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RESUMEN

Es posible identificar normas proce-
sales y sustantivas en la litigacién civil y
comercial internacional donde asumen es-
pecial importancia la “justicia procesal” o
“debido proceso”. El sistema procesal civil
nacional no tiene un regimen simétrico,
moderno y coherente de regulacion de la
litigacion civil nacional e internacional.
Hay normas aisladas que regulan esta
ultima, especialmente en tanto arbitraje
comercial internacional.

PALABRAS CLAVE

Ejecucién — Circulacién sentencias

extranjeras —Debido proceso.

ABSTRACT

It is possible to identify procedural
and substantive norms in civil and comer-
cial litigation, where “procedural justice”
or “due process” become especially impor-
tant. The Chilean civil procedural system
does not have a symmetric, modern and
coherent regime to regulate the national
and international civil litigation. Some
isolated norms regulate the latter, espe-
cially regarding international comercial
arbitration.

KEYwORDS

Execution — Circulation of foreign

rulings — Due process.

[RECIBIDO el 28 de octubre de 2010 y APROBADO el 28 de marzo de 2011].

1. INTRODUCCION

En la doctrina chilena, la competencia judicial internacional es objeto
de estudio en tanto existan elementos extranjeros en el proceso civil. Asi
constituyen 4reas tradicionalmente tratadas en el Derecho internacional
privado no solo la determinacién de la ley aplicable (conocido como los con-
flictos de leyes), sino también el conflicto de jurisdiccién en lo relacionado
con la cooperacién judicial internacional y reconocimiento y ejecucion de
las sentencias y laudos extranjeros. Se ha desarrollado incipientemente un
drea especial asociada al Derecho procesal civil internacional. De hecho, la
primera obra de Derecho procesal civil que da un tratamiento sistematizado
ala competencia judicial internacional, como subtema del presupuesto pro-
cesal de la competencia, es relativamente nueva'. Es en el arbitraje comercial
internacional donde se han incorporado principios comunes de las Reglas
UNCITRAL para Arbitraje comercial internacional y de las Reglas de ar1/
UNIDROIT de litigacién civil transnacional. También es reciente el trata-
miento sistemdtico uniforme del arbitraje nacional conjuntamente con el
internacional que en la doctrina implica un gran avance en incorporar las
reglas y principios mencionados® Las reglas de proceso civil transnacional

'ROMERO SEGUEL, Alejandro, Curso de Derecho procesal civil (Santiago, 2009), I,
pp- 9-25; cfr., con MARINONI, Guilherme - PEREZ RAGONE, Alvaro - NUNEZ OJEDA,
Ratl, Fundamentos del proceso civil (Santiago, 2010), § 23, I y XIIL.

*ROMERO SEGUEL, Alejandro - Diaz VILLALOBOS, José Ignacio, El arbitraje
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han sido mencionadas como fuentes de las propuestas recientes de reforma
ala justicia civil®.

Legislativamente, debe verificarse que el Cédigo de Procedimiento Civil
chileno no contiene una regulacién sistemdtica de la jurisdiccién y la compe-
tencia nacional ni internacional. Y finalmente termina siendo solo regulada
casi completamente solo la competencia nacional en un c6digo separado de
tipo orgdnico. La directamente del presupuesto procesal de la competencia
judicial internacional. Esta carencia se explica porque a la época de promul-
gacion de nuestra primera Ley de organizacidn y atribucion de los tribunales,
en 1875, no se visualizé la relevancia que tendria esta materia en el futuro.
Tampoco el Cddigo de Procedimiento Civil de 1902 llenaria este vacio,
dejando fundamentalmente a la doctrina y jurisprudencia responder a las
dificultades que surgen en la practica forense. Nila norma organica (Cddigo
Orgdnico de Tribunales) nila procedimental (Cddigo de Procedimiento Civil)
tienen mayor desarrollo de material de extranjeria en el proceso civil. La
necesidad de estudiar este presupuesto procesal se ha visto acrecentada en
el ultimo tiempo por el aumento que ha tenido el intercambio comercial
transnacional, como consecuencia del desarrollo cientifico y tecnolégico. Son
cada vez més frecuentes los problemas que se suscitan en la relacién procesal
por el hecho de concurrir en el conflicto algun factor de conexién que obliga
a pronunciarse sobre la extension y limites de la jurisdiccidn nacional®.

Asi el contenido de la competencia judicial civil y mercantil internacional

interno y comercial internacional (Santiago, 2007), ver especialmente la prevencién y
prélogo de los autores.

3Véase en general: BORN, Gary, International Commercial Arbitration (Holanda,
2009), caps. I-I11. No debe olvidarse que el modelo UNcITRAL de arbitraje, aun cuando
ha tenido una importante recepcién legislativa a nivel mundial tuvo y tiene por objeto
lograr cierta armonizacién procesal y sustantiva en el derecho mercantil internacional
(ast ver N1cKEL Rainer, Conflict of Laws and Laws of Conflict in Europe and Beyond:
Patterns of Supranational and Transnational Juridification (Belgica, 2010), pp. 5-23.

Es una Ley modelo sin fuerza vinculante para quienes las ratifiquen, que solo ofrece
¢ insta a los Estados a adecuar sus legislaciones en la materia a través de una serie de
principios inspiradores, lo que se manifiesta en las reservas realizadas por los Estados
suscriptores. Véase al respecto: SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Arbitraje comercial inter-
nacional, en RDUCO, 206 (1999), pp. 109-110.; comp. VAsQUEz PaLMA, Ma. Fer-
nanda, La arbitrabilidad objetiva: Aspectos histdricos, modernas tendencias en derecho
comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno, en Ius et Praxis, 12 (2006) 1,
pp- 181-213.

*RamirREZ NECOCHEA, Mario, Curso de Derecho internacional privado chileno
(Santiago, 2005), pp. 209-218; ALBONICO VALENZUELA, Fernando, La competencia
internacional de los tribunales chilenos, en RDJ., 48 (1951) 1, pp. 1-8.; GUZMAN La-
TORRE, Diego, Tratado de Derecho internacional privado (3* edicién, Santiago, 2003),
pp. 549-550.
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se han obtenido bdsicamente a partir de la aplicacién de una serie de normas
y principios de derecho internacional, que por razén de la materia, de la
calidad de ciertas personas o por el territorio limitan o extienden la actua-
cién de nuestros tribunales para conocer de las acciones civiles (en sentido
amplio). Por dos motivos se limita la competencia judicial internacional de
los tribunales chilenos: 7) en virtud de una ley, de un tratado internacional
o de un convenio entre las partes que reconozca competencia a un tribunal
extranjero para conocer de un determinado tema; y 7) por la existencia de
algtin supuesto de inmunidad de jurisdiccion. Como puede verse es justa-
mente partir del Derecho internacional el tréfico juridico internacional
creciente que se eliminan o reformulan las limitaciones relacionadas con la
litigacion civil y comercial internacional.

El marco inicial basico lo constituyé la Convencién de Derecho Inter-
nacional, conocida cominmente como “Cédigo de Bustamante”, y que en
nuestro pais lleva el nombre de Cédigo de Derecho Internacional Privado.
Otro tanto ha aportado la Convencidn sobre compraventa internacional de
mercaderias o “Convencién de Viena”. También han realizado su contri-
bucién una serie de normas contenidas en los tratados de libre comercio
firmados por Chile (TLC), los acuerdos sobre promocién y proteccién de
inversiones extranjera (APPIs) y los tratados bilaterales de inversién (TBI),
normalmente en la parte dedicada a regular los mecanismos de solucién de
controversias, que preferentemente optan por mecanismos de arbitraje co-
mercial internacional®. Una especial referencia en esta materia se debe hacer

del Decreto-ley N° 2.349 de 1978 (publicado en el Diario Oficial N° 30.201,

5VipaL OLIVARES, Alvaro, La proteccion del comprador. Régimen de la Convencidn
de Viena y su contraste con el Cédigo civil (Valparaiso, 2006), pp. 5-25; cfr.. PICAND
ALBONICO, Eduardo, Arbitraje comercial internacional (Santiago, 2005), I, pp. 10-25.

¢ Una explicacién de los distintos sistemas arbitrales internacionales se pueden
consultar los trabajos de B1GGs, Gonzalo, La institucionalidad chilena y el arbitraje
internacional, en PICAND ALBONICO, Eduardo (coordinador), Estudios de arbitraje
(Santiago, 2006), pp. 363-371; IRARRAZABAL COVARRUBIAS, Jaime, E/ arbitraje en
los tratados de libre comercio suscritos por Chile, en P1IcAND ALBONICO, Eduardo (coor-
dinador), Estudios de arbitraje (Santiago, 2006), pp. 417-426; MORALES GODOY, Joa-
quin, Tratado de libre comercio Chile-Estados Unidos. Inversién extranjera en servicios
[financieros, un curioso mecanismo de solucion de controversias inversionista-Estado, en
Prcanp ALBONICO, Eduardo (coordinador), Estudios de arbitraje (Santiago, 2006),
pp- 685 -695; MAYORGA LoRCA, Roberto - MORALES GODOY, Joaquin - PoLANCO
Lazo, Rodrigo, Inversidn extranjera: régimen juridico y solucion de controversias. As-
pectos nacionales e internacionales (Santiago, 2005). Sobre el alcance de estos tratados y
la competencia de nuestro tribunales: MONTT OYARZUN, Santiago, Aplicacién de los
tratados bilaterales de proteccion de inversiones por los tribunales chilenos. Responsabili-
dad del Estado y expropiaciones regulatorias en un mundo crecientemente globalizado, en

RChD,, 32 (2005) 1, pp. 19-78.
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de 28 de octubre de 1978). Dicho cuerpo legal establecié normas sobre
contratos internacionales para el sector publico, resolviendo directamente
los problemas mis tipicos que surgen en relacién a la competencia judicial
internacional, en especial el sometimiento de los conflictos a tribunales
extranjeros y a la posibilidad de renunciar a la inmunidad de jurisdiccién
y de ejecucion.

El resguardo de la “procedural fairness”, el “duc process” y del “fair
trial” en la litigacién privada internacional se ha desarrollado doctrinal,
jurisprudencial y legislativamente en forma muy acotada en la Ley de ar-
bitraje comercial internacional y solo con reducidas normas de extranjeria
que procuran hacer primar la jurisdiccién y competencia judicial nacional
a partir de disposiciones dentro del Cddigo Civil, del Cédigo de Derecho
Internacional Privado, y de ciertos articulos dentro del Cédigo Orgdnico de
Tribunales , como el rigido sistema de reconocimiento y cumplimiento de
resoluciones extranjeras o “exequatur” donde tiene un especial rol el control
de la jurisdiccién y del orden publico.

II. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA CIVIL

El andlisis del contenido de la competencia judicial internacional en el
proceso civil reconoce como primera limitacién la existencia de una posicién
doctrinaria y jurisprudencial inicial contraria a lo que denomina como el
“imperialismo jurisdiccional”. En efecto, conforme al articulo 5° COT., “a
los tribunales mencionados en este articulo [se refiere a los que conforman el
Poder Judicial, a los tribunales especiales y a los drbitros] corresponderd el cono-
cimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro del tervitorio
de la Repiiblica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas
que en ellos intervengan, sin perjuicio de las excepciones que establezcan la
Constitucion y las leyes”.

4) Aunque la norma anterior no establece ningtin limite sobre la exten-
sién de nuestra jurisdiccion, la jurisprudencia a interpretado dicho precepto
fijando una serie de pautas en torno a la extensién del presupuesto procesal
dela competencia judicial internacional delos tribunales chilenos en materia
civil’. Uno de los pocos autores de finales del siglo XIX don Manuel Egidio
Ballesteros, afirmaba: “Hemos becho ya mencidn de las diversas jurisdicciones
especiales que han desaparecido en Chile, gracias al articulo 5.° de la Ley
Orginica de Tribunales y si nos hemos ocupado mds extensamente en alguna

7El proceso penal cuenta con varias normas legales que de un modo més directo
regulan la extensién y limites de la jurisdiccién chilena (articulos 6 COT., 3 CJM. y
13 CPP.).
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de ellas, han sido por la especial importancia que habian llegado a adquirir
en nuestra legislacion y, atin mds, en nuestros hdbitos y en nuestro foro. La
promulgacion de la ley, llend, pues, el objeto que, en ese punto, se propusieron
los legisladores, sobre todo cuando suprimieron el fuero eclesidstico de tal modo
encarnado en nuestras costumbres desde el tiempo de la dominacién espariola,
que a su supresion equivalié a una verdadera revolucion social y legal” [La
Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Chile (Santiago de
Chile, Imprenta Nacional, 1890), I, p. 57, nim. 44]. La idea de trasfondo
independentista se traducia en la prelacion en todo caso de la jurisdiccion y
competencia nacional con cierta desconfianza de la internacional.

