Estados Unidos.
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mo las descritas anteriormente*'.
Ademads, salvo acuerdo contrario,
bajo la Nueva Ley se celebraran
audiencias orales*.

Las normas de Derecho aplica-
bles al fondo de la controversia
son elegidas por las partes®. La
disposicién pertinente prevé que
a falta de acuerdo de las partes, el
tribunal arbitral las determinara
de acuerdo con “las normas de
conflicto de leyes que estime apli-
cables™*. Cabe resaltar que otras
legislaciones, como la espafola o
la peruana, le dan a los rbitros la
facultad de decidir las normas de
derecho de fondo directamente,
sin necesidad de aplicar normas
de conflicto de leyes®. En todo

o
~

4 Prueba de ello es la elaboracién de la Guia
de la Asodacion Internacional de Abogados para la
obtencién de la prueba en arbitraje comercial
internacional (“IBA Rules on the Taking of Evi-
dence in International Commercial Arbitra-
tion”), la cual refleja una mezcla de escuelas pro-
cesales. Véase texto en inglés en www.ibanet.org.

42 Véase articulo 24(1) de la Nueva Ley.

43 Véase articulo 28(1) (“El tribunal arbitral
decidird el litigio de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes como
aplicables al fondo del litigio. Se entenderd que
toda indicacién del derecho u ordenamiento
juridico de un Estado determinado se refiere,
a menos que se exprese lo contrario, al derecho
sustantivo de ese Estado y no a sus normas de
conflicto de leyes”).

# Véase articulo 28(2) de la Nueva Ley.
En Chile, véase Cadigo de Derecho Internacional
Privado, ver,ademds, articulos 12-21,950 y 951
del Codigo Civil, entre otros.

4 La via directa, o voie directe, €s un con-
cepto adoptado por el drbitro suizo Pierre La-
live para referirse al poder de los drbitros para
aplicar las normas de fondo que estimen razo-
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caso, la determinacién de los ar-
bitros estd siempre limitada por
su obligacién de decidir “con arre-
glo a las estipulaciones del con-
trato y tendrd en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso™®.

e) Elidioma del arbitraje puede ser
el que las partes acuerden*’. A
falta de acuerdo, sera el tribunal
arbitral quien lo determine.

f) Finalmente, las partes pueden
solicitarle al tribunal arbitral ha-
cer constar una transaccion que
resuelva el litigio “en forma de
laudo arbitral en los términos
convenidos por las partes™s.

Asi,la Nueva Ley contiene varias nor-
mas que se aplican sélo a falta de acuer-
do de las partes. Esto significa que si las

nables, sin necesidad de aplicar las normas
domésticas o de Derecho Internacional Pri-
vado que resuelvan conflictos de leyes. Véase
LALIVE (n. 28), pp. 156-185. Ver, también, ar-
ticulo 34 de la ley 60/2003 espafiola y articulo
117 de la ley peruana. En México, el articulo
1.445 del Codigo de Comercio indica, en lo per-
tinente, que los drbitros tomardn en cuenta
“las caracteristicas y conexiones del caso” para
determinar el derecho de fondo.

4 Véase articulo 28(4) de la Nueva Ley.

47 Véase articulo 22(1) de la Nueva Ley
(“Las partes podrdn acordar libremente el
idioma o los idiomas que hayan de utilizarse
en las actuaciones arbitrales. Este acuerdo o
esta determinacion serd aplicable, salvo que
en ellos mismos se haya especificado otra cosa,
a todos los escritos de las partes, a todas las
audiencias y a cualquier laudo, decisién o co-
municacién de otra indole que emita el tribunal
arbitral”).

8 Véase articulo 30 de la Nueva Ley. Esto
es permitido también en arbitrajes institucio-
nales. Ver, por ejemplo, articulo 26 del Regla-
mento de Arbitraje de la CCI.
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partes han indicado que quieren some-
ter su arbitraje a las reglas de una insti-
tucion, dichas reglas se aplicardn como
parte del acuerdo entre ellas, por refe-
rencia®. Si las partes han acordado un
arbitraje ad hoc, todas las cuestiones no
determinadas por ellas o por el tribunal
serdn reguladas por las disposiciones
correspondientes de la Nueva Ley.

Por ultimo, la Nueva Ley dispone
que los arbitros s6lo tendrdan poderes
de amigable componedor cuando las
partes asi lo dispongan explicitamen-
te®. Ello refleja la practica internacio-
nal, en la cual la mayoria de los arbi-
trajes son los llamados “de derecho™!.
En cambio, en Chile se ha seguido una
tendencia a escoger arbitrajes ante dr-
bitros arbitradores™.

4 En otras palabras, las disposiciones fa-
cultativas de la Nueva Ley serdn reemplaza-
das por las disposiciones respectivas del re-
glamento en cuestién. Ver articulo 2(e) de la
Nueva Ley.

30 Ver articulo 28(3) de la Nueva Ley.

51 Estos incluyen el arbitraje mixto tal como
estd definido en el Derecho chileno. Aunque
no hay estadisticas que confirmen este dato, es
raro ver cldusulas arbitrales en contratos inter-
nacionales que otorguen a los drbitros los po-
deres de amigable composicién. Ver W. Law-
rence CraiG, William PArRk y Jan PauLsson,
International Chamber of Commerce Arbitration, 3*
ed.,New York, Oceana Publications, 2000, p. 351,
citando a Eric LoQuin, “L'amiable compo-sition
en droit comparé et internacional”, 1980, quien
constata en treinta y cinco casos que los poderes
de amigable composicién son otorgados mas
frecuentemente en casos de tracto sucesivo que
en contratos de corta duracion. Ver, también,
GonNzALEz DE Cossio (n.28),p.264.

2 Las estadisticas del CAM de la Cdmara
de Comercio de Santiago entre 1992 y 2005 re-
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B.2. El respeto al debido proceso

Las disposiciones mencionadas en este
acdpite son normas imperativas, de las
cuales, las partes, no se pueden apar-
tar. De esta manera, se asegura que las
minimas expresiones del debido pro-
ceso sean respetadas, sin atentar con-
tra la flexibilidad ni la eficacia del arbi-
traje.

