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EL ARBITRAJE CONCURSAL EN CHILE:
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EN LA LEY Ne 20.720

BANKRUPTCY ARBITRATION IN CHILE:
CRITICAL REVIEW OF ITS AMBIGUAL REGULATION
IN LAW No. 20.720
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RESUMEN: La nueva ley concursal chilena, N° 20.720, incorpora la figura del arbitraje con-
cursal como cauce de solucién de las controversias que surjan durante la tramitacién de los
procedimientos concursales, tanto de liquidacién como de reorganizacién. Constituye una
herramienta novedosa, tanto en Chile como para el derecho comparado, cuya insuficiente re-
gulacién, sin embargo, plantea una serie de interrogantes que la ley no resuelve, lo que se ha
traducido en la nula aplicacién del instituto arbitral en este 4émbito. Este trabajo aborda esos
problemas y ofrece algunas respuestas.
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ABSTRACT: The new Chilean bankruptcy law, No. 20.720, incorporates the figure of
bankruptcy arbitration as a channel for resolving disputes that arise during the processing of
insolvency proceedings, both liquidation and reorganization. It is a novel tool, both in Chile
and for comparative law, whose regulation raises various questions that the law does not re-
solve, what has resulted in the null application of the arbitral institute in this area. This work
addresses these problems and offers some answers.
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INTRODUCCION

Una importante novedad de la Ley N°© 20.720 —LC- estd dada por la incorporacién
del arbitraje en materia concursal, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos
a cargo de una némina de drbitros designados por la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento —SIR-'. Si bien la anterior Ley de Quiebras —LQ- contemplaba el
arbitraje en materia de convenios (arts. 178, 184 y 185 LQ?), no ocurria lo mismo con el
procedimiento de quiebra, que solo podia seguirse en sede judicial. Adicionalmente, la LC
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? El arbitraje en la LQ fue introducido por la LEy N° 20.073 de 2005, que permitié someter a arbitraje el pro-
cedimiento de convenio propiamente tal (arts. 184 y 185) y los conflictos que pudieren surgir en el marco de
un convenio judicial preventivo ya aprobado (art. 178). La LEy N° 20.720 de 2014 repite este esquema, como
se describe en el texto de este trabajo, aunque elimina toda forma de arbitraje forzoso.
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da un paso significativo en esta materia, al suprimir toda forma de arbitraje forzoso y, en
particular, aquella que regulaba el art. 180 LQ, para el caso de las propuestas de convenio
judicial preventivo presentadas por sociedades sujetas a la fiscalizacién de la entonces Su-
perintendencia de Valores y Seguros (hoy “Comisién para el Mercado Financiero”).

De esta forma, la nueva ley contempla un estatuto amplio y enteramente voluntario
sobre arbitraje de los conflictos surgidos durante el procedimiento concursal, ajustdndose
asf a la esencia de dicho instituto y apartdndose, por tanto, de la muy anacrénica figura del
arbitraje forzoso contemplada aun en el Cédigo Orgdnico de Tribunales —-COT—-, contraria
a derechos fundamentales bdsicos®.

Sin embargo, y mds alld de algunos aspectos formales, lo cierto es que la LC no dice
mucho mds sobre esta novedosa herramienta, sumiéndola por tanto en un ambiente de am-
bigiiedad e incerteza juridica que se refleja, a cinco afios de vigencia de la ley, en la comple-
ta inexistencia de arbitrajes concursales tramitados en Chile*. Sin ir mds lejos, y a modo de
ejemplo, el cardcter universal del procedimiento concursal se comunica necesariamente al
pacto arbitral y, por tanto, a la competencia del drbitro y a la arbitrabilidad de las materias
que informan el conflicto, aspectos de los que la ley no se hace cargo. Asimismo, la volun-
tad de los acreedores, de someter el asunto a arbitraje, se manifiesta en este caso a través de
acuerdos adoptados por la junta de acreedores, con el quérum que la ley establece en cada
caso, de manera que las contingencias que puedan afectar al funcionamiento y a las decisio-
nes de dicho 6rgano necesariamente repercutirdn en el referido pacto y en el arbitraje pro-
piamente tal. Del mismo modo, y sea cual sea el procedimiento concursal de que se trate,
la ley no aporta mayores pautas en cuanto a la forma, oportunidad y a la sede preliminar en
que debe iniciarse el procedimiento arbitral, incluso antes del receprum arbitrii que da ini-
cio a su fase jurisdiccional. Tampoco precisa qué materias concretas podrdn ser conocidas
por el drbitro, de cara a un procedimiento caracterizado por la existencia de normas impe-
rativas, partiendo por las que regulan la apertura del concurso.