Asi se conforma un sistema procesal civil interno paralelo a otro interna-
cional. Este se integra principalmente por normas de Derecho Internacional
privado que regulan la contratacién mercantil internacional y una regula-
cién especifica como es la del arbitraje comercial internacional. Es dicha
que permite la flexibilidad dentro de la rigidez normativa con elementos
extranjeros. Por un lado se puede verificar una asimetriaen la regulacién de
la competencia judicial civil internacional en contraste con la competencia
jurisdiccion nacional. Por otro lado tanto la doctrina como la jurisprudencia
suelen tratar los temas relacionados con el proceso como una unidad, donde
la analogfa y razonamiento a pari entre el proceso penal y el civil es mayo-
ritaria. No en vano el Cddigo Orgdnico de Tribunales se reduce a supuestos
bastante especificos especialmente de derecho penal internacional y derecho
maritimo.

b) Un hito en esta materia es la sentencia pronunciada en los autos
“Holzmann con Gainsborg”, de mediados del siglo pasado. En ese proceso
se demandé ante el Cuarto Juzgado Civil de Santiago la responsabilidad
contractual de un extranjero no domiciliado en nuestro pais, por actos ejecu-
tados fuera del territorio nacional. El tribunal de primera instancia acogi6 la
excepcién opuesta ala demanda, resolucién que fue impugnada, permitiendo
que tanto la Corte de Apelaciones de Santiago como la Corte Suprema se
pronunciaran sobre el alcance de la competencia judicial internacional®

8C. de Ap. de Santiago, 20 de mayo de 1949, en RDJ., 48, sec. 1%, pp. 509-514 (la
sentencia de la Corte Suprema es de fecha 21 de noviembre de 1950): En la sentencia
de segunda instancia, de 20 de mayo de 1949, se declard:“3.° Que la excepcidn en examen
10 es una mera cuestion de competencia, de aquellas regidas por las leyes nacionales, en lo
referente a las contiendas producidas entre los diversos tribunales del pais; de tal modo
que para su resolucion no tienen aplicacion tales prescripciones, sino que, de conformidad
con los hechos establecidos en la causa, es menester decidir si se ha producido una cuestion
del orden temporal dentro del territorio de la Repiblica, limite éste de la soberania del
Estado chileno, y por ende de sus tribunales; salvo, claro estd, las excepciones creadas por
la misma ley; 4.° Que de los hechos establecidos se desprende: que se responsabiliza a un
cindadano, miembro y habitante de un Estado extranjero, por actos ejecutados fuera del
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En este mismo proceso se reconocié que el articulo 5° COT., por su
origen histérico, no previé los problemas relativos a la competencia judicial
internacional. Al respecto los considerandos 5°y 6° de la sentencia de casacién
dictada por la Corte Suprema, de fecha 21 de noviembre de 1950, declaran®:
“5° En efecto, la voluntad de la ley fue establecer un limite a la jurisdiccion

Jjudicial en el sentido de darle sélo competencia para conocer de los asuntos del

orden temporal en contraposicion a los del orden espiritual, como se deduce
del acdpite final del aludido articulo 5°. Estos privilegios los hizo desaparecer
el articulo S.° ya citado, al someter a la justicia ordinaria el conocimiento de
todos los asuntos del ‘orden temporal’, que se promuevan ‘dentro del tervitorio
de la Repiiblica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas
que en ellos intervengan’. 6°: Que como se ve, el aludido precepto no contiene
norma alguna parva determinar una cuestion de competencia internacional,
como es la propuesta por el demandado, y por lo tanto, los jueces recurridos lo
ban infringido al aplicarlo a un caso no previsto”.

En sintesis, la Corte Suprema desestimé el recurso, estableciendo que la
falta de competencia judicial internacional en este caso provenia de la falta
de competencia judicial internacional provenia de la carencia de un tratado
bilateral con Bolivia para poder conocer de este asunto. Que, ademds, “z7a-
tdndose del ejercicio de una accion personal | ...], tanto el Cédigo de Bustamante
como en nuestro Derecho, rige el mismo principio: actor sequitur fomm rei
0 sea, el tribunal del domicilio del demandado el que tiene competencia para
conocer del asunto. Asi se desprende del articulo 138 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales |...]”.

Posteriormente la Corte Suprema se pronuncié con sentencia del 2 de
octubre de 2007, recaida en los autos laborales “Cortés Delgado y otros

territorio nacional, sin que logre variar esta premisa la circunstancia, real o aparente, de
baberse constituido un mandato —origen de la responsabilidad que se persigue— dentro
del territorio chileno; puesto que la cuestion del orden material planteada, esto es, la res-
ponsabilidad del mandatario por hechos acaecidos fuera del territorio nacional, excede de
las temporalidades cuyo conocimiento la ley atribuye a los tribunales establecidos por ella.
5.° Que en el hecho la responsabilidad civil del demandado, se persigue en Chile debido,
entre otras circunstancias materiales, a aquella de tener bienes situados en el pais, como se
demuestra con la peticion de prohibicion de celebrar actos y contratos sobre un inmueble
del seqior Gainsborg; pero la circunstancia de tener bienes en el territorio nacional, no le
da a dicho serior el cardcter de habitante de la Repiblica, ni hace que ello sélo sea suficiente
para que exista una cuestion de orden temporal que deba ser juzgada por los tribunales
nacionales; puesto que lo temporal, en este caso, estd constituido por los hechos generadores
de la responsabilidad, los que serian el uso indebido e incorrecto del mandato de que se hace
mérito en la demandada, lo cual ocurrid a rodas luces, en la Repriblica de Bolivia”.

La Ley N° 19.665, de 9 de marzo del 2000, eliminé del articulo 5° la expresién
“orden temporal”. Se considerd que a esta altura dicha expresion resultaba innecesaria.



438 REVISTA DE DERECHO XXXVI (1 SEMESTRE DE 2011) M. AGUIRREZABAL - A. PEREZ - A. ROMERO

con Maruha Corporation™”. Para lo que aqui importa, se promovié un
problema de competencia internacional en relacién a una demanda presen-
tada en Punta Arenas, por trabajadores chilenos que habian desempenado
funciones como tripulantes de un barco factorfa que operaba con pabellén
japonés en aguas internacionales. La Corte Suprema, conociendo de un
recurso de casacién en el fondo, declaré que por regla general, la actividad
jurisdiccional nacional se encuentra limitada coincidentemente como lo estd
la actividad jurisdiccional extranjera por el territorio nacional. Asimismo,
reconocié que aunque nuestra legislacién laboral contempla algunas hipétesis
especiales de aplicacién de la ley nacional a chilenos embarcados a bordo
de naves extranjeras (articulo 130 CT.), la regla general indica que en los
casos no expresamente regulados el ¢jercicio de la jurisdiccion por parte de
los 6rganos especializados presupone la soberanfa nacional'. Los siguientes
considerandos de la sentencia casacién establecen los limites de la compe-
tencia judicial internacional de nuestros tribunales sobre las siguientes bases:
“4°: Que dilucidar la controversia importa determinar si los tribunales chilenos
tienen o carecen de jurisdiccion para resolver el presente conflicto, considerando
que se trata de una reclamacion formulada por tripulantes nacionales que
prestan servicios en un barco factoria japonés, que desarrolla sus actividades
Sfuera de las aguas tervitoriales. 5°: Que, historicamente, la jurisdiccion nace

1 Corte Suprema, 2 de octubre de 2007, rol N° 5864-2006, niumero identificador
LexisNexis: 37691.
" Ademis en dicho fallo se sostuvo: “Que, en nuestra legislacion no existe una de-
finicion de la institucién de que se trata, sin embargo, la Carta Fundamental contiene
disposiciones que orientan en tal sentido. En principio, el articulo 5° dispone “La soberania
reside esencialmente en la Nacidn. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periddicas y, también por las autoridades que esta Constitucion establece
[...]7. Por su parte, el articulo 77 dispone “Una ley orgdnica constitucional determinard la
organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cum-
plida administracion de justicia en todo el territorio de la Repiiblica [...]”. Luego y como
premisa basica la disposicion del articulo 76, el cual establece “La facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Repiiblica ni
el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes,
revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos...”
Por ltimo, el articulo 19 N° 3, inciso quinto, consagra la norma que contiene los con-
ceptos de jurisdiccion y debido proceso, en los siguientes términos: “[...] Toda sentencia
de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente trami-
tado. Corvesponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionales y justos [...]”. Util también resulta la disposicién contenida
en el inciso final del articulo 596 del Cédigo Civil, que sefiala “[...] Ademds, al Estado le
corresponde toda otra jurisdiccion y derechos previstos en el Derecho Internacional respecto
de la zona econdmica exclusiva, y de la plataforma continental”.
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como consecuencia de la agrupacion de los seres humanos en familias, tribus,
comunidadesy, finalmente, en naciones, pues dicha agrupacion es fuente inago-
table de conflictos, los que en su forma primitiva, son solucionados mediante
la autotutela, luego se traspasa esa solucion al jefe de la familia o al jefe de la
tribu y, por 4ltimo, a la autoridad. Sin duda, ese desprendimiento obedece al
poder coercitivo que estaba en condiciones de ejercer el tercero facultado para
la solucion del problema, en la medida en que estaba revestido de atribuciones
para hacer cumplir su decision”

Notese el énfasis dado ala soberania para extender la jurisdiccién nacional
o limitar la internacional.

Anadi6 la sentencia: “8°: Que, en consecuencia, considerando a la jurisdic-
cidn como un atributo de la soberania, se extiende hasta donde ésta alcanza en
¢jercicio, esto es, “hasta los confines territoriales del Estado y fuera de ellos, en
los sitiosy casos en que el derecho internacional admite, como en alta mar sobre
los barcos que llevan su bandera o pasan por aguas de su exclusivo dominio. Y
cuando se admite en determinados casos la extraterritorialidad de la ley, como
cuando sereconoce eficacia a la actividad jurisdiccional de los drganos del extran-

jero, no se hace otra cosa que respetar el derecho interno que permite se apligue

la ley extranjera y se tengan por vdlidos los pronunciamientos jurisdiccionales
de otro Estado. Es decir, que la extraterritorialidad de las leyes y sentencias
extranjeras, no tiene lugar por el hecho de ser leyes y sentencias, que sélo tienen
¢ficacia dentro del lugar donde han sido dictadas, sino porque ha mediado la
voluntad del Estado, donde incidentalmente se trata de aplicar”.

III. LA DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

El tratamiento de la jurisdiccidn y competencia internacional surgen en
tanto se deban demarcar la extensién y limites de la jurisdiccional nacional
con determinados elementos extranjeros que tienen un determinado factor
de conexién, para atribuir o negar la competencia al érgano jurisdiccional
local. Lainternacionalidad en un proceso puede provenir de variadas causas:
la nacionalidad de una o de ambas partes, de su domicilio o residencia en el
extranjero, del lugar de celebracién del acto o contrato o del que fue previsto
parael cumplimiento de las obligaciones, de la existencia de una convencién
de prérroga de la jurisdiccion nacional, del lugar de comision de un hecho
ilicito, entre otros factores'>. Una vez que se advierte que estd presente al-

2DoMINGUEZ HAMILTON, Ratl, Las obligaciones en el derecho internacional pri-
vado, en HAMILTON, Eduardo (editor), Solucién de conflictos de leyes y jurisdiccion en
Chile: Derecho internacional privado (Santiago, 1966), pp. 280-295.
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gun elemento que incide en la competencia judicial internacional, se debe
proceder a indagar c6mo incide dicho factor en la extensién y limites de la
jurisdiccién nacional para establecer los efectos de ese proceso civil.

a) A falta de una norma legal que resuelta este asunto parece razonable
seguir la propuesta de la Corte Suprema fijada en los autos “Holzmann con
Gainsborg”, cuando expuso: “[...] para resolver cualguier conflicto de com-
petencia internacional [...), es preciso averiguar, en primer término, si existen
0 no tratados con el pais a que pertenece o estuviere domiciliado el litigante;
en seguida, qué preceptiia la legislacion interna, y si ésta nada dispone deberd
acudirse a los principios generales del Derecho Internacional, en armonia na-
turalmente, con el criterio de la legislacion nacional’*®. Como pauta general,
en virtud de la igualdad el codificador civil, don Andrés Bello, no establecié
distinciones entre chilenos y extranjeros para la adquisicién y goce de de-
rechos, en el articulo 57 CC., la nacionalidad no es un factor relevante a la
hora de resolver los limites de la competencia judicial internacional. Aunque
veremos que ello contrasta con la desconfianza en relacién alos acuerdos de
prorroga internacional de la jurisdiccidn en el articulo 1462 CC., mencio-
nando el caso como un ejemplo de nulidad por objeto ilicito. Esto significa
que en un proceso civil promovido ante nuestros tribunales no se puede
esgrimir la condicién de extranjero para excluir, por esa sola circunstancia,
laactuacion del drgano jurisdiccional nacional. Solo quedarfan exceptuados
aquellos casos donde exista inmunidad de jurisdiccién. En cambio, el do-
micilio si es un elemento relevante para pronunciarse sobre los limites de la
jurisdiccién nacional'®.

b) Ellugar de comisién de un hecho también tiene relevancia en materia
de responsabilidad civil. El Cddigo de Derecho Internacional Privado (conoci-
do también como “Cédigo de Bustamante”) dispone en su articulo 168 que:
“las obligaciones que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o
negligencia no penadas por la ley, se regivdan por el derecho del lugar en que se
hubiere incurrido en la negligencia o la culpa que las origine”. Este precepto
constituye una limitacién sustantiva para que la judicatura nacional pueda
entrar a juzgar un ilicito civil surgido en otro territorio, ya que ello signifi-
caria tener que aplicar un derecho extranjero, cuestion que en principio no
resulta procedente, salvo que exista una habilitacién especial por preceptos

B Corte Suprema, 21 de noviembre de 1950, en RDJ., 48, sec. 1%, p. 513.

14Un ejemplo del efecto que tiene el domicilio en los conflictos con elementos in-
ternacionales se aprecia en la sentencia de la Corte Suprema, de 29 de mayo de 1964,
que denegd un exequatur para hacer cumplir una sentencia proveniente de la Republica
Federal Alemana por el hecho que al momento de iniciarse el juicio sobre la tuicién en

Alemania, la madre y los menores tenfan domicilio en Chile (Corte Suprema, 29 de
mayo de 1964, en RDJ., 61, sec, 12, pp. 129-134).
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de derecho internacional. Ratifica lo anterior el articulo 172 del mismo
Cédigo, al establecer que “la prueba de las obligaciones se sujeta, en cuanto a
su admisidn y eficacia, a la ley que rija la obligacion misma”.

En consecuencia, si se demanda en Chile para hacer efectiva alguna
hipétesis de responsabilidad civil por un hecho ocurrido el otro pais, pro-
cede acoger la declinatoria de jurisdiccién, salvo que el demandado quiera
prorrogar la competencia para ante los tribunales de nuestro pafs o existauna
norma legal que le otorgue la competencia a nuestros tribunales.

IV. LA EXCLUSION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL NACIONAL
POR VOLUNTAD DE LAS PARTES:
DEROGACION Y PRORROGA DE LA COMPETENCIA NACIONAL CHILENA

La regulacion de la prérroga de competencia (nacional) es bastante
flexible dentro del sistema procesal civil chileno. El caso de la prérroga
expresa que pueda implicar “forum shopping” o forum non conveniens no
tiene mayores requisitos y su control se realiza en tanto no haya fraude a la
ley o afectacién del orden publico. Si se contemplan serias limitaciones al
libre acuerdo en tanto prérroga internacional dentro del Cddigo Civil. Se
analiza a continuacién la eficacia de la cldusula en virtud de la cual las partes
someten a la jurisdiccion de los tribunales extranjeros el conocimiento de
un litigio”. A los efectos de este pacto se le conoce como derogatio fori (el
efecto negativo) o como prorragatio fori (el efecto positivo).