El articulo 18 plasma la obligacion
principal de tratar a las partes de mane-
ra equitativa: “[d]eberd tratarse a las
partes con igualdad y darse a cada una
de ellas plena oportunidad de hacer va-
ler sus derechos”. Este trato equitativo
se ve reproducido en las disposiciones
referidas al proceso. Asi, el articulo 23
establece el principio de que debe de
haber una demanda y una contesta-
cién. El articulo 23(2), impone el de-
ber al tribunal a notificar a las partes
con suficiente antelacién de las audien-
cias y actuaciones del proceso. Por ulti-
mo, el articulo 24(3) establece que am-
bas partes deberan tener igual acceso a
la prueba. También es obligatorio que
ambas partes puedan oir a los peritos

velan que un 75% de los casos contienen cldu-
sulas que otorgan el poder de amigable com-
ponedor a los drbitros.

3 La excepcion es la rebeldia, en el articulo
25(b) (cuando “el demandado no presente su
contestacion con arreglo al numeral 1 del ar-
ticulo 23, el tribunal arbitral continuara las ac-
tuaciones, sin que esa omision se considere por
simisma como una aceptacion de las alegaciones
del demandante™) y el articulo 25(c) (cuando
“una de las partes no comparezca a una au-
diencia o no presente pruebas documentales,
el tribunal arbitral podrd continuar las actua-
cionesy dictar el laudo basdndose en las pruebas
de que disponga”).
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nombrados por la otra o por el tribunal
arbitral, segin lo dispone el articulo
26(2). Es de notar que la Nueva Ley no
impone plazos para estas actuaciones.

La Nueva Ley destaca la importancia
de la imparcialidad frente a las partes,
aun, antes de la constitucién del tribu-
nal arbitral, con el deber de los arbitros
de “revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas
acerca de su imparcialidad o indepen-
dencia™*. Este deber se mantiene du-
rante todas las actuaciones del proceso™,
y la Nueva Ley prevé la recusacion en
caso de que se alegue que el drbitro no
es imparcial o independiente®. Es de
notar que una parte sélo puede recu-
sar a un arbitro designado por ella “por
causas de las que haya tenido conoci-
miento después de efectuada la desig-
nacién”’,

Por otro lado, los recursos con que
cuentan las partes afectadas por alguna
violacién al debido proceso son el recur-
so de nulidad y la denegacion de la eje-
cucidn del laudo. El laudo se podrd anu-
lar si la parte afectada prueba que ella

54 Ver articulo 12(1). Cabe mencionar que
el Mensaje del Presidente indica que en el arbitraje
internacional existe un “conjunto bastante es-
tricto de normas éticas” y establece que “debe
entenderse el concepto de recusacién en senti-
do amplio”, Mensaje, seccion vi(7). Ver el articulo
1 de la Guia de la IBA sobre Conflictos de Interés en
Arbitraje Internacional (“IBA Guidelines on Con-
flicts of Interest in International Arbitration,”
texto en inglés en www.ibanet.org).

53 Ver articulo 12(1) de la Nueva Ley.

¢ Ver articulo 12(2) de la Nueva Ley. Tam-
bién se puede rescusar a un arbitro si no posee
las cualificaciones convenidas por las partes.

7 Ver articulo 12(2) de la Nueva Ley.
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“no ha sido notificada de la de-
signacién de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha
podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus derechos™®.

Un tribunal al cual se le ha solicitado
reconocer o ejecutar un laudo puede
denegar dicha solicitud si una de las par-
tes “no ha sido notificada de la designa-
cion de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier
otra razon, hacer valer sus derechos™.
Es de notar que los articulos que contie-
nen estas dos disposiciones, ademas de
ser casi idénticos, también reflejan el
contenido del articulo v de la conven-
ciéon de Nueva York. La corresponden-
cia de estas normas tiene sentido, ya que
dos comisiones de las Naciones Unidas
fueron las que elaboraron, primero, la
convenciéon de Nueva York y después
la Ley Modelo, con el fin de ofrecer a la
comunidad internacional un sistema ar-
monico de arbitraje®.

Por dltimo, cabe destacar un fend-
meno importante en el arbitraje inter-
nacional, por lo menos institucional, y
es participacion de mds de una parte

38 Ver articulo 34(2)(a)(ii) de la Nueva Ley.

3 Ver el articulo 36(1)(a)(ii) de la Nueva
Ley. Es de notar que aun cuando una parte
esté en rebeldia en los términos del articulo
25(b) y (c) de la Nueva Ley, los arbitros deben
tener el cuidado de seguir notificando a dicha
parte de las actuaciones procesales.

% Aun asi, y debido a la naturaleza de la
Ley Modelo, las causales del articulo 34 son
disdistintas entre los paises de la regién. Para
una descripcién de las distinciones, ver CONE-
JERO Roos (n. 14), pp. 279y 280.
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como “demandante” o “demandada”'.
En el arbitraje con pluralidad de partes
el respeto al debido proceso incluye la
igualdad de condiciones para designar
arbitros®?, poner especial atencion cuan-
do una de ellas estd en rebeldia, tener
cuidado en lo que refiere a la condena
en costas, entre otras cuestiones. La
Nueva Ley chilena no contiene disposi-
ciones para este tipo de arbitrajes®; pero
se puede garantizar el respeto al debido
proceso de todas las partes en un arbi-
traje de este tipo haciendo una interpre-
tacion sensata de la Nueva Ley en su
estado actual.

B.3.LAS LIMITACIONES
A LA INTERVENCION JUDICIAL

La expresién contundente de estas li-
mitaciones se encuentra en el articulo
5, que reza: “En los asuntos que se ri-
jan por la presente ley, no intervendra
ningin tribunal salvo en los casos en

! Este tipo de arbitraje ocupa alrededor
de un 30% de los arbitrajes CCI, por ejemplo.