En suma, la muy escueta regulacién que ofrece la LC en esta materia genera una se-
rie de dificultades, que complotan contra la efectiva aplicacién del instituto arbitral en este
dmbito. Para la integracién de los vacios de esta normativa, ademds, el intérprete debe recu-
rrir supletoriamente a las normas, criterios y principios de un sistema de arbitraje interno
insalvablemente vetusto, lo que lejos de simplificar el panorama, lo enrarece y complica
todavia mds.

Todos estos aspectos, que nos parecen de la mayor relevancia, serdn abordados en
este trabajo. Para ello, debe aclararse desde ya que la LC se refiere al arbitraje en una triple
vertiente: (a) Al regular uno de los efectos inmediatos de la resolucién de liquidacién, co-
nocido como “acumulacién de juicios”, y que regula —en lo que aqui concierne— los alcan-
ces de la vis attractiva de dicha resolucién de cara a los arbitrajes iniciados y por iniciar al

3 Sobre el particular, JEQUIER (2017) pp. 453-498.

# La Historia de la Ley N° 20.720 no ofrece tampoco antecedentes que permitan suplir los vacios de la ley.
Durante el trdmite legislativo, el texto enviado al Congreso por el Ejecutivo no experimentd ni una sola mo-
dificacién, pues, por el contrario, no existié sobre este punto ni un solo comentario y menos alguna discusién
parlamentaria. Por lo mismo, el referido texto original termind siendo ley sin pasar por ningun filtro o revisién,
lo que explica las deficiencias del modelo implementado.
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momento de su dictacién (art. 142 y art. 143 N> 1y 2); (b) al regular el arbitraje respecto
de los conflictos surgidos durante la tramitacién de los procedimientos de reorganizacion
y liquidacién en conformidad con el art. 295 inc. 1° LC, lo que constituye una novedad
incluso en el dmbito comparado’; y (c) como pacto arbitral incorporado en el acuerdo de
reorganizacién propiamente tal, para la solucién de los conflictos que surjan con ocasién de
la aplicacién, interpretacién, cumplimiento, terminacién o declaracién de incumplimiento
de dicho acuerdo. Siendo asi, el andlisis que se inicia abarcard principalmente los dos ulti-
mos aspectos mencionados, que presentan el mayor nimero de problemas de interpreta-
cién, dedicdndole al primero (arbitraje y acumulacién de juicios) una breve referencia final.

Debe advertirse, por dltimo, que nos adentramos en un terreno todavia inexplorado
en Chile, cuyo andlisis estd lejos de agotarse en estas pdginas.

|. ARBITRAJE Y PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE REORGANIZACION

La vocacién “pro acuerdos” del procedimiento concursal de reorganizacién®, inspi-
rada en la armonizacién voluntaria de los intereses en conflicto, constituye un ingrediente
especialmente propicio para el arbitraje. El objetivo, en este caso, apunta precisamente a la
conservacién de la empresa econémicamente viable, sobre la base de una concurrencia de
voluntades entre el deudor y sus acreedores que, como tal, bien puede articularse a través
del arbitraje, una vez dictada la resolucién que reorganizacién por el juez de letras compe-
tente’. A partir de alli, los derechos que interactdan en el procedimiento, tanto del deudor
(que bien puede no perseverar en su propuesta de acuerdo) como de los acreedores (que
pueden renunciar libremente a ellos, en todo o parte), son esencialmente disponibles en de-
recho, factor que legitima al arbitraje como cauce procesal vélido para el desarrollo del pro-
cedimiento mismo, hasta la resolucién firme que declara aprobado el acuerdo (vid infra), y
también para los conflictos que traigan causa del acuerdo de reorganizacién propiamente
tal y sus efectos.