Ladoctrinayjurisprudencia nacional asumen una posicién segtin la visién
que se tenga acerca de la actuacién de la jurisdiccion. Si se la concibe como
un poder inderogable, al que las partes son sometidas indefectiblemente
por una serie de normas legales de orden publico, la consecuencia de ello
serd limitar o desconocer cualquier acuerdo de voluntades en contrario. En
cambio, cuando el mismo problema se aborda admitiendo que dentro del
contenido del principio de la autonomia de la voluntad existen situaciones en
las que resulta licito a las partes sustraerse de una determinada jurisdiccidn,
la respuesta es diversa, otorgéndoles valor a esas convenciones.

4) Enuna primera aproximacion al tema, nuestro Co’a’igo Civilno es pro-
clive areconocer valor al acuerdo de las partes para prorrogar el conocimiento
de los asuntos a la jurisdiccién extranjera. El articulo 1462 CC., dispone al
efecto que: “hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho piiblico
chileno. As la promesa de someterse en Chile a una jurisdiccion no reconocida
por las leyes chilenas, en nula por vicio del objeto”. Tal como se aprecia de su

!> Mayores explicaciones en: MALUENDA PARRAGUEZ, Rodrigo, Contratos Inter-
nacionales (Santiago, 1999), pp. 289-323.
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tenor literal, el pacto de sumisién a un tribunal extranjero podria verse como
un acto prohibido absolutamente en nuestro derecho.

En la jurisprudencia una proyeccién de la restriccién anterior se aprecia
en la doctrina contenida en la sentencia de la Corte Suprema, de 25 de
enero de 1999; alli se declaré que se cometié un error de derecho al acoger
la excepcidn de incompetencia absoluta de un tribunal chileno para que un
conflicto relativo a un contrato de transporte maritimo fuera conocido por
un tribunal espafol, conforme se pact6 por las partes en el conocimiento
de embarque’®.

b) Sin embargo, distintas razones han llevado a replantear la restriccion
antes explicada, admitiendo que, bajo ciertos limites, es licito pactar en el
campo civil la prérroga de la jurisdiccion. En abono de esta tesis se ha hecho
tradicional invocar la exposicién de motivos del Decreto-ley N° 2.349, de
1978, que establecié Normas sobre contratos internacionales para el sector
ptiblico. Alli se senala: “1°: Que constituye una prdctica comercial generalizada,
cuya aplicacion alcanza a nuestro pais, que en los contratos internacionales
relativos a negocios y operaciones de carvdcter patrimonial que el Estado o sus
organismos, instituciones y empresas celebran con organismos, instituciones

1¢Segtin la referida sentencia: “4° Que, efectivamente, el articulo 929 de Cédigo de
Comercio dispone que las normas legales sobre contrato de transporte maritimo son im-
perativas para las partes, salvo cuando la ley expresamente disponga lo contrario, precepto
del que se desprende que, en general, aquellas normas contienen elementos esenciales del
contrato y que, por consiguiente, no pueden ser excluidos ni modificados por los contratan-
tes; ast entonces, debe entenderse que las reglas de competencia que determinadamente se
contienen en los articulos 1032 a 1035 del citado Cédigo no estdn entregadas a la voluntad
0 arbitrio de las partes, de manera que constituye un error de derecho atribuir validez a la
cldusula segunda del conocimiento de embarque, en cuanto por ella se declara que aquellas
se someten a las leyes y tribunales esparioles; en efecto, dicha clausula contraria lo dispuesto
en el articulo 1034, que probibe incoar procedimientos judiciales en lugares distintos a los
especificados en los dos articulos que lo preceden y, por endey en virtud del articulo 824 de la
ley del ramo, debid tenérsela por no escrita; al no declararlo ast, la sentencia ha infringido
las normas legales citadas, con influencia substancial en lo dispositivo del fallo, pues dicho
ervor constituye el sinico sustento de la decision adoptada; 5° Que, a mayor abundamiento,
cabe recordar lo dispuesto en el articulo 1462 del Cédigo Civil, que imputa ilicitud a todo
lo que contraviene el derecho piiblico chileno, como la promesa de someterse en Chile a una
Jurisdiccion no reconocida por nuestra ley, vicio de objeto que aparecia de manifiesto en el
Conocimiento de Embarque y que los jueces pudieron incluso anular de oficio, conforme lo
dispone el articulo 1683 del Cédigo recién citado”. La sentencia estd publicada en Guz-
MAN JORDAN, Julio, El arbitraje en la jurisprudencia chilena (Cémara de Comercio de
Santiago, 2005), pp. 121-123. Sobre este tema: BARROILHET ACEVEDO, Claudio, E/
problema del drgano jurisdiccional competente en las normas del Libro 111 del Cédigo de
Comercio chileno y en las Reglas de Hamburgo: ; Hacia dénde navegamos?, en RChD., 25
(1998) 2, pp. 273-293.
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0 empresas internacionales o extranjeras, cuyo centro primz'pal 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 or-
dinarios o arbitrales, se pacte domicilio especial fuera del pais y se establezcan
mecanismos para configurar la velacion procesal. 2°: Que, dentro del sistema
Jjuridico chileno, tales estipulaciones son licitas y en esta virtud tienen frecuente
aplicacion en los contratos celebrados entre particulares, siendo de advertir,
ademds, que ellas estdn consagradas en el Cédigo de Derecho Internacional
Privado aprobado en la Sexta Conferencia Internacional Americana, el que
rige en nuestro pais desde 1934

De esa declaracién de principios se ha pretendido inferir la validez de la
prérroga de jurisdiccion en el émbito de las relaciones contractuales inter-
nacionales, sin perjuicio de las excepciones donde el legislador ha establecido
que ciertos conflictos deben ser resueltos en Chile, conforme ya se explicé.
Lavalidez y eficacia de las convenciones de prorrogatio fori exige realizar una
interpretacion teleoldgica y correctiva del alcance del articulo 1462 CC.
La necesidad de revisar esta limitacién es manifiesta: el comercio moderno
requiere la superacién de leyes imperativas que se conviertan en un obstaculo
para la contratacién internacional.

Un ejemplo de esta forma renovada de entender los limites de la compe-
tencia judicial internacional se recoge en la sentencia de la Corte Suprema,
de 14 de mayo de 2007, pronunciada en los autos de “State Street Bank and
Trust Company con Inversiones Errdzuriz Limitada y otros”. Para lo que
aqui interesa alli se resolvio: “Se sostiene especificamente que tales clausulas y
disposiciones contractuales serian nulas pues violarian el orden piblico chileno
de acuerdo a lo prescrito en los articulos 10, 16, 1462, 1681 y 1682 de Cédigo
Civil'y en conformidad con lo prescrito en los articulos 7,19 N° 3y 73 de Cons-
titucion Politica de la Repitblica ...Que en cuanto a este tema debe insistirse
en sefialar que nuestro legislador ha reconocido la posibilidad de someterse a
la jurisdiccion de otros paises bajo ciertas condiciones en relacion a la materia,
las personas y cardcter de los tribunales llamados a resolver. En este sentido se
encuentra dispuesto en el articulo 318 del Cédigo de Derecho Internacional
Privado, en la Convencidn sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, en el Decreto Ley 2349 de 28 de octubre de 1978 y en
la Ley 19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacional, que entrd en vigencia
el 29 de septiembre de 20047".

17 Sentencia pronunciada en la peticién de exequdtur en el caso de “State Street
Bank and Trust Company con Inversiones Errdzuriz Limitada y otros”.
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V.REGULACION PROCESAL DE LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

1. La excepcion de incompetencia internacional.

Los mecanismos procesales internos especificos mediante los cuales las
partes pueden impugnar la incompetencia del tribunal se regulan bajo la
forma de “incidentes especiales” como “cuestiones de competencia” dentro
del Cédigo de Procedimiento Civil: la declinatoria y la inhibitoria. Su inter-
posicidn suspende la tramitacidn del proceso. La primera se la hace valer ente
el tribunal considerado incompetente para que deje de conocer, mientras
que la segunda se interpone ante aquel que la parte reputa competente para
que ordene al que esté conociendo cese y le haga remision del proceso. Enla
jurisprudencia nacional y relacionado con la incompetencia judicial interna-
cional ha merecido especial atencién solo la declinatoria internacional'®. No
ha tenido igual tratamiento la inhibitoria internacional y su manifestacién
mediante las “anti-suit injunctions”.

2) Aunque juridicamente competencia y jurisdiccién son conceptos dis-
tintos, en el dmbito del derecho internacional privado todavia se confunden
estos términos. En efecto, para aludir al mismo problema juridico se usan
diversas voces: declinatoria de jurisdiccion, falta de competencia judicial
internacional, falta de jurisdiccién, etc.

Esta variedad de denominaciones explica que también este mismo
instrumento pueda promoverse bajo los nombres de excepcién de falta de
jurisdiccién o de falta de competencia judicial internacional. La excepcidn
de incompetencia absoluta en tanto incompetencia judicial internacional
es asimilada a la falta de jurisdiccion, asi se la califica como “la excepcién de
incompetencia absoluta por falta de jurisdiccion™.

b) Ladeclinatoria internacional tiene por objetivo que el 6rgano jurisdic-
cional del Estado donde se promueve declare que no es el llamado a conocer
del asunto, por carecer de competencia judicial internacional. Si se consigue
ese objetivo se pone término al juicio, sin que pueda operar la remisién de
los autos a otro tribunal. Es una sentencia meramente procesal pero que
extingue el proceso, denominada de absolucién de instancia. Examina un
presupuesto procesal en su admisibilidad, pero de entender que debe acoger
la declinatoria se extingue el proceso. El principio de la territorialidad de la
ley procesal impide que lo actuado ante un determinado tribunal nacional

'8 Asi, ROMERO SEGUEL, Alejandro, cit. (n. 1), p. 21, con cita de abundante juris-
prudencia.

! Resolucion N 34480, de Corte Suprema de Chile, Sala Cuarta, 14 de Septiem-
bre de 2010.
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pueda ser enviado al érgano jurisdiccional de otro Estado®. Como se puede
apreciar, la declinatoria de jurisdiccién se pronuncia sobre un presupuesto
procesal y no sobre una condicién de la accién?'.

Aunque el Cddigo Orgdnico de Tribunalesy el Cdigo de Procedimiento
Civil no han previsto expresamente la declinatoria internacional, su reco-
nocimiento se obtiene de otra fuente legal, el articulo 397 del “Cédigo de
Bustamante”. Este precepto, que estd ubicado en el titulo 6° del libro IV,
relativo al Derecho procesal internacional, dispone que: “en todos los casos de
relaciones juridicas sometidas a este Cddigo, podrdn promoverse cuestiones de
competencia por declinatoria fundada en sus preceptos”. Su alegacién en juicio
debe entenderse comprendida dentro de la excepcién procesal de incompe-
tencia que se regula en el Cddigo de Procedimiento Civil chileno como un
caso de excepcion “dilatoria” en el articulo 303. No obstante ello de acogerse
esta excepcidn por incompetencia o falta de jurisdiccidn internacional, en
los efectos el proceso se extingue y no puede sancarse.

En suma, la excepcién que denuncia que la falta la competencia judicial
internacional, sélo se limita a denunciar un vicio referido a la correccién
del procedimiento, sin afectar el fondo de la accién deducida®™. Si se acoge

» Esta es una marcada diferencia con lo que ocurre en el derecho interno, donde
declarada la incompetencia, por declinatoria o por inhibitoria, los autos se remiten al
Tribunal competente, el que seguird conociendo del asunto (arts. 102 y 106 CPC.).
Tampoco se busca con ella que un superior jerrquico resuelva el problema competen-
cial; por tratarse de una cuestion entre tribunales pertenecientes a diversos estados no
hay superior jerarquico que resuelta este problema.

21Sobre esta diferencia, cfr. ROMERO SEGUEL, cit. (n. 1), cap. 1°, N° 10, pp. 25-26;
ROMERO SEGUEL, Alejandro, Curso de Derecho procesal civil (Santiago, 2006), I, pp.
15-30; cfr. MARININI - PEREZ RAGONE - NUREZ, cit. (n. 1), § 23, IXX y XX.

2No se puede perder de vista que la confusién y dificultad que, durante décadas, se
viene dando en nuestro medio forense en torno a la naturaleza de la excepcién de falta
de jurisdiccién proviene, la mayor parte de las veces, del planteamiento interesado de
los litigantes. Asumiendo esta tictica defensiva se logra que una cuestion relativa a un
presupuesto procesal sea tratada como si se discutiera sobre una condicién o requisito
del derecho de accidn; el efecto practico de lo anterior es la dilacién de la respuesta
sobre un aspecto que, a todas luces, deberfa ser resuelta como una cuestién preliminar
en todo juicio, incluso de oficio por el Tribunal. En tal sentido, no es infrecuente que
se promueva la falta de jurisdiccion como una cuestion de fondo. Un ejemplo de ello
se dio en los autos “Cooperativa de Servicio de Agua Pichidangui con Fisco”. No obs-
tante que el Fisco alegd la incompetencia del juez civil (sosteniendo que era una causa
tributaria), en la contestacién de la demanda renové la misma alegacién, pero promo-
vida como una perentoria de falta de jurisdiccién (Corte Suprema, 13 de noviembre
de 1985, en RDYJ., 82, sec. 5% pp. 242-245). Igual planteamiento se aprecia en los autos
“Television Nacional con Fisco”, donde se quiso impedir —nuevamente sin éxito— que
los tribunales se pronunciaran sobre ¢l alcance de un dictamen de la Contraloria Gene-
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la excepcién de falta de jurisdiccion o de falta competencia judicial in-
ternacional se dicta una sentencia meramente procesal (o absolutoria de
la instancia), cuyo rasgo esencial es su falta de pronunciamiento sobre el
fondo de la accién deducida. Una correcta interpretacién de este problema
por parte de la Corte Suprema se encuentra en la sentencia de 24 de abril
de 1980, al sostener que: “/a falta de jurisdiccidn implica necesariamente la
inhibicidn que afecta al tribunal para entrar a conocer de un negocio, fallarlo
y hacer ejecutar lo juzgado™.