%2 Para un andlisis de este tema, ver Ber-
nard HanoTiAu, “Complex, Multicontract, Mul-
tiparty Arbitrations”, 14 Arbitration Interna-
tional,4,1998,p.369. Existe un caso de la Cour
de Cassation francesa que dio pie para una ri-
ca discusion sobre la igualdad de las partes en
el nombramiento de los arbitros: Siemens AG
y BKMI Industriean Lagen GmbH v. Dutco
Construction Co., 1 Ch.Civ.,7 de enero de 1992
(el llamado “caso Dutco™).

% La ley 60/2003 espafiola provee una dis-
posicién especial para la constitucién del trib-
unal arbitral en un caso de arbitraje con mds
de dos partes. Ver articulo 15(2) de la ley 60/
2003 espaifiola.
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que esta ley asi lo disponga”®. En el
acdpite C.3, mas adelante, se exponen
las dudas que subsisten en cuanto a la
intervencién judicial en los arbitrajes
internacionales que no estan detalladas
en la Nueva Ley. Sin embargo, las si-
tuaciones en las cuales la Nueva Ley
permite la intervencion de los tribuna-
les son pocas y son las siguientes:
i. En los casos en los cuales una
parte del acuerdo arbitral solici-
ta al tribunal remitir el caso a
arbitraje ante una cldusula de ar-
bitraje valida®;

¢ El articulo 5 fue rechazado por un voto
de 56-17 en la Camara de Diputados durante el
primer tramite constitucional. El Senado lo re-
instituyé y la Cdmara de Disputados lo apro-
bd, haciendo la salvedad de que el mencionado
articulo no puede privar a la Corte Suprema
de sus deberes de superintendencia bajo el ar-
ticulo 79 de la CPR. El alcance de esta salvedad
estd por verse y se analizard someramente mds
adelante.

® Ver articulo 8(1) de la Nueva Ley (“El
tribunal al que se someta un litigio sobre un
asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje,
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas,a mds tardar,en el momento
de presentar el primer escrito sobre el fondo
del litigio, a menos que se compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecuciéon impo-
sible”). En la discusion frente al Congreso, la
Corte Suprema mostré preocupacién porque
hubiera “la debida correspondencia y armonia
entre el referido Articulo 8 y Articulo 36 del
proyecto, puesto que cabe la posibilidad que
se solicite en Chile la ejecuciéon de un laudo
dictado en pafs extranjero mientras esté pen-
diente ante un tribunal chileno la cuestién so-
bre nulidad, ineficacia o imposibilidad de eje-
cucion del acuerdo de arbitraje, a que alude
Articulo 8”. Oficio de la Corte Suprema N°1.306,
9 de julio de 2003; oficio de la Corte Suprema,
2 de diciembre de 2003. La Cdmara de Dipu-

30/08/2005, 16:33

eAlle|SIba| pepljen)oy

317



Actualidad legislativa

318

Dyald Jiménez Figueres y Angie Armer Rios

ii. En los casos relacionados con el
nombramiento de los drbitros,
cuando no hay acuerdo de partes
sobre el procedimiento o cuando
éste no se cumple®;

iii. En los casos relacionados a la re-
cusacion, cuando no hay acuerdo
de partes sobre el procedimiento
o cuando éste no se cumple®’;

iv. En los casos de cesacion del car-
go por parte de un drbitro, cuan-
do haya desacuerdo entre las
partes en relacién con las causa-
les de cesacién®;

v. En los casos en los cuales una de
las partes interpone una excepcion
de falta de competencia porque el
tribunal arbitral ha excedido su
mandato y éste se declara com-
petente®;

tados estimé que no habrd conflicto dado que
serd “el mismo Tribunal Supremo el que debe-
ra resolver sobre los dos”. Informe de la Cdma-
ra...,(n. 17),seccién vi,comentario al articulo 8
de la Nueva Ley.

 Ver articulo 11(3) y (4) de la Nueva Ley.

 Ver articulo 13(1) y (3) de la Nueva Ley.

% Ver articulo 14(1) de la Nueva Ley.

% Ver articulo 16(3) de la Nueva Ley. El
articulo 16(1) sefiala el principio de kompetenz-
kompetenz, mediante el cual se reconoce la facul-
tad del tribunal arbitral de decidir sobre su com-
petencia. Por ende, una parte que desee atacar
la jurisdiccién del tribunal arbitral constituido
bajo la Nueva Ley debe presentar su objecion
al mismo tribunal arbitral, quien hard la deter-
minacién final sobre su propia competencia.
Sin embargo, si la objecion es sobre el alcance
de la competencia del tribunal arbitral, la
decision de dicho tribunal arbitral podrd ser
revisada por el presidente de la Corte de Ape-
laciones correspondiente, segin el mencio-
nado articulo 16(3).
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vi.En los casos en los cuales el tri-
bunal arbitral o una de las partes
pide “la asistencia de un tribunal
competente de Chile para la prac-
tica de pruebas™;
vii.En los casos en los cuales una de
las partes solicita la nulidad del
laudo™. En este apartado es don-
de el legislador chileno incluy6
una modificacién a la Ley Mode-
lo, ordenando al tribunal compe-
tente a colocar las peticiones de
nulidad de inmediato en tabla,
para que gocen de preferencia
para su vista y fallo”. Dicha mo-
dificacion busca que las peticio-
nes sobre nulidades se resuelvan
en un plazo corto,de acuerdo con
el objetivo de celeridad que per-
sigue el arbitraje comercial” y
viii. En los casos en los cuales se so-
licita la ejecucion de un laudo™.
Las funciones referidas a los puntos
ii. a v. sefialadas precedentemente se-

" Ver articulo 27 de la Nueva Ley. La prac-
tica de pruebas podria incluir, por ejemplo,
las declaraciones de testigos, la confesion y la
inspeccion personal por parte del tribunal. Ello
se aplica aun para casos cuya sede sea fuera
de Chile.

" Ver articulo 34 de la Nueva Ley.