> En el derecho comparado, el arbitraje ciertamente que no es un aspecto desconocido para el derecho concur-
sal. Sin embargo, la mayoria de las legislaciones concursales que se refieren al arbitraje lo hacen para definir los
efectos que genera el concurso en los pactos arbitrales celebrados por el deudor con terceros, y la suerte que co-
rren los procesos arbitrales ya iniciados. Es el caso, por ejemplo, de los arts. 52 y 53 de la ley espafiola, 22/2003
de 9 de julio. Véase en este sentido a MARTIN (2014) pp. 31 y ss.; del art. 134 de la ley argentina, No 24.522
de 20 de julio de 1995, que declara la inaplicabilidad de las cldusulas compromisorias pactadas con el deudor
en quiebra; o de los arts. 56 y 57 de la LEY uruguaya, N° 18.387 de 2008. Otras legislaciones, contemplan el
arbitraje solo para el caso en que este sea pactado en el Plan o Acuerdo de Reestructuracién aprobado, como es
el caso del art. 73.1 de la LEY peruana N° 27.809 de 2002, mas no para los conflictos que surjan durante el pro-
cedimiento que conduce a esa aprobacién, como en la LC chilena actual.

¢ Sobre este punto: Ruz (2017) t. I, pp. 199 y ss.; JEQUIER (2015) pp. 381 y 382.

7 Los efectos y alcances de esta resolucién son de orden publico, en tanto y en cuanto afectan no solo los bienes
y derechos del deudor, sino también los de los acreedores, hayan o no concurrido al procedimiento y al acuerdo
mismo (art. 57 N* 1y 2, art. 66 y art. 91 LC).
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1.1. PACTO ARBITRAL Y COMPETENCIA DEL ARBITRO EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL
PROPIAMENTE TAL. REORGANIZACION PREVENTIVA Y ALZATORIA
Debe distinguirse, segin se dijo, si se trata del arbitraje en el procedimiento de re-
organizacién o de liquidacidn, y, si en el primer caso, el arbitraje se pacta para el procedi-
miento concursal propiamente tal y/o como cldusula del acuerdo de reorganizacidn.

1.1.1. En el procedimiento de reorganizacion judicial preventiva

La regla general en materia de arbitraje se contiene en el art. 295 inc. 2° LC, que
establece el presupuesto fundamental en esta materia: el arbitraje concursal es siempre y
necesariamente voluntario®.

A su vez, el art. 296 inc. 4°, refiriéndose a la arbitrabilidad material, establece una
férmula amplia y particularmente imprecisa, al sefialar que “La competencia del drbitro se
extiende a todo cuanto sea necesario para la tramitacion de los Procedimientos Concursales
de Reorganizacién o de Liquidacién y a los incidentes que se promuevan durante ellos”.

Por tanto, de las disposiciones referidas se desprenden las siguientes reglas y con-
clusiones:

a) La iniciativa para someter el procedimiento concursal de reorganizacién a arbitraje
reside en el deudor, pues es este quien debe presentar los antecedentes del art. 56 LC. Di-
cha iniciativa debe venir acompafiada del apoyo de acreedores que representen a lo menos
la mayorfa absoluta del pasivo del deudor, declarado por este y certificado en los términos
del art. 56 Ne 4.

b) Segun la misma norma, ademds, el apoyo referido debe constar en “cartas” emi-
tidas por tales acreedores, sin mayor precisién, en las que deberd acreditarse al menos la
identidad del acreedor y, en su caso, de su representante legal; las facultades de este tltimo
para celebrar pactos arbitrales; y el monto del crédito respectivo y su porcentaje dentro el
pasivo total.