¢)Enlo que respectaalainhibitoria internacional los tribunales chilenos
han sido respetuosos de la competencia judicial internacional especialmente
en el arbitraje internacional no acogiendo pedidos de inhibitoria que puedan
obstaculizar el conocimiento y decisidn especialmente de centros interna-
cionales de arbitraje?. Muy por el contrario los tribunales han asumido un
rol de cooperacidn con los tribunales extranjeros judiciales y arbitrales. Un
sistema idéntico al inglés de las “anti-suit injunctions” no est4 contemplado
en el sistema procesal civil judicial y arbitral internacional o nacional chile-
no”. Hay similitudes en el objetivo y fundamento con la inhibitoria, pero
nunca con los alcances que es conocida la institucién en el derecho inglés.
Especial relevancia practica ha tenido en el arbitraje tanto la doctrina de la
“Kompetenz-Kompetenz” como la de la separabilidad del acuerdo arbitral
por ¢jemplo, reconociendo el valor y efecto vinculante de la autonomia de
la voluntad y la imposibilidad de que los tribunales de justicia ordinarios
intervengan para obstar el conocimiento y decisién de un tribunal arbitral
en un caso de arbitraje comercial internacional®. Curiosamente no es uni-
forme la postura de los tribunales de justicia frente al arbitraje nacional,

ral de la Reptiblica. (Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de septiembre de 1998, en
RDJ., 95, sec. 5% p. 252).

» Corte Suprema, 24 de abril de 1980, en RDJ.,, 87, sec. 1%, pp. 77-95.

% Para un detalle sobre la aplicacién de la “arbitrabilidad” dentro del sistema arbi-
tral comercial internacional chileno véase VASQUEZ PALMA, M? Fernanda, cit. (n. 3),
pp. 181-190.

MEREMINSKAYA, Elina, “Anti-suit injunctions” y recurso de proteccién: su inciden-
cia en el arbitraje comercial internacional de acuerdo al Derecho chileno, ponencia pre-
sentada en el seminario Perspectivas del Arbitraje Comercial Internacional en Brasil y
Chile, organizado conjuntamente por el Centro de Arbitraje dela Cdmara de Comercio
Brasil-Canad4 y por el Centro de Arbitraje y Mediacién (CAM Santiago) de la Cdmara
de Comercio de Santiago, en Sao Paulo, Brasil, el 19 de junio de 2009 [http://www.
arbitrajecomercial.com/BancoConocimiento/A/antisuit_injunctions_y_recurso_
de_proteccion/anti-suit_injunctions_y_recurso_de_proteccion.asp?CodSeccion=15,
visitado 23/12/2010].

26 Corte Suprema, rol N° 1652-2006, 28 de julio de 2008.
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quizas porque el drbitro en Chile esté equiparado a un juez en tanto érgano
jurisdiccional.

Asi se han dado casos de uso de las acciones de tutela de derechos funda-
mentales (recurso de proteccién) como una suerte de “anti-suit injunction”
para intentar obstar o exigir el respeto de la jurisdiccidn arbitral®”

2. El control de oficio.

La otra posibilidad de controlar la falta de competencia judicial interna-
cional proviene de la actuacién de oficio de parte del tribunal. El ¢jercicio
de esta facultad se encuentra amparado por el articulo 84 inc. 4° CPC. Y
también a través del recurso de casacién en la forma de oficio (articulo 775
CPCQC). En ambos casos, nuestro legislador permite que los jueces, a su propia
iniciativa, corrijan los errores que observen en la tramitacién del proceso para
evitar la nulidad de los actos de procedimiento.

4) Mediante la utilizacién de este control se puede lograr que se haga
primar las normas de derecho internacional, cuando ellas limitan de un
modo absoluto la actuacién de la jurisdiccién nacional (por ejemplo, si se
demanda a un Estado o Jefe de Gobierno en Chile). El respeto en este caso
de las imposiciones del Derecho Internacional Publico son garantias de
justicia y debido proceso en la relaciones entre Estados y resguardo del juez
natural. Solo si procede la prérroga técita de la jurisdiccion, no es procedente
el control de oficio. Se debe mencionar que la prérroga de la competencia
(v delajurisdiccién) internacional no tienen una regulacién expresa dentro
del ordenamiento procesal civil.

En cuanto a los efectos de la declaracién de oficio, ellos son los mismos
que se han explicado para el caso que se acoja la declinatoria internacional,

% Bien senala respetable doctrina que: “La jurisprudencia del segundo grupo dice re-
lacion con el uso del recurso de proteccion en contra de la contraparte del contrato, cuando
ésta supuestamente haya incurrido en una conducta arbitraria e ilegal. Dicha conducta
podria consistir, por ejemplo, en que la parte, en lugar de acudir al tribunal arbitral con-
Jforme a lo pactado, ponga término unilateral al contraro. Al acoger el recurso de proteccion,
se deja sin efecto esa resolucion unilateral, debiendo la parte interesada recurvir al arbitra-
Jje. En cierto sentido, se trata de una ‘anti-suit injunction’ a favor del arbitraje; esto es, a
través del recurso de proteccion se sanciona la inobservancia de la clausula compromisoria.
Ese resultado parece positivo dado que refuerza el cardcter vinculante de un pacto arbitral.
Sin embargo, tal resolucion seria improcedente en los casos en los cuales la normativa apli-
cable al contrato faculte a las partes para resolver el contrato a través de una declaracion
de voluntad, tal como ocurre, por ejemplo, con la Convencién de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias, plenamente vigente en Chile. La parte interesada en hacer
uso de esa facultad, eventualmente tendria que desplegar un esfuerzo adicional para con-
vencer a los tribunales respecto de que ha actuado conforme al derecho y no ha incurrido en
una conducta arbitraria o ilegal”



448 REVISTA DE DERECHO XXXVI (1 SEMESTRE DE 2011) M. AGUIRREZABAL - A. PEREZ - A. ROMERO

esto es, el tribunal nacional debe abstenerse de seguir conociendo de la
accién deducida.

Dentro del control de oficio es obligatorio referirse a la facultad que tiene
la Corte Suprema, dentro de la superintendencia directiva, correccional y
econdmica que le reconoce el articulo 82 CPol., para examinar este tema. En
la jurisprudencia la Corte Suprema hizo primar la inmunidad de jurisdic-
cién en casos emblematicos anulando los procesos, incluso en casos donde
hab{a ya cosa juzgada®.

i) “Marchant con Gobierno de China Nacionalista”. En este caso se
interpuso en Chile una demanda por un trabajador contra el Gobierno de
China, para obtener ¢l pago de una serie de prestaciones laborales. Se notificé
oportunamente al Embajador del referido pais, don Ti-Tsun Li. El juez del
Sexto Juzgado del Trabajo de Santiago acogi6 parcialmente la demanda, orde-
nando el pago de parte de las prestaciones reclamadas. El juicio se tramité en
rebeldia de la demandada. Una vez que quedé firme la sentencia, el Gobierno
chino realiz6 presentaciones ante el Gobierno de Chile, reclamando por la
via diplomatica la inmunidad de jurisdiccion. El Ministerio de Relaciones
Exteriores remitié a la Corte Suprema la presentacion del Embajador de
China, con el objeto que se adoptaran las medidas que considere procedentes.
La referida comunicacién cumplié su objetivo, generando la intervencién
de nuestro Méximo Tribunal, la que culminé con una resolucién del pleno
de 31 de julio de 1969, mediante la que se anulé todo lo obrado por haber
carecido ese Juzgado de jurisdiccidn para conocer del pleito y juzgarlo, sin
perjuicio de los derechos del actor para hacerlos valer por otra via®.

ii) “Senerman con Reptiblica de Cuba”. En este proceso el actor demandé
alaRepublica de Cubala nulidad de un contrato de compraventa por lesion
enorme. Eljuez del Quinto Juzgado Civil de Santiago dio lugar alademanda.
También en este caso, no obstante haber quedado firme el fallo, se reclamé
de ello a través de un reclamo disciplinario interpuesto por el presidente
del Consejo de Defensa del Estado, que culminé con la declaracién de la
nulidad de todo lo obrado por parte de la Corte Suprema. Parajustificar esta
actuacion la Corte Suprema senald: “Que entre los derechos fundamentales
de los Estados destaca el de su igualdad y de esta ignaldad deriva, a su vez, la

28 Esta facultad tiene una larga historia en nuestro derecho constitucional. Actual-
mente estd recogida en el articulo 82, pero con una limitante que no existia al momento
de verificarse la intervencién referida en estos fallos. En efecto, el inciso 2°, expresamen-
te, permite a los Tribunales Superiores -Cortes de Apelaciones, Corte Suprema -“inva-
lidar resoluciones jurisdiccionales” en uso de sus facultades disciplinarias, a condicién
de que procedan “en los casos y en la forma que establezca la ley orgdnica constitucional
respectiva’.

* Corte Suprema, 3 de septiembre de 1969, en RDJ., 66, sec. 32, pp. 125-130.
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necesidad de considerar a cada Estado exento de la jurisdiccion de cualquier
otro. Es en vazdn de la anotada caracteristica, elevada a la categoria de prin-
cipio Derecho Internacional que al regularse la actividad jurisdiccional de los
distintos Estados, se ha establecido como limite impuesto a ella, en relacion con
los sujetos el que determina que un Estado soberano no debe ser sometido a la
potestad jurisdiccional de otro™.

iii) “John Valentine Owen Larrain con Lan Airlines S.A.” . En este caso
la Corte Suprema revocé la declaracion de incompetencia de oficio realiza-
da por el juez inferior en una materia de Derecho Aerondutico, asi sostuvo
que : “Hay un ¢jercicio abusivo por parte de la Juez, al declarar de oficio su
incompetencia absoluta, en una cuestion que en el examen de la demanda no
aparecia con la claridad que ameritara no conocer de dicha pretension, en la
que se le explicaba que el asunto correspondia a un conflicto que involucraba la
aplicacidn de las normas del Pacto de Varsovia, tratado de aplicacion en nuestro
pais y en el cual se establece la competencia de los tribunales ordinarios para
resolver las divergencias que pudieran suscitarse con motivo de un contrato de
transporte aéreo internacional”™.

iv) “Ingrid Alejandra Castro Oddershede con Embajada de Colombia en
Chile”. Incluso los tribunales de apelacién se han manifestado en la aplicacion
de la inmunidad de jurisdiccién para limitar la jurisdiccidn y competencia
de los tribunales nacionales o para reconocerla segin exista o no acto de
gobierno del Estado extranjero®

3 Corte Suprema, 2 de mayo de 1975, en FM., 199, pp. 90-93: “5° Que esta exencién
de los Estados extranjeros de la jurisdiccion nacional, se encuentra expresamente estable-
cida, en el dmbito del derecho vigente en nuestro pais, por el articulo 333 el Cédigo de De-
recho Internacional Privado, llamado Cédigo de Bustamante, que dispone que los jueces
y tribunales de cada Estado contratante serdn incompetentes para conocer de los asuntos
civiles o mercantiles en que sean parte demandada los demis Estados contratantes, salvo el
caso de ciertas excepciones, ninguna de las cuales guarda relacion con el asunto en estudio;
6°) Que estos mismos principios restrictivos a que se ha hecho referencia, informan también
el contenido de los arts. 22 y 31 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
suscrita el 18 de abril de 1961, promulgada como Ley de la Repiiblica por Decrero Supre-
mo N° 666 de 9 de noviembre de 1967 y publicada en el Diario Oficial de 4 de marzo de
1968, que establecen, respectivamente la inviolabilidad de los locales de una misién y la
inmunidad de jurisdiccion de los agentes diplomados”.

31 Corte Suprema, 6 de abril de 2009, 1753-2008.

32Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de agosto de 2010, 660-2010: “E/ privilegio
de inmunidad de jurisdiccion estd reconocido por tratados internacionales ratificados por
nuestro pais. Sin embargo, dicho privilegio debe respetar la regulacion vigente relativa al
derecho al trabajo y a la seguridad social, por encontrarse consagrados en la Constitucion
y en las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomdticas y Relaciones Consulares.
En efecto, estos instrumentos establecen que todas las personas que gocen de los privilegios
e inmunidades que dichas normas contienen, deberdn respetar las leyes y reglamentos del
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VI. LA JURISDICCION Y EL ARBITRAJE
(EN EL MARCO DE LA INVERSION EXTRANJERA COMO PROCESO MUESTRA)

El actual reconocimiento del arbitraje comercial internacional como
sistema para la solucién de controversias, ha tenido en Chile especial aco-
gida*. No solo se construyé un ordenamiento sobre tratados multilaterales
y bilaterales de inversién con clausulas de acceso al CIADI y otros centros,
sino que ademds inversores chilenos intervienen cada vez més frecuentemente
como actores frente a otros Estados receptores de inversién chilena®. Las
infracciones cometidas en relacién con un contrato deberdn ser tratadas
exclusivamente por un determinado tribunal o jurisdiccién.

A menudo es mas conveniente para el inversionista extranjero ignorar
las cliusulas de eleccién de lajurisdiccidn y recurrir directamente al arbitraje
internacional. Debido a la imprecision en los términos de los acuerdos in-
ternacionales de inversidn, los inversionistas extranjeros pueden a menudo
alegar que la infraccién de un contrato estatal constituye una violacién de
un acuerdo bilateral de inversiéon®.

1. La pluralidad de partes en el arbitraje.
a) El caso de Compania de Aguas del Aconquija S.A.y Vivendi Universal

Estado receptor, en lo particular, al derecho del trabajo y la seguridad social (consideran-
dos 1°y 2°). En consecuencia, si las acciones ejercidas derivan del término de una relacion
laboral y supuesto incumplimiento de normas de seguridad social, cuyo origen no responde
a la idea de un acto de gobierno ejecutado por un acto extranjero en su condicién de sobe-
rano, resulta improcedente aplicar el principio de inmunidad de jurisdiccion, debiendo ser
rechazada la excepcion de falta de jurisdiccion (considerando 3°)”.