2 Ver articulo 34(5) de la Nueva Ley.

3 Sobre este asunto, vale la pena men-
cionar el hecho de que la Nueva Ley no dispone
nada sobre el plazo para laudar, como tampoco
lo hace la Ley Modelo. Al no haber disposi-
ciones derogatorias en la Nueva Ley, se puede
preguntar si el plazo para arbitrajes inter-
nacionales ad hoc en Chile debe ser el dispuesto
en el articulo 235 del COT; es decir, de dos
afos a partir de la aceptacion del cargo por par-
te del arbitro (a falta de acuerdo distinto entre
las partes).

™ Ver articulo 35 de la Nueva Ley
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rdn ejercidas por el presidente de la
Corte de Apelaciones correspondiente
al lugar donde deba seguirse el arbitra-
je, mientras que lo relativo al recurso
de nulidad serd conocido y resuelto por
la Corte de Apelaciones respectiva’.

Cuando la Corte de Apelaciones res-
pectiva conozca de un recurso de nuli-
dad contra un laudo arbitral a que se
aplique la Nueva Ley, s6lo podra re-
solverlo conforme a las siguientes seis
causales taxativas, cuatro de las cuales
deben ser alegadas y probadas por la
recurrente y dos que pueden ser decla-
radas de oficio™.

5 Ver articulo 6 de la Nueva Ley. Para los
asuntos comprendidos del ii. al v., la autoridad
mencionada no intervendrd en arbitrajes ins-
titucionales cuyos reglamentos contengan dis-
posiciones al respecto. Por otro lado, cabe no-
tar que se ha cuestionado si es posible que el
presidente de la Corte de Apelaciones ratifique
la competencia de un tribunal arbitral bajo el
articulo 16(2) de la Nueva Ley y después la
Corte de Apelaciones sea llamada a decidir
sobre un recurso de nulidad del laudo resul-
tado del mismo proceso bajo el articulo 34(2)(a)
(iii) de la Nueva Ley, sin violentar su indepen-
dencia. Ver Matthew WEININGER y Ruth BYRNE,
“New Chilean Arbitration Law”, Herbert Smith
Arbitration Briefing, marzo de 2005. Ver titulo
x1x del CPC para las disposiciones relativas a
la ejecucion de laudos arbitrales.

¢ Ver articulo 34 de la Nueva Ley. En Chile
no se afiadieron causales a la Ley Modelo, lo que
brinda certeza juridica para el usuario. Existen
jurisdicciones que incluyen causales adiciona-
les para poder anular un laudo como, por ejem-
plo,en Brasil y Costa Rica, donde se puede anu-
lar un laudo si no es dictado dentro del plazo
acordado por las partes. Ver articulo 67(a) de
la ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos
y Promocién de la Paz Social de Costa Rica.
Para mayor detalle, ver CoNEJERO ROOS (n. 14),
pp.280y 281.
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Segun el articulo 34 (a) de la Nue-
va Ley, el recurso de nulidad procede
cuando una de las partes pruebe algu-
na de las siguientes circunstancias:

i. Laincapacidad de una de las par-
tes para acordar una cldusula
compromisoria o la invalidez de
la clausula segtn el derecho apli-
cable;

ii. La violacién a las reglas del de-
bido proceso;

iii. Que el tribunal arbitral haya fa-
llado en ultra petita (con la posi-
bilidad de una nulidad parcial);

iv. Una constitucién del tribunal ar-
bitral o un desarrollo del proce-
so arbitral distinto a aquello que
ha sido acordado por las partes
o que contravenga la Nueva Ley.

O cuando la Corte de Apelaciones
respectiva compruebe que:

i. Que, segun la ley chilena, el ob-
jeto de la controversia no sea
susceptible de arbitraje” o

ii. Que el laudo sea contrario al or-
den publico de Chile™.

Cabe mencionar también que, con-

forme a la Nueva Ley una parte podra
solicitar a un tribunal ordinario la adop-

7 Ver seccion A de este articulo.

8 A veces el concepto de orden publico se
confunde con la causal anterior, relativa a las ma-
terias susceptibles de ser resueltas por arbitraje.
Ver, por ejemplo, fallo de la Corte Suprema
del 18 de octubre de 1993, caratulado Nelson
Figueroa Escobar (“...en los conflictos indivi-
duales del trabajo como es el caso que nos
preocupa no es posible recurrir al arbitraje,
aun cuando las partes voluntariamente preten-
dan someter sus diferencias a este procedimien-
to por el cardcter de orden publico de sus dispo-
siciones”).
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cién de medidas cautelares antes de la
constitucién del tribunal arbitral o, in-
cluso, durante la substanciacion del
proceso arbitral”. No obstante, la mis-
ma ley otorga esta facultad también al
tribunal arbitral, junto con la de exigir
garantias para ello, en su articulo 17.
Se ve, entonces que, salvo conta-
das excepciones, el poder de decisién
final en relacién con el proceso arbi-
tral recae sobre las partes o sobre el
tribunal arbitral. Es asi como el tribu-
nal arbitral es el juez de su propia com-
petencia cuando ésta se cuestiona por
supuesta falta de validez o existencia
de la clausula, decide sobre el idioma
y demds cuestiones de procedimiento
a falta de acuerdo de las partes y hasta
puede ordenar medidas cautelares.

C. CUESTIONES JURIDICAS Y PRACTICAS
QUE SE PUEDEN PRESENTAR
EN LA APLICACION DE LA NUEVA LEY

Hay por lo menos cuatro cuestiones
importantes que pueden surgir en la
aplicacién de la Nueva Ley:
1) la confidencialidad del proceso,
2) lanacionalidad de los abogados,
3) la primacia de la Corte Suprema y
4) laejecucion de decisiones que afec-
ten bienes en territorio chileno.
Debido en parte a que la Nueva Ley
no contiene disposiciones derogato-
rias®, es dificil aventurar acerca de
como van a interpretar los jueces las
normas del Derecho chileno relacio-

" Ver articulo 9 de la Nueva Ley.
8 Es de notar que la Nueva Ley tampoco
contiene transitorio.
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nadas con los aspectos anteriores y si
dichas interpretaciones llevardn a una
aplicacion deseable de la Nueva Ley.
Por “aplicacion deseable”, se entiende
que es la aplicacion de la Nueva Ley
que mejor cumpla el propdsito de ga-
rantizar que el arbitraje se ajuste a los
estandares internacionales, haciendo
primar la autonomia de la voluntad,
respetando el debido proceso y mini-
mizando la intervencion judicial a los
casos estrictamente necesarios.