Debe considerarse, con todo, que estas “cartas” son solo manifestaciones prelimi-
nares de apoyo, dadas por acreedores que no han pasado aun por el filtro de la objecién e
impugnacién de créditos. Este factor, por tanto, plantea un primer problema que la ley no
resuelve, pues, siendo el pacto arbitral el resultado de un acuerdo de voluntades, el naci-
miento y la subsistencia del mismo quedan condicionados aqui por dos factores distintos:

i. Que el juez de letras competente dicte efectivamente la resolucién de reorganizacin:

No lo dice explicitamente la ley, pero no puede ser de otra forma, atendidas las con-
secuencias de orden publico que produce la sentencia de reorganizacién. Asi se desprende,
por lo demds, del art. 296 inc. final LC: “Si el Acuerdo de Reorganizacién Judicial fuere
rechazado en los términos previstos en el articulo 96 de esta ley, el drbitro remitird el expe-
diente al tribunal competente que dicté la Resolucién de Reorganizacién”.

En consecuencia, si la referida resolucién no llega a dictarse, el pacto arbitral no lle-
gard tampoco a perfeccionarse, lo que constituye una muy particular figura en cuanto a la
formacién y perfeccionamiento del consentimiento en dicho pacto.

8 Asf lo destaca TORRES (2014) pp. 447 y ss.
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ii. Que una vez dictada la resolucién de reorganizacién judicial o la de reorganiza-
cién simplificada (art. 106 LC), se mantenga el quérum legal establecido en el art. 295
inc. 2°; o dicho de otra forma, que dicho quérum no disminuya como resultado de even-
tuales objeciones e impugnaciones de créditos.

Se genera aqui, por tanto, una situacién contradictoria no resuelta en la ley, pues
el drbitro deberd resolver impugnaciones de las cuales depende, eventualmente, que se
mantenga el quérum que origina su nombramiento. No es el caso, entiéndase bien, en
que el drbitro resuelve sobre su propia competencia y sus alcances materiales (principio de
kompetenz-kompetenz®). Se trata, por el contrario, de una situacién en que el acuerdo de
voluntades de las partes, planteado bajo esta férmula del apoyo epistolar inicial, constitu-
ye un sinalagma apenas preliminar, prima facie o condicionado, que bien puede diluirse y
desaparecer luego por efecto de la objecién o impugnacién de créditos y la consiguiente
disminucién sobrevenida del pasivo minimo que exige el art. 295 inc. 2°. Tampoco puede
asimilarse esta situacién a aquellos acuerdos adoptados en junta de acreedores, con la inter-
vencién de acreedores cuyos créditos no han sido reconocidos, pero que han sido autoriza-
dos judicialmente (art. 190 LC), pues en tales casos existe una expresa resolucién judicial
que valida lo actuado por aquellos en junta, aun cuando sus créditos pierdan luego su con-
dicién de tales, total o parcialmente. Tratdndose del pacto arbitral, en cambio, surgido de
esta particular figura del apoyo por carta, no existe tal homologacién judicial.

b) La competencia del drbitro se extingue, de pleno derecho, si la propuesta de
acuerdo de reorganizacién se rechaza por los acreedores.

Nétese, con todo, que el art. 296 inc. final LC hace explicita referencia al art. 96,
que, a su turno, plantea la posibilidad de que la junta de acreedores que rechaza la pro-
puesta permita, con quérum especial, que el deudor presente una nueva propuesta, en cuyo
caso la competencia del drbitro se extenderd igualmente.