33 Asi se pueden mencionar casos donde los inversores son chilenos “Metalpar S.A.
y Buen Aire S.A. c. Reptblica Argentina” (Caso C1ap1 N° ArRB/03/5); “Quimica e
Industrial del Bérax Limitada y otros c. Estado Plurinacional de Bolivia” (Caso Ciadi
Ne arb /06/2).

34 Sobre la importancia internacional y en Chile de la proteccién adecuada de los
individuos en relacién con los Estados se dé 0 no en una relacién de inversién y el debi-
do proceso que se ha ido estableciendo mediante el arbitraje internacional puede verse
el informe del jurista chileno, ORREGO VICUNA, Francisco, Regulatory Authority and
Legitimate Expectations: Balancing the Rights of the State and the Individual under In-
ternational Law in a Global Society [La potestad reguladora y las legitimas expectativas:
encontrando un balance entre los derechos del Estado y del individuo de acuerdo con el
Derecho internacional en una sociedad global], International Council for Comercial Ar-
bitration (ICCA) (Santiago, 2008), p. 9 [disponible en http://www.arbitration-icca.
org (Visto 20/12/2010)].

%En detalle MAYORGA LORCA, Roberto - MORALES GODOY, Joaquin - POLAN-
co Lazo, Rodrigo, Inversidn extranjera: régimen juridico y solucion de controversias.
Aspectos nacionales e internacionales (Santiago, 2005).
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S.A. contrala Republica Argentina (Caso CIADIN°® ARB/97/3) se refiere a
un contrato de concesién otorgado en 1995 para servicios de aguas y desagties
cloacales entre una empresa francesa, Compagnie Générale des Eaux, y su filial
argentina, Compaiifa de Aguas del Aconquija, S.A. (denominada posterior-
mente Vivendi), y la provincia de Tucumén en la Argentina. Pronto surgié
la controversia entre los contratantes. Segin los demandantes, las medidas
regulatorias y la falta de apoyo dicron lugar a una violacién de contrato. Por
otra parte, la provincia de Tucumdn acusé a la empresa de deficiencias en la
prestacion de los servicios. Finalmente, Aconquija renuncié a la concesién.
En el fallo inicial el caso fue sometido al tribunal provincial, que sostuvo
que las reclamaciones debian presentarse a los tribunales provinciales argen-
tinos antes de que un tribunal arbitral pudiera dirimir sobre reclamaciones
relativas a acuerdos bilaterales de inversién. Los demandantes presentaron
una solicitud de anulacién de la decisién. El tribunal de anulacién, si bien
subrayé la diferencia entre las reclamaciones derivadas de contratos y las
derivadas de tratados, anulé la primera decisién y decidi6 que la cldusula de
eleccién de la jurisdiccion incluida en el contrato de concesién no afectaba
ala competencia del tribunal sobre las reclamaciones basadas en el acuerdo
bilateral de inversion celebrado entre la Argentina y Francia porque si la
base fundamental de la reclamacién era la violacién de un contrato, debia
aplicarse el mecanismo de solucién de controversias del contrato, y si se
trataba de la violacién de un tratado, la existencia de una cldusula de juris-
diccién exclusiva en el contrato no debia impedir el arbitraje con arreglo a
lo dispuesto en el tratado™.

3¢El Gobierno argentino desconocid la jurisdiccién del CIADI por considerar que
el asunto debia conocerse previamente por tribunales argentino. Si las reclamaciones
derivadas de un tratado y las reclamaciones contractuales suponen una eleccion para
el inversor o si podn’an proseguirse simultineamente, la respuesta seria que podrén
proseguirse de manera simultdnea, cada una de ellas realizada de contrato de conce-
sidn constituyen dos fuentes independientes de derechos y un inversor podria utilizar
ambas. Esta argumentacién viene apoyada por la descripcién de la separacién concep-
tual de derechos privados de un tratado y derechos contractuales en Vivendi: “95. En
cuanto a la relacién entre infraccion de contrato y quebrantamiento de tratado en el pre-
sente caso, debe ser subrayado que los Articulos 3y S del TBI no se refieren directamente a
la infraccion en un contrato municipal. Antes bien, establecen un criterio independiente.
Un Estado puede quebrantar un tratado sin infringir un contrato y viceversa... 96... si ha
babido un quebrantamiento del TBI y se ha producido una infraccién del contrato consti-
tuyen diferentes cuestiones. Cada una de estas reclamaciones serd resuelta en referencia a
su propia ley adecuada o aplicable: en el caso del TBI por el derecho internacional y en el
del contrato de concesion por la ley adecuada del contrato...” La posicion anterior podria
acarrear el riesgo de una duplicacién de procedimientos, y por consiguiente de senten-
cias y laudos contradictorios y la confusién entre reclamaciones derivadas de un trata-
do y reclamaciones derivadas de un contrato. En otras palabras, serfa posible tener un
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b) La corte distrital de Nueva York sostuvo en el 2007 que inversionistas
extranjeros podfan hacer valer sus pretensiones en la class action iniciada
contra Vivendi por un tema de venta de valores en los EE.UU. rigiéndose
por el procedimiento norteamericano. Excluye de esta participacién a Ale-
mania y Austria por considerar que no habia suficientes resguardos de que
la sentencia serfa cumplida en esos paises.

La decisién es muy importante porque la mayoria de los valores se
transaban en Europa y la mayoria de sus inversionistas son extranjeros.
Ello porque sin perjuicio de tratarse de operaciones realizadas fuera de los
EE.UU., alegan que sus pérdidas se deben a operaciones que Vivendi realiza
en los EE.UU. No hubo problemas con la certificacién de la class action
porque el tribunal entiende que los inversionistas extranjeros no alteran los
requisitos de admisibilidad de la accién de clase. El fallo de Vivendi lo que
hace es extender el efecto de cosa juzgada a todos aquellos que hayan sido
debidamente representados en el proceso aunque no se hayan hecho parte.
De ahi entonces que la sentencia pudiera ejecutarse en Inglatcrra, aunque
no resulta vinculante la ¢jecucion para esta dltima. El fallo demuestra que
el hecho que en Europa no se tramiten muchas acciones de clase, no implica
que las empresas europeas no puedan verse afectadas por el procedimiento,
precisamente porque los EE.UU. pretende aplicar sus fallos extraterrito-
rialmente, lo que en definitiva, obligara a los paises europeos a adoptar una
posicidn tnica respecto de la ejecucion en sus respectivos paises de fallos
pronunciados por tribunales estadounidenses, o bien, incentivar o mejorar
el sistema de acciones de clase en sus respectivos paises.

¢) La regulacién de la pluralidad de partes dentro de la LACI no re-
presenta un inconveniente. El Cédigo de Procedimiento Civil es bastante
escueto en la regulacién de los casos de pluralidad de partes o litisconsorcio
(voz desconocida para el Cddigo de Procedimiento Civil) pero de importante
desarrollo dogmdtico y jurisprudencial.

2. La fuerza ejecutiva de los landos arbitrales del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CLADI).

procedimiento nacional para la violacion del contrato entre el inversionista y el Estado
y un procedimiento internacional para las violaciones del Tratado. Esta solucién, con-
sagrada en la decisién del Comité de revisién del fallo de Vivendi, en que se establece
que se debe distinguir entre la violacién del contrato de inversiones, susceptible en el
caso de ser juzgado ante el tribunal designado por las partes —el tribunal administrativo
de la provincia de Tucumén- vy la violacién del tratado sobre inversion que tendrd ser
juzgado por el tribunal designado en el tratado —el CIADI-, parte de la base de que se
trata de dos acciones distintas que por lo tanto pueden dar lugar también a dos proce-
dimientos distintos.
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El articulo 53,1 del Convenio creador del CIADI es frecuentemente
mencionado en este contexto®: “El laudo serd obligatorio para las partes
y no podrd ser objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los
€asos previ:z‘as en este Convenio. Las partes lo acatardn y cumplz’m’n en todos
sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucidn, de acuerdo con
lo establecido en las correspondientes clausulas de este Convenio™.

De acuerdo con su primera frase, un laudo dictado conforme al Conve-
nio es obligatorio para las partes y no estd sujeto a remedio alguno, excepto
aquellos como el recurso de anulacién, previstos en el propio Convenio.
También debe citarse en este contexto el articulo 54 del Convenio, que se
refiere al reconocimiento de los laudos. Dicho articulo requiere que cada
Estado contratante reconozca al laudo dictado conforme al Convenio el
cardcter obligatorio y haga ejecutar dentro de sus territorios las obligacio-
nes pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia
firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. De acuerdo con el
articulo 54.2 del Convenio, el reconocimiento y ¢jecucién del laudo pue-
den ser obtenidos de un tribunal competente del Estado Contratante ante
la simple presentacién de una copia del laudo, certificada por el Secretario
General del Centro

La obligacién de reconocer y ¢jecutar un laudo CIADI incumbe a todos
los Estados parte del Convenio que lo establecié. El procedimiento de ¢je-
cucién estd regido por las leyes de los paises en que se solicita la ejecucién.
El laudo debe ser, para los efectos de su ¢jecucion, tratado como una deci-
sion definitiva de una corte local. El Convenio deja la eleccidn de la corte
apropiada o autoridad encargada de la ejecucion de los laudos CIADI a cada
Estado parte del Convenio. Cada Estado parte debe designar una corte o
autoridad para este propdsito y notificar la designacion al Secretario General
de CIADI. La parte que busca el reconocimiento y ejecucién debe enviar el
laudo ala corte o autoridad asi designada®.

Los laudos son obligatorios, definitivos y no estdn sujetos a revision
excepto bajo las limitadas condiciones que el propio Convenio provee. El

7 SCHREUER, Christoph H. - MALINTOPPI, Loretta - REINISCH August - SIN-
CLAIR Anthony, The ICORTE SUPREMAID Convention: A Commentary (Cambrid-
ge, 2010), pp. 1096-1140; PARRA, Antonio, The Enforcement of ICORTE SUPRE-
MAID Arbitral Awards (24" Colloquium on International Arbitration, Paris, 16 de
noviembre de 2007, Sesiones sobre Aspectos Especificos del Arbitraje Estado-Privado),
p-2.

3% ORREGO VICUNA, Francisco, Arbitrating Investment Disputes [Arbitraje de
controversias relativas a inversiones], International Council for Comercial Arbitration
(ICCA) (Santiago, 2008), pp. 5-6 [disponible en http://www.arbitration-icca.org, ac-
cedido en octubre de 2009].
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incumplimiento de un laudo por un Estado constituye una violacién del
Convenio y produce el resurgimiento del derecho a la proteccién diploma-
tica por parte del Estado de la nacionalidad del inversor. El articulo 27 del
Convenio dispone que el Estado contratante cuyo nacional ha obtenido
un laudo favorable en el Centro, puede ¢jercer la proteccién diplomatica o
entablar una reclamacién internacional si el Estado Contratante obligado
a acatar dicho laudo incumple su obligacién establecida por el articulo 53
del Convenio. En dichas circunstancias, debe iniciar un procedimiento en
contradel Estado incumplidor ante la Corte Internacional de Justicia, segin
lo dispuesto por el articulo 64 del Convenio.

3. Acciones de clase, abuso de la personeria juridica (“disregard of legal
entity”) y regulacion difusa en Chile.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una consagracién legal gene-
ral del fraude alaley, encontrdndonos s6lo con normas dispersas que estable-
cen sanciones especiales para cada caso. Sin embargo, al decir de Dominguez
Aguila39 “no es pues necesario iv mds lejos para descubrir también en el Derecho
positivo la consagracion del principio Fraus omnia corrumpit”40. En cuanto a
las sanciones en caso de cometer fraude a la ley, la doctrina ha estimado que
las sanciones posibles serfan: la nulidad del acto, la inoponibilidad del acto
en fraude a la ley, o bien la aplicacién de la ley defraudada®.

VIIL. SISTEMA CHILENO DE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
DE SENTENCIAS EXTRANJERAS

1. Reconocimiento y cumplimiento de resoluciones pronunciadas por tri-
bunales extranjeros.

¥ DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, “Fraus omnia corrumpir”. Notas sobre el frande
en el Derecho civil, en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, 189 (1991),
pp- 71 ss.; cfr. FUENTES GUINEZ, Rodrigo, El frande ante la ley: antecedentes, legisla-
cidn, jurisprudencia (Santiago, 1998).

“ Analizando los requisitos esgrimidos por la doctrina, encontramos que nuestra
Constitucion en su articulo 19 N° 15 establece la libertad de asociacién, constituyendo
un derecho subjetivo, que se puede ¢jercer dentro de los limites que el mismo cuerpo le-
gal establece que son la buena fe, el orden publico y las buenas costumbres; también hay
que determinar cudl es el interés juridico protegido con la atribucién de personalidad
juridica a las sociedades, que si bien es una tarea de interpretacion, a priori, podriamos
decir que es la plena realizacién del individuo tanto en su aspecto social, econémico y
cultural. A modo de ejemplo podemos citar los articulos 56 del Cédigo de Aguas; 2110
CC.; 280 y 467 CPC.,, entre otros. CEVAS FUENTES, Marcelo, Elementos para una
aplicacion integral de la teoria del fraude a la ley en el Derecho chileno (Coleccién de tesis
Magister en Derecho de la Empresa, Universidad del Desarrollo, Concepcidn, 2003).
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a) El Cédigo de Procedimiento Civil de 1902 facilita el cumplimiento
de sentencias extranjeras, tanto en materia contenciosa, voluntaria, como
arbitral. En principio, la competencia en esta materia la tiene la Corte
Suprema, que es el drgano jurisdiccional llamado a prestar el exequétur a
las resoluciones no dictadas por tribunales chilenos. El procedimiento para
conceder esta aprobacién dependera de si se trata de asuntos contenciosos
o si se trata de asuntos voluntarios (articulo 248 y 249 CPC.).

Si el exequiétur es concedido la resolucién reconocida puede cumplirse
como si hubiera sido pronunciada por los tribunales nacionales. Para el cum-
plimiento es competente el tribunal al que habria correspondido conocer del
negocio en primera o Unica instancia, si el juicio se hubiera promovido en
Chile (articulo 251 CPC.). Esto significa que una vez concedido el exequitur
la sentencia extranjera tendrd el mismo valor en su fuerza vinculante como
una resolucién nacional.