C.1. Confidencialidad del procedimiento

Existe una cuestion de orden prac-
tico que no estd prevista en la Nueva
Ley: la confidencialidad del procedi-
miento. Ni la Ley Modelo ni algunos
reglamentos de las principales institu-
ciones arbitrales internacionales®! con-
tienen obligaciones para las partes y

81 Los reglamentos de arbitraje internacio-
nal de la Corte Internacional de Arbitraje de
laCClydela AAA no contienen disposiciones
sobre un deber de confidencialidad por las
par-tes. El Reglamento de Arbitraje de la LCIA
si incluye una disposicion al respecto: “Salvo
acuerdo por escrito expreso en contrario de
las partes, éstas, como principio general, se
comprometen a mantener la confidencialidad
de todos los laudos dictados en el curso del
arbitraje, asi como la de toda la documentacién
obrante en el procedimiento y la de cualesquie-
ra otros documentos presentados por otra
parte litigante que no sean de dominio publico,
salvo y en la medida en que su revelacion sea
consecuencia de la solicitud de una parte en
ejercicio de su legitimo derecho para perseguir
o proteger cualquier derecho o ejecutar o re-
currir cualquier laudo de buena fe ante un
juzgado competente o ante cualquier otra au-
toridad judicial”. Ver articulo 30(1) del Regla-
mento.

30/08/2005, 16:33



NOTAS SOBRE LA NUEVA LEY CHILENA DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

los drbitros de mantener los procesos
en secreto®. S es comun encontrar la
obligacion de mantener las audiencias
cerradas a personas ajenas al proceso®
y el deber de confidencialidad por par-
te de los funcionarios de la institucion®.

Es asi como lo que tradicionalmen-
te se consideraba una ventaja del arbi-
traje sobre la justicia ordinaria, la confi-
dencialidad, no es absoluta y por eso
quizd sea mads correcto hablar de “pri-
vacidad” que de confidencialidad®. Se-
gin la Real Academia de la Lengua Es-
paiola, ‘privado’ es aquello “[qJue se
ejecuta a vista de pocos, familiar y
domésticamente, sin formalidad ni ce-
remonia alguna”. Ello contrasta con la
publicidad y la formalidad de los pro-
cesos judiciales. Por esta razén, si las
partes en un arbitraje en Chile desean
mantener la confidencialidad de las ac-
tuaciones procesales y de los documen-
tos, mds alld de lo que ofrece el regla-
mento institucional respectivo —si es el

82 El articulo 34 del Reglamento de Arbi-
traje Comercial Internacional de la AAA impo-
ne el deber de confidencialidad a los arbitros.
Cabe notar que el articulo 24(2) de la ley 60/
2003 espaifiola impone el deber de confiden-
cialidad a las partes, los drbitros y, de ser el ca-
s0, las instituciones de la informacién que co-
nozcan durante el proceso arbitral.

83 Ver, por ejemplo, articulo 21(3) del Re-
glamento de Arbitraje de la CCI, articulo 30(2)
del Reglamento de Arbitraje de la LCIA y ar-
ticulo 34 del Reglamento de Arbitraje Comer-
cial Internacional de la AAA.

8 Ver, por ejemplo, articulo 6 del apéndice
1 del Reglamento de Arbitraje de la CCI y ar-
ticulo 30(2) del Reglamento de la LCIA.

8 Para un desarrollo tedrico y practico ac-
tual sobre este tema, ver, por ejemplo, GoN-
zALEZ DE Cossio (n.28),pp. 270y ss.
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caso—, es recomendable que lo dispon-
gan en la clausula arbitral o en un docu-
mento distinto®®. No obstante la facultad
de las partes de pactar confidencialidad,
operardn en todo caso ciertas excepcio-
nes a ésta en razén de disposiciones le-
gales que obligan a la publicidad®’.

C.2. Nacionalidad de los abogados

Se ha manifestado cierta preocupacion
en relacidon con una normaen el COT
seglin la cual “[s]6lo los chilenos po-
drén ejercer la profesion de abogado.
Lo dicho se entenderd sin perjuicio de
lo que dispongan los tratados interna-
cionales vigentes™®®. Esta disposicion
del COT fue declarada constitucional
por la Corte Suprema en 1998%. Ade-

8 En un arbitraje CCI, se podria incluir
en el Acta de Misién, para también cubrir a los
arbitros.

87 Por ejemplo, en algunas jurisdicciones,
el deber que tienen las empresas que se transan
en bolsa a anunciar a las entidades supervisoras
que estdn involucradas en un proceso arbitral.
En Chile, ver articulo 10 de la ley N° 18.045 de
Mercado de Valores.

También existe en Chile la siguiente obliga-
cién: “Los expedientes fallados por arbitros o
arbitradores se archivardn en la comuna o agru-
paciéon de comunas donde se haya constituido
el compromiso, en el oficio del funcionario a
quien corresponderia su custodia si se hubiera
seguido el juicio ante los tribunales ordinarios”.
Ver articulo 644 del CPC. Esta por verse si esta
obligacion persistird para casos de arbitrajes in-
ternacionales.

8 Ver articulo 526 del COT. El articulo
520 del COT dispone: “Los abogados son per-
sonas revestidas por la autoridad competente
de la facultad de defender ante los Tribunales
de Justicia los derechos de las partes litigantes”.