1.1.2. En el procedimiento concursal de reorganizacion judicial alzatoria

En conformidad con el art. 200 N° 2 LC, durante el procedimiento concursal de
liquidacién la Empresa Deudora (ED) podrd presentar “proposiciones de Acuerdos de Re-
organizacién Judicial en los términos del Capitulo III y del Pdrrafo 5 del Titulo 5 del Capi-
tulo IV de esta ley”, las que serdn materia de junta extraordinaria de acreedores. El art. 257,
a su turno, aclara que dichas propuestas podrdn presentarse “una vez notificada la némina
de créditos reconocidos”, y que serdn aplicables en tal caso “las disposiciones contenidas en
el Capitulo III de esta ley, en lo que fuere procedente y en todo lo que no se regule en las
disposiciones siguientes”.

Por lo anterior, todo lo dicho respecto del procedimiento concursal de reorganiza-
cién preventiva, y lo que se dird en los apartados que siguen, se aplica mutatis mutandis al
arbitraje concursal en este contexto de acuerdo alzatorio, que pone fin al estado judicial de

? Este principio, conocido también como principio de la “competencia de la competencia” o “competencia
por competencia’, tuvo su origen en la jurisprudencia alemana de mediados del siglo pasado y postula, bdsi-
camente, que los drbitros son plenamente competentes para determinar el preciso alcance y validez del pacto
arbitral, como asimismo para definir su propia competencia para conocer de un conflicto. Véase en este sentido,
VAsQUEz (2010) p. 182; PEREZNIETO y GRAHAM (2007) p. 244.

6-RChD 47-2-Jequier.indd 463 28-08-20 18:20



464 Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 459 - 478 [2020]

JeQuier LEHUEDE, Eduardo T. " “El arbitraje concursal en Chile: Revision critica de su ambigua regulacién ...”

liquidacién concursal. En consecuencia, en este caso el deudor deberd incluir también, en
su propuesta de acuerdo de reorganizacién, una cldusula adicional de compromiso, que de-
berd ser votada por la junta de acreedores en la oportunidad que sefiale el juez del concurso

(art. 257 inc. final y art. 258).

1.2. PACTO ARBITRAL RESPECTO DEL ACUERDO DE REORGANIZACION: RECHAZO DE LA

PROPUESTA DE ARBITRAJE Y SUS EFECTOS EN LA(S) PROPUESTA(S) DE REORGANIZACION

Se refiere a esta segunda vertiente arbitral el art. 68 LC. En este caso, el pacto arbi-
tral se origina en una propuesta de arbitraje que hard el deudor, como parte de aquella a
que se refiere el art. 57 N° 4 LC, y deberd ser aprobada conjuntamente con esta. Asimismo,
la ley permite que dicha propuesta de pacto arbitral se plantee solo para algunas o algunas
de las clases o categorias de acreedores, indistintamente.

Llegados a este punto, sin embargo, surgen nuevamente algunas dudas respecto de dos
aspectos en particular, que pueden plantearse a partir de las siguientes interrogantes:

a) ;Es factible que la junta de acreedores acepte el acuerdo de reorganizacién pro-
piamente tal y que rechace a su vez la propuesta de arbitraje, sin que por ello se entienda
rechazada la propuesta en general?

b) Si la propuesta se hace por clase o categoria de acreedores (art. 61 LC); ;Es aplica-
ble lo dispuesto por el art. 79 inc. final LC, en caso de que en alguna de esas categorias se
rechace el pacto arbitral?

Para responder estas interrogantes, debe aclararse que en Chile la doctrina' y la
jurisprudencia mayoritarias se han inclinado por considerar al convenio arbitral como un
todo independiente del contrato principal, entendiéndose por tal, para estos efectos, aquel
que trae incorporada material u objetivamente una cldusula arbitral que no depende, sin
embargo, de un vinculo de accesoriedad con el primero. Por ello, y funddndose bdsica-
mente en el cardcter judicialista que se le asigna en Chile a la figura del “juez drbitro”, la
jurisprudencia mayoritaria ha aceptado la competencia arbitral para conocer sobre la even-
tual inexistencia o nulidad del contrato principal, aun cuando no han faltado opiniones en
contrario''. Tal criterio, ademds, tenfa un expreso reconocimiento en el art. 178 inciso final
LQ, que reconocia la competencia del drbitro para declarar la nulidad del respectivo conve-
nio judicial preventivo en el que se contenfa el respectivo compromiso.