Para cumplir una sentencia extranjera, la parte interesada debe hacer una
presentacion ante la Corte Suprema, acompafiando copia autorizada de la
resolucion que se trata de cumplir (la legalizacion se hace de conformidad
al articulo 346 CPC). Si la resolucién que se trata de cumplir es arbitral al
no provenir de un érgano publico, la autenticidad debe provenir de algin
visto bueno u otro signo de aprobacién emanado de algtin tribunal ordinario
donde del pafs donde se haya dictado (articulo 246 y 247 CPC.).

b) La Corte Suprema, para resolver sobre el fondo de esta peticién, debe
atender a las siguientes reglas:

12: Existencia de tratados internacionales (articulo 242 CPC.). En este
punto, el tratado mds importante es el denominado Cédigo de Bustamante,
que es un convenio multilateral. En materia de arbitraje las convenciones
multilaterales ratificadas en esta materia son bésicamente las siguientes: la
Convencién delas Naciones Unidas de 1958, Sobre reconocimiento y ejecucion
de las sentencias arbitrales extranjeras”, y la Convencidn interamericana sobre
arbitraje comercial internacional, Panamé, 1975.

22 Reciprocidad internacional (articulos 243 y 244 CPC.)

3% Regularidad internacional de los fallos (articulo 245 CPC.)

A falta de solucion en las reglas anteriores, la Corte Suprema debe atenerse
al mecanismo de control que establece el articulo 245 CPC. Este precepto,
en general, prevé un mecanismo que busca controlar que el cumplimiento
de la sentencia no afecte al orden publico.

# Aprobada en Chile por el Decreto-ley N° 1.095 de 1975, DO. N° 29.218, de 31
de julio de 1975. Tal como lo establece su titulo, el Convenio de Nueva York limita su
aplicacidn «al reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales» (articulo 11.).
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2. El concepto de orden piiblico para controlar la ejecucion de una sentencia
en Chile.

Las exigencias del articulo 245 CPC., en orden a que: 7) la sentencia no
contenga nada contrario a las leyes de la Republica (leyes de fondo); y i7)
que no se oponga ala jurisdiccional nacional, obliga a precisar el alcance que
tiene el concepto de orden publico en Chile. En primer lugar, es importante
destacar que el ordenamiento chileno contiene un conjunto de normas de
derecho internacional privado, que en parte han servido para negar o dar
reconocimiento a las sentencias extranjeras, por infringir el limite de orden
publico que se pretende garantizar fundamentalmente en materia de derecho
de familia® y en la adquisicién de bienes ubicados dentro del territorio.

En doctrina®, se ha establecido que el “Orden publico” debera ser califi-
cado en cada oportunidad por la Corte Suprema. Asi, la doctrina y la juris-
prudencia han definido materias e instituciones que son, indudablemente,
de orden publico como: garantias constitucionales, reconocimiento de un
estado civil no aceptado por el derecho chileno, actos juridicos que conforme
a nuestro ordenamiento adolezcan de objeto o causa ilicita, estado civil de
las personas en general, matrimonio, tuicién de menores, cuidado de éstos,
prestaciones alimenticias, capacidad, relaciones de familiay, en general, todo
el Derecho de familia; jurisdiccidn nacional, en fin, toda la normativa vigente
en resguardo del interés social e integridad de instituciones juridicas basicas,
moral y buenas costumbres, etc.

Bésicamente, los preceptos que contribuyen a fijar el concepto de orden
publico son los siguientes:

i) En las obligaciones derivadas del derecho de familia. De conformidad
al articulo 15 CC.: “a las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos
civiles, permanecerdn sujeto los chilenos, no obstante su residencia o domicilio
en pais extranjero. 1° En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad
para ejecutar ciertos actos, que hayan de tener efecto en Chile; 2° En las obli-
gacionesy derechos que nacen de las relaciones de familia; pero solo respecto de
sus conyuges y parientes chilenos”.

(i7) En relacién alos bienes situados en Chile. El articulo 16 CC. dispone:

“Un ejemplo de ello se contiene en el fallo de la Corte Suprema, de 29 de mayo
de 1964. Alli se denegd un exequdtur para hacer cumplir la sentencia dictada por un
tribunal de la Republica Federal Alemana, por el hecho que al momento de iniciarse el
juicio sobre la tuicién en Alemania, la madre y los menores tenfan domicilio en Chile
(Corte Suprema, de 29 de mayo de 1964, en RDJ., 51, sec, 1%, pp. 129-134).

“ MONSALVEZ MULLER, Aldo, Reconocimiento y ejecucion en Chile de sentencias
extranjeras (Santiago, 2008), p. 67.; SCOLARI VARAS, Carlos Ricardo, E/ juicio de exe-
qudtur y el sistema chileno de ejecucion de sentencias extranjeras (Tesis de licenciatura,

Santiago, 2000), pp. 5-24.
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“Los bienes situados en Chile estdn sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duerios
sean extranjeros y no residan en Chile”. “Esta disposicion se entenderd sin per-
Jjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos otorgados validamente
en pais extrario. Pero los efectos de los contratos otorgados en pais extraio para
cumplirse en Chile, se arreglardn a las leyes chilenas™. Este precepto contiene
lo que en derecho internacional privado se conoce como el principio lex loci
rei sitae, mediante el cual se entiende que en materia de bienes los Estados
son soberanos de aplicar su legislacién™.

iii) En materia de contratos de seguros. El articulo 29 del Decreto con
fuerzadeleyN°251, de 1931: Sobre compasiias de seguro, sociedades andnimas
y bolsas de comercio, dispone que: “las cuestiones litigiosas que se susciten con
motivo de los contratos de seguros directos y reaseguros sujetos a esta ley, serdn
sometidas a la jurisdiccién chilena, siendo nulo todo pacto en contrario™.

iv) La extincién de las concesiones mineras. El articulo 19 N° 24 inciso 8°
CPol. establece que serd de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios
de justicia declarar la extincién de las concesiones mineras.

v) Orden publico procesal. Puede decirse también que existe un orden
publico procesal fundado en la imparcialidad del juez, el conocimiento de
la demanda o acusacidn; el derecho a contestarla; a conocer y contradecir la
prucba de cargo; a producir propia prueba y a que el sentenciador resuelva
sobre los términos del debate y con el respaldo de las probanzas produci-
das, en sentencia debidamente motivada. El respeto y no vulneracién de
la jurisdiccién nacional estd expresamente contemplado en el Cédigo de
Procedimiento Civil en el exequitur cuando no existen normas de prelacién
superior a aplicar®.

3. La exclusion de la competencia judicial de los tribunales chilenos por
voluntad de las partes.

La regulacién dela prérroga de competencia dentro del sistema procesal
civil estd contemplada en términos generales sin distincién de nacional o
internacional. Podria argumentarse que no habiendo prohibicién ni mencién

“Un ejemplo de esta doctrina se contiene en la sentencia de la Corte Suprema, de
12 de noviembre de 1926, en RDJ., XXIC, sec. 1%, pp. 289-408.

# Sobre este tema, ACHURRA LARRAIN, Juan, E/ arbitraje en el contrato de seguro
(Santiago, Universidad de los Andes, 2005; reimpresién del original Santiago, 1993),
pp- 253-254.

% ORrtIZ PRADILLO, Juan Carlos, E/ concepto de “orden piblico procesal” y la de-
negacién del reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales: el devecho a un proceso

justo, en Revista General de Derecho Procesal, 17 (2009), passim; cfr. con el estudio de
GoNzALEZ QUIROGA, Marta, Orden piblico internacional y arbitraje internacional
(Madrid, 2003), pp. 52-91.
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alimites del acuerdo de partes, no podrian darse supuestos cuestionables de
exclusién de la jurisdiccion nacional. En este examen es importante examinar
la eficacia que tiene en Chile la cldusula en virtud de la cual las partes someten
ala jurisdiccién de los tribunales extranjeros el conocimiento de un litigio,
esto es, al pacto de derogatio fori (el efecto negativo) o como prorrogatio
fori (el efecto positivo)¥. Sin embargo los limites més fuertes, fuera de un
catdlogo asistemdtico de extension de la jurisdiccién chilena en una serie de
casos penales y de Derecho maritimo enunciados en el Cédigo Orginico de
Tribunales, es el propio Cddigo Civil (un cuerpo sustantivo) que contempla
un marco prohibitivo procesal.

a) El Cédigo Civilno es proclive a reconocer valor al acuerdo de las partes
para prorrogar el conocimiento de los asuntos a la jurisdiccién extranjera. El
articulo 1462 CC. dispone al efecto que: “hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho piiblico chileno. Asi la promesa de someterse en Chile a
una jurisdiccion no reconocida por las leyes chilenas, es nula por vicio del objeto”.
Tal como se aprecia de su tenor literal, el pacto de sumisién a un tribunal
extranjero podria verse como un acto prohibido absolutamente en razén
de su objeto. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha ido delimitando
el verdadero alcance de una aparente prohibicidon absoluta, ddndole una
interpretacion variable y flexible en el tiempo. Asi se pronuncié declarando
que se cometié un error de derecho al acoger la excepcién de incompetencia
absoluta de un tribunal chileno para que un conflicto relativo a un contrato
de transporte maritimo fuera conocido por un tribunal espaol, conforme
se pactd por las partes en el conocimiento de embarque®.

47 Sobre el tema, MALUENDA PARRAGUEZ, Rodrigo, Contratos internacionales
(Santiago, 1999), pp. 289-323; GUZMAN LATORRE, Diego, Valor en Chile de las cliu-
sulas contractuales de eleccion de ley extranjera y de sumision a tribunales extranjeros,
en LLaNOs MaNciLLa, Hugo - PIcAND ALBONICO, Eduardo (editores), Estudios de
Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Santiago Benadava (Santiago, 2008), pp.
219 -224; MONSALVEZ MULLER, Aldo, Validez de las clausulas de “electio forum” en
los contratos internacionales. A propdsito del caso “State Street Bank Trust v. Inversiones
Ervdzuriz Limitada”, en LLANOS MANCILLA, Hugo - PICAND ALBONICO, Eduardo
(editores), Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Santiago Benadava
(Santiago, 2008), pp. 225 -239.

“Corte Suprema, 25 de enero de 1999, en RDJ., 96, sec. 1%, p. 12: Segtn la referida
sentencia: “4° Que, efectivamente, el articulo 929 de Cédigo de Comercio dispone que
las normas legales sobre contrato de transporte maritimo son imperativas para las partes,
salvo cuando la ley expresamente disponga lo contrario, precepto del que se desprende que,
en general, aquellas normas contienen elementos esenciales del contrato y que, por consi-
guiente, no pueden ser excluidos ni modificados por los contratantes; asi entonces, debe en-
tenderse que las reglas de competencia que determinadamente se contienen en los articulos
1032 4 1035 del citado Cédigo no estin entregadas a la voluntad o arbitrio de las partes,
de manera que constituye un ervor de devecho atribuir validez a la clausula segunda del
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b) Sin embargo, distintas razones han llevado a replantear la restriccion
antes explicada, admitiendo que, bajo ciertos limites, es licito pactar en el
campo civil la prérroga de la jurisdiccion. En abono de esta tesis se ha hecho
tradicional invocar la exposicién de motivos del Decreto-ley N° 2.349 de
1978, que establecié Normas sobre contratos internacionales para el sector
paiblico®.

De esa declaracidn de principios se ha pretendido colegir la validez de
la prérroga de jurisdiccién en el dmbito de las relaciones contractuales in-
ternacionales. El hecho de que ya en el Derecho publico (administrativo)
pueda admitirse un acuerdo de prérroga internacional de la competencia,
excluyendo a los tribunales nacionales, a fortiori seria aplicable en aquellos
casos donde solo intervienen particulares no estando afectado el propio
Estado. Lo anterior es sin perjuicio de las excepciones donde el legislador ha
establecido ciertos limites, en los términos antes explicados.

conocimiento de embarque, en cuanto por ella se declara que aquellas se someten a las leyes
y tribunales espafioles; en efecto, dicha clausula contraria lo dispuesto en el articulo 1034,
que probibe incoar procedimientos judiciales en lugares distintos a los especificados en los
dos articulos que lo preceden y, por ende y en virtud del articulo 824 de la ley del ramo, de-
bid tenérsela por no escrita; al no declararlo ast, la sentencia ha infringido las normas lega-
les citadas, con influencia substancial en lo dispositivo del fallo, pues dicho error constituye
el tinico sustento de la decision adoptada; 5° Que, a mayor abundamiento, cabe recordar lo
dispuesto en el articulo 1462 del Cédigo Civil, que imputa ilicitud a todo lo que contravie-
ne el derecho piiblico chileno, como la promesa de someterse en Chile a una jurisdiccion no
reconocida por nuestra ley, vicio de objeto gue aparecia de manifiesto en el Conocimiento de
Embarquey que los jueces pudieron incluso anular de oficio, conforme lo dispone el articulo
1683 del Cédigo recién citado”. Sobre este tema, BARROILHET ACEVEDO, Claudio, £/
problema del érgano jurisdiccional competente en las normas del Libro 111 del Cédigo de
Comercio chileno y en las Reglas de Hamburgo: ;Hacia dénde navegamos?, en RChD., 25
(1998) 2, pp. 273-293.

# Alli se sefiala: “1° Que constituye una prdctica comercial generalizada, cuya
aplicacion alcanza a nuestro pais, que en los contratos internacionales relativos a ne-
gocios y operaciones de cardcter patrimonial que el Estado o sus organismos, institu-
ciones 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 tribu-
nales extranjeros, sean ordinarios o arbitrales, se pacte domicilio especial fuera del pais
y se establezcan mecanismos para configurar la relacion procesal. 2°. Que, dentro del
sistema juridico chileno, tales estipulaciones son licitas y en esta virtud tienen frecuente
aplicacion en los contratos celebrados entre particulares, siendo de advertir, ademis,
que ellas estan consagradas en el Cédigo de Derecho Internacional Privado aprobado
en la Sexta Conferencia Internacional Americana, el que rige en nuestro pais desde
1934,
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¢) A este argumento corresponde sumar otro para validar las convenciones
de prorrogatio fori a partir de una interpretacion teleoldgica y correctiva del
alcance del articulo 1462 CC. La necesidad de revisar esta limitacién surge
dela propia lex mercatoria internacional y comercio moderno que impone
la superacidn de leyes imperativas restrictivas que obsten la contratacién
internacional.