8 Fallo de la Corte Suprema, Pedro Carlos
Torres, 543-98, 28 de agosto de 1998, en Lexis
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mds, la ley 18.120 requiere la represen-
tacion de las personas ante “cualquier
tribunal de la Republica, sea ordinario,
arbitral o especial” por un abogado®.
Dicha ley tiene una excepcién para los
llamados arbitrajes “en equidad”, en
cuyo caso sélo la primera presentaciéon
de una parte debe ser patrocinada por
un abogado?.

Ahora bien, ;qué sucederia en un
caso de arbitraje internacional con sede
en Chile donde los abogados de las par-
tes son extranjeros? ;Cudl suerte podria
correr el laudo? Para declarar su nuli-
dad, ;podria la Corte de Apelaciones
decidir que la disposicién del COT es
de orden publico, en el sentido de que
lo prevé el articulo 34(2)(b)(ii) de la
Nueva Ley y decidir a favor de un re-
curso de nulidad contra el laudo? Por
otro lado, ;seria posible que los aboga-
dos que actien en arbitrajes internacio-
nales con sede en Chile enfrenten de-
nuncias por violaciones de cédigos de
ética profesional o por el ejercicio no
autorizado de la profesion?2.

Nexis, N° 15473. En este caso, un abogado de
nacionalidad argentina revalidé su titulo de
Abogado en la Universidad de Chile, rindié
los exdmenes necesarios para obtener su li-
cenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, y
realizé su préctica profesional, pero la Corte
Suprema denegd su solicitud para que se le
otorgara el titulo de abogado porque no era
chileno, tal como lo requiere el articulo 526
del COT. La Corte Suprema no acogio su re-
curso de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad bajo el articulo 19, nimeros 2, 16 y 26.

% Ver articulos 1y 2 de ley 18.120.

ol Ver articulo 2 de la ley 18.120.

2 El articulo 9 de la ley 18.120 establece
que las partes, los funcionarios judiciales, los
abogados y las asociaciones gremiales de abo-
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Estas inquietudes fueron planteadas
en el Senado y, aunque no hubo con-
clusién al respecto, es de notar que el
Ministro de Justicia dijo que:

“aqui rige la ley orgdnica cons-
titucional sobre organizacién de
los tribunales; un abogado ex-
tranjero no podria litigar en Chi-
le, a menos que con posteriori-
dad se hicieran las adecuaciones
legales correspondientes™”.

Debido a que no existe una derogacion
explicita de esta disposicion en lo refe-
rente a casos de arbitraje internacional,
para una futura reforma, seria posible
dilucidar esta cuestiéon identificando el

gados pueden denunciar las infracciones. En
Estados Unidos, es posible en algunos estados
que un abogado pierda su licencia por ejercicio
no autorizado de la profesion si el colegio de
abogados chileno, por ejemplo, presenta una
reclamacion ante el colegio de abogados esta-
dounidense respectivo.

% Ver discusién de la Nueva Ley en el
Senado, 15 de junio de 2003. Comentarios de
los senadores Coloma y Parra y del ministro
de Justicia Luis Bates. Por otro lado, al comen-
tar el articulo 11(1) referido a los arbitros, se
sefialé que: “...en el dmbito del arbitraje co-
mercial internacional son las propias partes las
llamadas a decidir la calidad de el o los drbitros
que habran de conocer y resolver una contro-
versia. Se estimé que si éstas deciden que sea
un abogado u otro profesional, el principio de
la autonomia debe ser respetado”. Ver Informe
de la Camara..., (n. 17), seccidon vi, comentarios
al articulo 17. Si bien es cierto que no se rela-
ciona especificamente con la nacionalidad de
los abogados de la causa, una consecuencia 16-
gica de esta postura podria llevar a aceptar
que los abogados de las partes pueden ser ex-
tranjeros.
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espiritu de lanorma del COT y elde la
Nueva Ley*.

Debido a que lo que se pretende es
desarrollar a Chile como centro de ar-
bitrajes internacionales®, seria contra-
producente que los jueces anulen lau-
dos por el hecho de que en el proceso
arbitral hayan participado abogados de
nacionalidades distintas a las chilenas.
De todos modos, y hasta que no haya
claridad sobre este asunto, las partes
de un arbitraje internacional con sede
en Chile deberian siempre prever este
posible inconveniente e incluir aboga-
dos chilenos en su representacién a ma-
nera de precaucion.

C.3. La relacion de la Nueva Ley
con la Constitucion y la superintendencia
de la Corte Suprema

Si bien excede el alcance de este estu-
dio examinar el derecho constitucio-
nal chileno aplicable al arbitraje®, es
importante mencionar que en princi-
pio podria haber, a lo menos, tres re-
cursos contra un procedimiento o laudo
arbitral en Chile, ademas del recurso
de nulidad del articulo 34 de la Nueva

4 Articulos 8-11 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948. Ver texto
en http://www.cinu.org.mx/onu/documentos
/dudh.htm.

% Segiin el Mensaje, 1a Nueva Ley persigue
permitir que Chile ocupe un lugar destacado
como centro de arbitrajes en el comercio inter-
nacional, especialmente en el dmbito latino-
americano. Mensaje, seccion 11.

% La Nueva Ley es de rango de ley orgé-
nica constitucional bajo el articulo 63 de la CPR
dado que los articulos relevantes a derechos
constitucionales fueron aprobados como tales.
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Ley, el recurso de queja®, el recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad®® y el recurso de protecciéon®”. La
decision del Tribunal Constitucional'®
que forma parte de la historia fidedig-
na deja claro que estos tres recursos
deben de mantenerse para los arbitra-
jes comerciales internacionales'™. Es

7 El articulo 79 de la CPR establece que a
la Corte Suprema le corresponde la superinten-
dencia directiva, correccional y econdémica de
todos los tribunales de la nacién. En este res-
pecto, se encuentra la expresion de la super-
intendencia de la Corte en el recurso de queja,
el cual se puede interponer en contra de jueces
y de drbitros. Ver articulo 545 del COT. Aun
estd por verse si la jurisprudencia aceptard que
el recurso de queja sea admitido en contra de
las decisiones de los drbitros en arbitrajes inter-
nacionales o si procederd en contra de las deci-
siones de las Cortes de Apelaciones relativas a
la nulidad de los laudos, o en ninguno de los
dos casos (por considerarse subsumido dentro
del articulo 34 de la Nueva Ley).

% El articulo 80 de la CPR establece el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad para casos particulares (sin efecto erga hom-
nes). Mediante este recurso, una parte que iden-
tifique una supuesta inconstitucionalidad en la
aplicacion de cualquier ley a su caso particular
(siempre y cuando no haya cosa juzgada), puede
solicitar la inaplicabilidad de dicha ley.

% Ver articulo 20 de la CPR.

' T.a nueva Ley fue aprobada con el qué-
rum necesario para una ley orgdnica consti-
tucional como requiere articulo 63 de la CPR.

101 Al decidir que la Nueva Ley era cons-
titucional, el Tribunal Constitucional indicé que
el alcance del articulo 5 de la Nueva Ley “debia
dejar a salvo la facultad que a [la Corte Supre-
ma] otorga el articulo 79 del a CPR... e igual-
mente el recurso de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de las leyes...”. Cuenta del oficio
del Tribunal Constitucional de fecha 31 de
agosto de 2004, considerando decimosexto.
También se indic6 que se dejan a salvo “..las ac-
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poco probable que el Tribunal Consti-
tucional llegue a considerar que estos
recursos son renunciables!®2.

Sin perjuicio de lo anterior,el Men-
saje establece que:

“el texto que se propone debe
interpretarse en forma de favo-
recer la vigencia del arbitraje
internacional en su mayor am-
plitud para asi apoyar el inter-
cambio internacional”'®.

Ademas, se llama a “los tribunales na-
cionales a [...] inmiscuir lo menos posi-
ble para lograr que la ley sea un éxito”!%.

CA4. Ejecucion de decisiones que afecten
bienes en territorio chileno

Otro tema que puede presentar un de-
safio para la practica del arbitraje interna-
cional en Chile es lo relacionado con la

acciones jurisdiccionales que contempla la Car-
ta Politica a favor de quienes puedan verse
afectados en sus derechos fundamentales por
la aplicacidn de esta ley”. Cuenta del oficio del
Tribunal Constitucional de fecha 31 de agosto
de 2004, considerando decimoséptimo. El co-
mentario por la Cdmara de Diputados a la Nueva
Ley deja claro que esta ley “no obsta a los recur-
sos constitucionales”. Informe de la Camara...,
(n. 17), seccion vi, comentario al articulo 5.

192 Ver dictamen N° 895/131 de la Comisién
Preventiva Central del 20 de enero de 1994 (“la
cldusula arbitral no puede contener disposicio-
nes que atenten contra normas de Orden Publico,
como por ejemplo, suprimir el recurso de queja”).

15 Mensaje del Presidente, 10 de junio de 2003,
seccién v.

104 Informe de la Cdmara de Diputados,
discusion general. Palabras del sefior Sergio Urre-
jola, presidente del Colegio de Abogados.
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ejecucion de laudos!® y decisiones cuan-

do ellas afecten bienes que se encuen-
tren en territorio chileno. Esta cuestion
no es novedosa en virtud de la Nueva
Ley, por estar contenida en las Convencio-
nesde Nueva York y de Panama. La nue-
va Ley la incluye en sus articulos 35 y 36.

(Qué sucederia si una parte extran-
jera busca ejecutar un laudo extranje-
ro'% contra una parte chilena y por ende
afectar sus bienes en Chile? ;Qué ocu-
rrirfa si se otorga una medida cautelar
en contra de bienes situados en Chile?
(Podria sostenerse que el articulo 16 del
Codigo Civil' es de orden publico, a la

15 Aunque la Nueva Ley no lo diga expli-
citamente, se puede entender que el concepto
de “laudo” incluye todo tipo de laudo y no sola-
mente el laudo final. Ver, por ejemplo, el articulo
2(iii) del Reglamento de Arbitraje de la CCI,
segin el cual ““laudo’ hace referencia, entre otros,
a un laudo interlocutorio, parcial o final”. (El
destacado es nuestro). Vale la pena mencionar
que el articulo 29 de la Nueva Ley dispone que
las decisiones deberdn de tomarse por mayoria
(a falta de acuerdo en contrario por las partes).
En el régimen chileno para arbitrajes nacio-
nales, si los drbitros no llegan a una mayoria, el
acuerdo arbitral queda sin efecto. Ver articulos
238del COT y 631y 640y 641 del CPC.

16 Aunque la Nueva Ley no lo mencione,
se entiende que estas disposiciones se refieren
a laudos extranjeros. Es preciso sefialar que el
articulo 1de la convencién de Nueva York inclu-
ye “sentencias arbitrales que no sean considera-
das como sentencias nacionales en el Estado en
el que se pide su reconocimiento y ejecucioén”.
Por lo tanto, es posible imaginar que un laudo
dictado en Chile pueda llegar a ser ejecutado
como laudo extranjero (por ejemplo, cuando
involucre intereses puramente extranjeros).

07 El articulo 16 del Cadigo Civil chileno
establece lo siguiente: “Los bienes situados en
en Chile estdn sujetos a las leyes chilenas aun-
que sus dueflos sean extranjeros y no residan
en Chile.
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luz del articulo 36(1)(b)(ii) de la Nueva
Ley y el articulo v(2)(b) de la conven-
ciéon de Nueva York? Si lo es, ;cudl se-
ria su alcance?

La jurisprudencia no da una respues-
ta contundente a estas preguntas. En un
caso, la Corte Suprema denegd el exeg-
uatur, entre otros, porque la solicitud era

“[...contraria a la jurisdiccién na-
cional, toda vez que se refiere a
bienes situados en el territorio
nacional que, segtin lo dispues-
to en el articulo 16 del C6digo
Civil, estan sujetos a la ley chi-
lena, esto es a la jurisdiccion de los
tribunales de este pais, por lo que
de accederse al exequatur se
vulneraria una norma de orden
publico que obsta a la peticiéon
que se ha formulado”. (El des-
tacado es nuestro)'s.