Ha sido la propia jurisprudencia que ha ido amoldando limites menos
rigurosos en materia de acuerdos sobre la competencia judicial internacio-
nal, asi:

i) La sentencia de la Corte Suprema, de 14 de mayo de 2007, pronuncia-
da en los autos de “State Street Bank and Trust Company con Inversiones
Errézuriz Limitada y otros”. Para lo que aqui se analiza, alli se resolvid: “en
lo que dice relacion con el segundo punto, el sometimiento exclusivo a una

Jurisdiccion extranjera, no obstante lo categdrico de los términos, es mds apa-
rente que real. Se sostiene espectficamente que tales clinsulas y disposiciones
contractuales serian nulas, pues violarian el orden pitblico chileno de acuerdo
a lo prescrito en los articulos 10, 16, 1462, 1681 y 1682 del Cédigo Civil y en
conformidad con lo prescrito en los articulos 7°, 19 N° 3 y 73 de Constitucion
Politica de la Republica. [...] Que en cuanto a este tema debe insistirse en
seqialar que nuestro legislador ha reconocido la posibilidad de someterse a la
Jurisdiccion de otros paises bajo ciertas condiciones en velacion a la materia,
las personas y cardcter de los tribunales llamados a resolver. En este sentido se
encuentra dispuesto en el articulo 318 del Cédigo de Derecho Internacional
Privado, en la Convencidn sobre Reconocimiento y Ejecucidn de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, en el Decreto Ley 2349 de 28 de octubre de 1978 y en
la Ley 19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacional, que entrd en vigencia

el 29 de septiembre de 2004

>0 Sentencia pronunciada en la peticion de exequétur en el caso de “State Street
Bank and Trust Company con Inversiones Errdzuriz Limitada y otros”, rol N° 2.349-
2005 (Legal Publishing N° 36.457). Este fallo es de uso recurrente por la Corte Su-
prema; asi en fallo del 22 de enero de 2008, rol N° 3247-2006: “8° Que en el mismo
sentido esta Corte ha resuelto que las estipulaciones por las cuales las partes se someten
a la competencia de tribunales extranjeros son vdlidas, seiialando ...No resulta contrario
al ordenamiento juridico de nuestro pais el someterse a las leyes de otro estado, en las cir-
cunstancias expresadas, lo cual aparece, ademds, ampliamente aceptado por la doctrina
nacionaly alguna legislacion en materias especificas, tales como las ya indicada en materia
de hipotecas, en materia de arbitrajey de contratacion por la administracion del Estado, el
mismo fallo continiia: Que en otvo orden de ideas, reiterando que nos encontramos frente a
lo que la doctrina denomina contratos internacionales, respecto de los cuales la dogmatica
estd acorde en darle validez a las cldusulas en las que se acuerde dar jurisdiccion a tribuna-
les extrangeros (S.C.S 14 de mayo de 2007, rol N° 2349-05, exequdtur State Street Bank
And Trust Company). 9]: Que en consecuencia no corresponde restarle validez a la cliu-
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ii) La sentencia de la Corte Suprema, de 22 de enero de 2008, pronun-
ciada en los autos de “Hochschild S.A.C.I. con Ferrostal A.G.”. En este caso
sc confirmd la declaracién de incompetencia, dando valor a una cldusula de
sumisién incorporada en el contrato suscrito entre las partes, que atribufa
que cualquier disputa entre las partes serfa conocida por los tribunales de
Essen, Alemania. Segtin nuestro Mdximo Tribunal, no se daba la limita-
cién del articulo 1462, atendido que lo prohibido por nuestro derecho es
someterse a una jurisdiccién no reconocida por las leyes chilenas, pero que
la jurisdiccidn extranjera si estd aceptada, tal como aparece en los articulos
242 y siguientes CPC.>".

ii) La sentencia de la Corte Suprema, de 28 de julio de 2008, pronun-
ciada en los autos “Marlex Limitada con European Industrial Engineering”.
Alli se validé la declaracién de nulidad de todo lo obrado por los jueces del
fondo, reconociendo pleno valor a una cldusula pactada por las partes para
que el conocimiento de los conflictos se hiciera por un tribunal italiano. Para
justificar esta solucidn, entre otras razones, se considerd que se estaba frente
a una cldusula compromisoria puesta en un contrato internacional que no
era alcanzada por la limitacién del articulo 1462 CC>2.

4. Reglas especiales para el cumplimiento de landos arbitrales extranjeros.

La ¢jecucion del laudo se rige por las normas previstas en el Cddigo de
Procedimiento Civil, pero con la limitante que no se pueden oponer ex-
cepciones que estén comprendidas dentro del recurso de nulidad, ni de lo
vélidamente pactado por las partes como un acto del procedimiento arbitral
(por ejemplo, no se podria alegar la falta de motivacién o una desviacién en
las formas de notificacidn, si las partes acordaron un sistema excepcional al
del derecho comun)®.

sula por la cual las partes sustrajeron de los tribunales chilenos la resolucidn de los conflicros
que pudieren suscitarse, por tratarse de un pacto licito que no contraria el orden priblico
chileno. Sigue la misma orientacién la sentencia pronunciada en los autos “Steclcase
Inc. con Martinez”, Corte Suprema, 25 de marzo de 2008, rol N° 5.742-05. Sobre este
tema, MEREMINSKAYA, Elina, dpertura de los tribunales chilenos a la jurisdiccion ex-
tranjera, en Informativo on line CAM Santiago (julio, 2008) pp. 2-6.

>! Corte Suprema, 22 de enero de 2008, rol N° 5.553-02.

52 Corte Suprema, 28 de julio de 2008, rol N° 2026-2007 (recurso de casacién en
el fondo).

53En la jurisprudencia se habfa acogido dicho criterio, tal como se aprecia en la sen-
tencia de la Corte Suprema Suprema de 5 de julio de 1999, en RDJ., 97, sec. 12, p. 82).
Alli se resolvié dar el exequdtur a una sentencia pronunciada en juicio arbitral seguido
contra una empresa chilena en Rotterdam, Holanda, conforme a las Normas de Arbi-
traje de la Asociacion de Comercio de Fruta Seca, Especias y Productos Afines de los
Paises Bajos. La empresa chilena, se opuso a dicho reconocimiento, alegando que no ha-
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a) En relacién al cumplimiento de laudos extranjeros, la Ley de arbitraje
comercial internacional (= LACL), de 2004, ha establecido que se le aplican
las mismas normas que si se tratara de un laudo dictado en un arbitraje
comercial internacional seguido en Chile. Conforme al articulo 35 LACL.:
“1° Un lando arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, serd
reconocido como vinculante y, tras la presentacion de una peticidn por escrito
al tribunal competente, serd ejecutado en conformidad con las disposiciones
de este articulo y del articulo 36. 2° La parte que invoque un laudo o pida su
ejecucion deberd presentar el original debidamente autenticado del laudo o
copia debidamente certificada del mismo, y el original del acuerdo de arbitraje
a que se refiere el articulo 7° o copia debidamente certificada del mismo. Si el
laudo o el acuerdo no estuviera redactado en un idioma oficial de Chile, la
parte deberd presentar una traduccion debidamente certificada a ese idioma
de dichos documentos”.

Lo anterior significa que un laudo arbitral, cualquicra sea el pais de origen,
serd reconocido como vinculante en Chile si cumple con las condiciones
previstas en los articulo 35 y 36 de la Ley de arbitraje comercial interna-
cional. Esta solucién, para los efectos de la “Convencién de Nueva York”
llevara a que toda sentencia arbitral extranjera se pueda cumplir en Chile
sin necesidad de iniciar una tramitacién ante la Corte Suprema. Dicho de
otra forma, el laudo arbitral extranjero tiene el mismo régimen de cumpli-
miento que si éste se hubiera pronunciado en Chile. En lo inmediato, esta
solucién implica que la normativa interna sobre el procedimiento para el
reconocimiento de sentencias extranj eras se ha hecho mas flexible, quedando
en sintonfa con lo dispuesto en el articulo 3 del “Convenio de Nueva York”
de 1958, que establece, “Cada uno de los Estados contratantes reconocerd la
autoridad de la sentencia arbitral y concederd su ejecucion de conformidad
con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia
sea invocada |...]”%.

b) El cumplimiento del laudo sélo puede denegarse por las causales que
explicita el articulo 36 la LACIL.%. Se trata de situaciones vinculada con los

bfa sido emplazada conforme a las normas chilenas, pero tal alegacion fue desestimada,
al estimarse valida la notificacidn por fax y carta certificada, sin que se haya acreditado
una infraccién al articulo V, letra b) de la Convencién de Nueva York.

5#Ver en detalle sobre la aplicacién hacia un minimo de uniformidad de estas nor-
mas en Latinoamérica en: CREMADES, Bernardo, Momento actual del arbitraje comer-
cial internacional en América Latina, en Revista del Abogado, 14 (1998).

55 El articulo 36 dispone: “Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion. 1)
S6lo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que
sea el pais en que se haya dictado: a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando
esta parte pruebe ante el tribunal competente del pais en que se pide el reconocimiento o la
ejecucion: i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7°
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presupuestos procesales relativos a falta de capacidad, falta de notificacién de
la designacién de arbitro o del procedimiento arbitral, privacién o limitacién
del derecho de defensa, excesos en el pronunciamiento o incongruencia del
laudo. También se puede cuestionar por esta via que la constitucion del eri-
bunal arbitral o el procedimiento no se han ajustado ala normativa que les es
aplicable; y por otro, que se debe denegar el reconocimiento o ejecucion del
laudo arbitral porque el tema decidido no era susceptible de ser sometido a
arbitraje, y que se ha infringido el orden publico de Chile. La no interposicién
del recurso de nulidad invocando algunos de los motivos de impugnacién
convalida completamente el fallo, al punto de entenderse subsanados tales
defectos por la exclusiva forma de control que la LACI. establece para un
laudo comercial internacional dictado en Chile.

El hecho que esta sentencia provenga de un arbitraje internacional no
obsta a que se pueda intentar cumplir también en otro pais invocando las
normas de la Convencién de Nueva York o conforme al sistema de derecho
interno del pais requerido. En efecto, la LACL es un sistema procesal que
estd inserto dentro del fenémeno de la justicia transnacional, y por lo mismo,
las decisiones arbitrales que de alli provengan superan el marco territorial

del Estado chileno®®.

estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la
ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado el laudo, o ii) Que la parte contra la cual se invoca
el lando no ha sido debidamente notificada de la designacion de un drbitro o de las actua-
ciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razdn, hacer valer sus derechos, o iii)
Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitvaje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que
no lo estdn, se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las primeras, 0 iv) Que la composicidn
del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado
entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde
se efectud el arbitraje, o v) Que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido
dictado ese laudo, 0 b) Cuando el tribunal compruebe: i) Que, segiin la ley chilena, el objeto
de la controversia no es susceptible de arbitraje, 0 ii) Que el reconocimiento o la ejecucidn
del laudo serian contrarios al orden piiblico de Chile. 2) Si se ha pedido a un tribunal de
los previstos en el literal v) de la letra a) del numeral 1) de este articulo la nulidad o la
suspensién del laudo, el tribunal al que se pide el reconocimiento o la ejecucion podrd, si
lo considera procedente, aplazar su decision y, a instancia de la parte que pida el recono-
cimiento o la ejecucion del lando, podrd también ordenar a la otra parte que dé garantias
apropiadas’.

% Sobre este tema, entre la abundante bibliografia, Riccr, Edoardo, 17 lodo con na-
zionalita plurima: un utile strumento nel repporti tra il brasile e alcuni paesi europei, en

Roma e América, Diritto Comune, 9 (Roma, 2000), pp. 237-254.
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¢) Se excluye de la necesidad de someter a un procedimiento de control
y posibilidad de denegacién segin la LACI. los laudos pronunciados por
el CIADL. Ellos por emanar de un centro pertenecientes a un sujeto de
Derecho internacional publico son directamente vinculantes y los Estados
deben cumplirlos en tanto son equiparables a resoluciones dictadas por sus
tribunales. No se puede observar su validez y eventual cumplimiento me-
diante una regulacién interna que cumpla el rol del exequétur.

S. Elvol del orden piiblico en el arbitraje y en otras materias con elementos
internacionales.

Para que la explicacién anterior no quede incompleta, es conveniente
explicar que la LACI. prevé la posibilidad de anular el laudo arbitral cuando
se configure alguna de las causas que de manera taxativa sefiala el articulo 34,
las que son comunes al arbitraje de derecho y al de equidad.

Al respecto el articulo 34 LACL. senala: “2) El laudo arbitral sélo podri
ser anulado por la respectiva Corte de Apelaciones cuando:/ a) La parte que
interpone la peticién pruebe:/ i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje
a que se refiere el articulo 7° estaba afectada por alguna incapacidad, o que
dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido,
0 si nada se bubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado,
0 ii) Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o
de las actuaciones arbitrales 0 no ha podido, por cualquier otra razdn, hacer
valer sus derechos, 0 iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista
en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn, sélo
se podydn anular estas iiltimas, 0 iv) Que la composicion del tribunal arbitral o
el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo
que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta ley de la
que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han
ajustado a esta ley; o b) El tribunal compruebe: 1) Que, segiin la ley chilena,
el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, o ii) Que el laudo es
contrario al orden piblico de Chile”.

2) Como se puede apreciar, el ¢jercicio de la accién de nulidad prevista
en la LACI. constituye un mecanismo de control de las garantias procesales
elementales o de los presupuestos basicos parala validez juridica del arbitraje.
Se trata de un medio de impugnacién que no estd diseiado como una ins-
tancia en sentido técnico. El control judicial del laudo a través de esta acciéon
s¢ limita exclusivamente verificar que no se hayan cometido los excesos que
estan tasados como motivos de nulidad.