No obstante, en un fallo mas recien-
te'”, la Corte Suprema deja ver que la

Esta disposicion se entenderd sin perjuicio
de las estipulaciones contenidas en los contratos
otorgados védlidamente en pais extrafio.

Pero los efectos de los contratos otorgados
en pais extrafio para cumplirse en Chile, se
arreglardn a las leyes chilenas”.

19 Corte Suprema, fallo N° 1934-99, del 17
de noviembre de 1999, en LexisNexis, N° 16383.
El caso se dio a raiz de un juicio penal en el ex-
tranjero en el cual se solicité el exequatur de una
orden de embargo sobre ciertos bienes de un
imputado chileno residente en Argentina. Hu-
bo un voto de minoria que indicé que la dispo-
sicién aludida no puede ser obstdculo para que
se pueda hacer efectiva la responsabilidad eco-
ndémica del encausado,derivada de ilicitos pena-
les.

19 Corte Suprema, fallo N° 868-2003, del 30
de noviembre de 2004, en LexisNexis, N° 31529.
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restriccion del articulo 16 del Codigo
Civil se refiere, méas bien, al derecho
de fondo'’. Ademas de lo anterior, la
historia fidedigna indica, al comentar
el articulo 17 de la Nueva Ley (relativo
a las medidas cautelares), que la posi-
bilidad de que un tribunal arbitral or-
dene medidas provisionales cautelares
€s consonante con

“...Ja dimensién internacional
del litigio y con el mundo glo-
balizado, que hace posible tras-
ladar internacionalmente bienes
para frustrar el resultado de la
accion”!,

Cabe mencionar, por ultimo, que tam-
bién se encuentra en Chile casos de
ejecucion exitosa de laudos extranje-
ros, sin indicacién alguna al articulo
16 del Codigo Civil.

19 Para ello, los ministros interpretaron
el articulo 16 del Cadigo Civil junto con el ar-
ticulo 113 del Cadigo de Comercio, el cual reza:
“Todos los actos concernientes a la ejecucion
de los contratos celebrados en paifs extranjero
y cumplideros en Chile, son regidos por la ley
chilena, en conformidad a lo que se prescribe
en el inciso final del articulo 16 del Cédigo
Civil.

Asf la entrega y pago, la moneda en que
éste deba hacerse, las medidas de toda especie,
los recibos y su forma, las responsabilidades que
imponen la falta de cumplimiento o el cumpli-
miento imperfecto o tardio y cualquiera otro ac-
to relativo a la mera ejecucion del contrato, debe-
rdan arreglarse a las disposiciones de las leyes
de la Repiblica, a menos que los contratantes hubie-
ren acordado otra cosa” . (El destacado es nues-tro).

W Informe de la Cdmara..., (n. 17), seccion
vi, comentario al articulo 17.
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D. CoNCLUSION

Para concluir, se hara referencia a los
tres objetivos que, segin el Mensaje del
Presidente''?, se persiguen con la promul-
gacion de la Nueva Ley, y en qué me-
dida se podrian llegar a cumplir.

En primer lugar, se indica como
uno de los propdsitos el de ofrecer un
mecanismo 4gil de resolucién de con-
troversias para las pequefias y media-
nas empresas. A partir de ahora, estas
empresas podrdn insertar en sus contra-
tos una cldusula arbitral con la certeza
de tener una normativa especial y mo-
derna para ello cuando se involucren
en relaciones comerciales con empre-
sas extranjeras. En ese sentido, la Nue-
va Ley ofrece la posibilidad para las pe-
quefias y medianas empresas chilenas
de contar con un mecanismo agil y ade-
cuado en su propio pais para resolver
sus disputas comerciales, sin gastos de
viaje, entre otros gastos comunes en ar-
bitrajes internacionales con sedes en Eu-
ropa o los Estados Unidos, por ejemplo.

También se menciona el anhelo de
convertir a Chile en un centro de arbi-
traje regional o internacional. La ma-
nera en la cual la jurisprudencia vaya
interpretando la Nueva Ley y su inte-
gracién con la normativa existente de-
terminard en gran parte si Chile ha de
convertirse en un centro importante de
arbitrajes internacionales. Dependera
también del costo que implique para
las partes viajar a Chile, de cudnto se
desarrollen otros paises de la region ins-
tituciones y enlaces relacionados en el
tema y de cudnto se preparen los abo-

2 Mensaje, seccion 11.
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gados y drbitros chilenos en la mate-
ria, entre otras cosas'®.

Por ultimo, con la Nueva Ley se
desea dar seguridad juridica en rela-
cién con la multiplicacion de cldusulas
arbitrales en los contratos internacio-
nales. Este objetivo se alcanzé en gran
medida con el solo hecho de haber pro-
mulgado la Nueva Ley, sobre todo por
ser ella practicamente idéntica a la Ley
Modelo. Asi, las partes contratantes
que estén familiarizadas con el arbitra-
je y lo prefieran para sus conflictos in-
ternacionales sabrdn exactamente qué
esperar del régimen de arbitraje inter-
nacional en Chile, desde el punto de
vista puramente legal.

Se celebra la promulgacién de la
Nueva Ley con optimismo y con la espe-
ranza de que en su aplicacion los abo-
gados, drbitros y jueces chilenos satisfa-
gan el deseo de los chilenos de que este
pais sea ejemplar en el drea de apertura
comercial en su méds amplio sentido. Con
la promulgacién de la Nueva Ley, se
puede decir que se completa el cuadro
que dibuja a Chile como un pais amigo
del comercio internacional. El arbitraje
sigue al comercio y con un mecanismo
como el propuesto por la Nueva Ley
los inversionistas tendrdn mayor certe-
za de que las reglas del juego son ver-
daderamente modernas en Chile.

113 Para un anélisis de América Latina como
sede de arbitraje, ver Eduardo Siva RoMERO,
“América Latina como sede de arbitrajes comer-
ciales internacionales”, Revista de Arbitragem e
Mediagao, 1,2004, p .88.
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