Para contribuir a dar certeza juridica alo resuelto en el laudo, se ha fijado
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como plazo méximo de interposicién el de tres meses, contados desde la fecha
delarecepcion dellaudo o desde que se haya resuelto por el mismo Tribunal
Arbitral que pronuncié el laudo la solicitud de rectificacion o interpretacion
que admite el articulo 33 LACL.

b) Astlos rasgos principales del sistema anulatorio de la LACL. se traduce
en los siguientes puntos:

i) Laimpugnacién busca obtener una declaraciéon de nulidad, privando de
toda eficacia juridica al laudo, sin que la Corte de Apelaciones pueda dictar
una nueva sentencia sobre el tema decidido.

if) En relacién ala causal de impugnacion relativa a la validez del conve-
nio arbitral, prevista en el articulo 34 LACI, se ha introducido una solucién
novedosa para lo que ha sido nuestra préictica arbitral interna. Conforme
a dicha norma, la impugnacién del convenio se hace conjuntamente con
la del laudo, cerrando la via ordinaria para impetrar su nulidad por cuerda
separada.

Ahora, considerando que la forma del convenio arbitral est4 marcada por
elantiformalismo, la nulidad del mismo no constituye un vicio fcil de confi-
gurar. Las situaciones mds recurrentes provendran de la falta de observancia
alas reglas de capacidad de las partes o cuando el convenio arbitral tenga por
objeto una materia sobre las que no tienen libre disposicién; también cuando
el convenio no cumpla con la formalidad de constar por escrito.

iii) No toda infraccién a las formas procesales puede dar lugar a la nu-
lidad del laudo, sino las que conforme a la ley tienen el cardcter de normas
imperativas. Si no tiene el atributo anterior, s6lo habra nulidad si el vicio ha
generado un perjuicio que sélo sea reparable con la declaracién de nulidad.
Naturalmente que en este tltimo caso corresponde aplicar los principios
informativos de la nulidad procesal, para evitar esta declaracién de ineficacia
o atenuar los efectos de su aplicacion.

iv) La causal de control de raigambre mds sustantiva es la que permite
anular el laudo cuando éste resulta contrario “al orden piblico de Chile”
[articulo 34, 2) letra b) ii)].

¢) En cuanto a su alcance en materia arbitral, en general, la expresién
“orden publico” es una voz poco pacifica”. Para algunos su inclusién genera
desconfianza, ya que podria servir de excusa para frustrar o impedir uno de
los objetivos del arbitraje comercial internacional, que es facilitar el cum-
plimiento en otro pais de los laudos arbitrales®®. Asi no debe olvidarse que

57 Cfr. MURONT, Raffaela, I/ conflicto practico tra lodo e la Convenzione di New York,
en Rivista dell’Arbitrato, 4 (2000), pp. 760 -762.

8 Sobre este tema, cfr. MAYER, Pierre - SHEPPARD, Audley, Informe final de la
asociacion de derecho internacional acerca del orden piiblico como una probibicion para la
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el orden publico en el arbitraje comercial internacional suele relacionarselo
directamente con la arbitrabilidad subjetiva y objetiva®.

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derechos Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI), en el Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje
y Conciliacién acerca de lalabor de su 48° periodo de sesiones (Nueva York,
4 al 8 de febrero de 2008), se menciond justamente la importancia “[...] de
determinar el dmbito de la ‘arbitrabilidad, estimandose que también deberia
darse prioridad a esta cuestion. Se estimé asimismo que corvesponderia al Grupo
de Trabajo determinar si procedia dar una definicion genérica de los tipos de
controversias que cabria dirimir por arbitraje, complementdndola tal vez con
una lista ilustrativa de las mismas, o si seria preferible que se definieran en
una disposicion de rango legislativo las cuestiones o tipos de controversias que
no cabria divimir por la via arbitral. Se sugirid que tal vez fuera iitil para los
Estados que se estudiara la cuestion de la arbitrabilidad de las controversias
concernientes a la propiedad inmobiliaria, a la competencia desleal y a la
insolvencia. No obstante, se expresd cierto reparo al respecto dado que esa dels-
mitacion de las controversias dirimibles o no por arbitraje suscitaba cuestiones
de orden piiblico legal interno que eran notoriamente dificiles de definir en
términos uniformes por lo que toda tentativa de facilitar una lista predefinida
de materias susceptibles o no de arbitraje pudiera restringir innecesariamente los
mdrgenes de cada Estado para responder a ciertas inquietudes de orden pitblico
de su derecho interno que tal vez evolucionaran con el tiempo™.

Con el objeto de evitar arbitrariedades, la LACI. restringié la causal al
“orden publico chileno”. La extension que se dé a esta hipétesis de nulidad
dependerd de la interpretacién jurisprudencial y doctrinal, la que deberd
tener el cuidado de evitar que se limite la ¢jecucién de laudos internacionales
en Chile mediante la simple invocacién a la infraccién del orden publico
local.

Por su parte, la Corte Suprema de Chile, en sentencia de 18 de octu-
bre de 1999, denegd el reconocimiento del laudo dictado por el arbitro
inglés don Alan Burbidge en el cual se condenaba a la compaiiia de seguros
generales Euroamérica S.A. en favor de la sociedad naviera Transpacific
Steamship Ltda., precisamente funddndose en el orden publico chileno. En
lo concretd, alli se resolvié que: “en la letra b) del N° 2 del articulo V de la
aludida Convencidn [de Nueva York], de aplicacion preferente y obligatoria
segtin la norma del articulo 242 antes citado, se establece que puede denegarse

ejecucion de los laudos arbitrales internacionales, en Revista Internacional de Arbitraje, 1
(2004), pp. 209 -232.
» GONZALES DE C0S8s10, Francisco, Orden piblico y arbitrabilidad: Do dindmi-
co del arbitraje (México, 2008), p. 15.
“http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html
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elreconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral extranjerasi ello fuese
contrario al orden piiblico del pais. Que tal situacion es justamente la que se ha
producido en autos, toda vez que, como lo sostiene el Fiscal, la materia de que
trata la sentencia cuyo cumplimiento se persigue, ya estd siendo conocida por
los tribunales chilenos, quienes precisamente declararon su competencia para
tal efecto, a través de un procedimiento iniciado con anterioridad al que tiene
lugar en el Reino Unido, por lo cual la solicitud posterior de mandar cumplir un
Jfallo que declara —por el contrario— la competencia de un tribunal de Londres
aparece desconociendo la fuerza de cosa juzgada que emana de aquella decision
de los tribunales nacionales. En consecuencia el exequdtur pedido resulta del
todo improcedente”™'.

En la prictica internacional, la nocién y contenido de ordre public es
més restringida y solo se considera vulnerado por un laudo arbitral cuando
contiene decisiones manifiestamente incompatibles con los principios fun-
damentales y bésicos del derecho sustantivo doméstico del orden publico
del foro, o cuando atenta flagrantemente contra los principios del debido
proceso o contraviene obligaciones asumidas por el Estado ante la comuni-
dad internacional® Aclara que el informe final de la Asociacién de Derecho
Internacional dejé claro que la “expresidn ‘orden priblico internacional’se usa
en estas Recomendaciones para indicar el conjunto de principios y reglas reco-
nocidas por un determinado Estado, que por su naturaleza podrian impedir
el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral dictado en el contexto del
arbitraje comercial internacional, cuando el reconocimiento o la ejecucion de
dicho lando pudiera implicar su violacidn, en razén ya fuese del procedimiento
conforme al cual se dictd -orden pitblico internacional procesal- 0 de su contenido
-orden piblico internacional sustantivo-".

d) En la jurisprudencia como la doctrina se ha dividido entre aquellos
autores que ven en el orden publico un medio de limitacion a la legislacién
extranjera en tanto correctivo con cardcter general, mientras otros lo con-
sideran de aplicacién excepcional y en todo caso segn sea la materia sobre
derechos disponibles o no®. Si debe tenerse presente que en caso de un laudo

¢! LexisNexis ntimero identificador 16.313.

6 Asi segun Informe de la Asociacién del Derecho Internacional (ILA), Conferen-
cia en New Delhi, 2002; para un estudio detallado ver BORN, cit. (n. 3), cap. 25°.

% Comp. con HANOTIAU, Bernard - CarRrASSE, Olivier, Public Policy in Inter-
nacional Arbitration, en GAILLARD, Emmanuel - D1 PIETRO, Domenico (editores),
Enforcement of Arbitration Agreements and Internacional Arbitral Awards: The New
York Convention in Practice,(Cameron, 2008), pp. 787 ss.

“MoRrAGA QUEZADA, Pamela - ORTIZ VALENZUELA, Susana, Orden priblico y
fraude a la Ley como limitaciones al Derecho extranjero normalmente competente (Me-
moria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad

de Chile, Facultad de Derecho, 2002), p. 14; RaMiREZ NECOCHEA, Mario, Curso de
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arbitral, supone que lo decidido sea justamente disponible y que el arbitraje
sobre la materia no esté prohibido. Asi en el arbitraje comercial internacional
la propia materia y sujetos incluidos es por regla disponible. Distinto es el
caso de materias de reserva exclusiva para los tribunales de justicia, como por
ejemplo muchas materias del Derecho de familia no patrimonial, donde el
orden publico desempefa un rol mas importante.

i) Asila Corte Suprema en “Mauricio Hochschild S.A.C.I. con Ferrostaal
A.G.”® no objetd la validez de las cldusulas de sumisién de las disputas a la
jurisdiccién de los tribunales ordinarios extranjeros por la naturaleza de los
derechos en litigio. Por cierto los argumentos empleados por la Corte son
similares y expresamente se refiere a otro exequétur otorgado por la Corte
Suprema en el afio 2007. En esa ocasién, se discutié también la presuncién
de reciprocidad legal, el concepto del debido proceso y la eventual extension
de normas nacionales alos procedimientos extranjeros. Junto con ello, el fallo
del afo 2007 contiene una valiosa precision de la nociéon del orden publico a
laluz del inciso 1°del articulo 16 CC., el que establece que los bienes situados
en Chile se rigen por la ley chilena®.

ii) Se denego el exequatur®® por la circunstancia que la decisién dispone
respecto de un bien situado en Chile, pues la invocada en la especie por la
interesada, resuelve el embargo preventivo de parte de las acciones de una
sociedad comercial chilena, domiciliada en Chile- deja de manifiesto la
inconcurrencia de los requisitos referidos, en particular el del numeral se-
gundo, toda vez que aquélla transgrede el precepto que regula la condicién
de dichos derechos por encontrarse en Chile, norma de orden publico que
resulta vulnerada desde una doble perspectiva, sustantiva y adjetiva. El
articulo 16 CC. previene que los bienes situados en Chile estdn sujetos a la
jurisdiccién nacional.

iii) También denegd la Corte Suprema el exequétur en “Beatriz Aguilera
Villalobos con Peter Griss™®, ya que las normas que regulan Estado civil son
de orden publico y las causales del divorcio deben ser las mismas que se aplican
en Chile, no siendo suficiente el mutuo acuerdo de los cényuges para otorgar

derecho internacional privado chileno (Santiago, 2005), p. 123; MACHALE, Tomés, Or-
den, orden pitblico y orden piiblico econdmico (Santiago, 1969).

¢ Corte Suprema, rol N° 5553-02, 22 de enero de 2008.

% Corte Suprema, rol N° 2349-05, 14 de mayo de 2007.

¢También se emplean argumentos similares en el fallo de la Corte Suprema “Steel-
case Inc. con Héctor Martinez Ramirez, Corte Suprema”, rol N° 5742-05, 25 de marzo
de 2008.

% Resolucién N° 28761, Corte Suprema de Chile, Sala Cuarta, 11 de agosto de
2010.

% Corte Suprema, sentencia del 8 de febrero del 2010 (N°7361/09).
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el divorcio. Si debe mencionarse que en este caso el voto en disidencia sostuvo
que el divorcio vincular no contraria las leyes de la Republica.

VIII. CONCLUSIONES

Es posible identificar normas procesales y sustantivas en materia trans-
nacional civil (entendida acd como supuestos de litigacién civil (lato sensu)
internacional) donde asumen especial importancia la “justicia procesal” o
“debido proceso”. El sistema procesal civil nacional no tiene un régimen
simétrico de regulacién de la litigacién civil nacional e internacional. Hay
normas aisladas que regulan esta tltima, especialmente en tanto arbitraje
comercial internacional.

En loslitigios transnacionales hay diferentes formas de sustanciacion del
proceso civil (incluyendo al arbitral). Asi se da al menos en el functional arbi-
traje internacional en Chile un rol especial a la prueba para el esclarecimiento
de la verdad y lograr una solucidn equitativamente justa con razonable eco-
nomia procesal. Los principios procesales y la modalidad de la litigacién civil
internacional contrastan con un actual proceso civil nacional con prioridad
de prucba legal o tasada, escrito, lento y ciertamente tan insatisfactorio, que
se encuatra en proceso de reforma. Es posible sostener la existencia de un
6rden publico procesal que garantiza en la litigacion internacional un respeto
reciproco del debido proceso controlable en los mecanismos de reconoci-
miento y en su caso cumplimiento de sentencias extranjeras. Ello es igual-
mente predicable del arbitraje comercial internacional. La independencia e
imparcialidad del juzgador, la notificacion y posibilidades de participacién
de las partes en el proceso con su aporte probatorio y el respeto a su derecho
aser oidas, y el respeto a la cosa juzgada son filtros para aceptar o rechazar lo
resuelto en los procesos transnacionales.

En Latinoamérica el “Cédigo Modelo” del Instituto Iberoamericano
ha servido de modelo par a las grandes reformas de fines del siglo XX. A
comienzos del siglo XXI se suma el proyecto de American Law Institute /
Unidroit y la creciente incorporacién del modelo de arbitraje internacional
fundado en UNcITRAL. Chile se encuentra en un proceso de reforma a la
justicia civil donde se incorporan varios de los principios contenidos en las
leyes modelos mencionadas alalitigacién nacional. Ya han sido incorporados
muchos de esos principios las reformas de la justicia de Familia y del Trabajo.
No ha tenido mayor desarrollo doctrinario y legislativo la regulacién de la
litispendencia internacional, la prérroga de jurisdiccidn internacional y son
ajenos institutos como las “anti-suit injunctions”. Si se ha dado una aplicacién
y reconocimiento en el arbitraje comercial internacional que comienza a
impregnar aspectos de la litigacién civil y mercantil internacional. El orden
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publico nacional e internacional ha tenido una interpretacién variada segin
la materia de que se trate, siendo més flexible en el émbito patrimonial y més
restringido en el Derecho de familia.
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