En la actualidad, ademds, la distincién material entre el pacto arbitral y el contrato
con el cual se relaciona estd claramente asentada en la Ley N° 19.971, sobre Arbitraje Co-

10 Pereira se refiere al punto al comentar la relacidn existente entre un Pacto de Accionistas y la cldusula com-
promisoria incorporada al mismo, lo que resulta perfectamente aplicable al compromiso: “...en cambio, la
citada cldusula (compromisoria) tiene denominacién propia, naturaleza procesal y regulacién en las normas
ya invocadas de los Cédigos Orgdnico de Tribunales y de Procedimiento Civil... Por consiguiente, la cldusula
compromisoria tiene {ndole juridica especifica diferente del negocio substancial del cual surge el conflicto o
desacuerdo que se somete a la jurisdiccién arbitral. Esta su autonomia es un obstdculo a su consideracién como
pacto accesorio del negocio material...” (El paréntesis es propio). PEREIRA (1993) p. 10. En el mismo sentido
se pronuncia Puelma, al sefialar que “...el contrato de compromiso, sea expreso o tdcito, es un acto juridico
independiente y principal, distinto del contrato de sociedad y la eventual nulidad de este dltimo, no acarrea la
ineficacia del compromiso”. PUELMA (2000) p. 395.

" En este sentido, Mi1z245 NAVARRETE, PaTricio (1996). Hay dos votos en contra.

6-RChD 47-2-Jequier.indd 464 28-08-20 18:20



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 2, pp. 459 - 478 [2020]

465

JEQUIER LEHUEDE, Eduardo T. " “El arbitraje concursal en Chile: Revisién critica de su ambigua regulacién ...”

mercial Internacional ~-LACI-, de manera que, como sefiala Sandoval “nada impide que la
Ley Ne 19.971, que disciplina el arbitraje comercial internacional, pueda ser aplicada en
arbitrajes nacionales o que pueda servir de inspiracién a los drbitros y a los tribunales, para
interpretar progresivamente la normativa interna sobre la materia, que, como sabemos, estd
bastante obsoleta”'?.

Aclarada, entonces, la completa autonomia del pacto arbitral en cuanto tal, las res-
puestas a las interrogantes planteadas supra surgen espontdneamente:

a) Si la junta de acreedores acepta los términos de la propuesta de reorganizacidn,
mds no el pacto arbitral, el acuerdo serd perfectamente vdlido y producird todos sus efectos
legales, en el entendido que ambos, Acuerdo y Pacto arbitral, son cuerpos enteramente au-
ténomos e independientes entre si.

b) Si se trata de propuestas por clase o categorfa de acreedores:

i. La aceptacién del pacto arbitral planteado para una o mds de ellas no es condicién
de la aprobacién del Acuerdo de reorganizacién en su conjunto.

ii. El rechazo del pacto arbitral, por alguna de las clases o categorfas de acreedores,
implica que los conflictos que surjan durante la ejecucion del Acuerdo deberdn someterse a
la justicia ordinaria’?.

1.3.  ARBITRAJE E IMPUGNACION DEL ACUERDO DE REORGANIZACION

Relacionado con lo anterior, otro punto que genera dudas consiste en determinar si
la impugnacién del acuerdo de reorganizacién puede ser conocida y resuelta por el drbitro
concursal.

La ley, nuevamente, guarda completo silencio sobre este punto, limitdndose a fijar
el dmbito competencial del drbitro mediante la férmula ambigua e imprecisa del art. 296
inc. 4°, ya citado: “La competencia del drbitro se extiende a todo cuanto sea necesario para
la tramitacién de los Procedimientos Concursales de Reorganizacién o de Liquidacién y a
los incidentes que se promuevan durante ellos”.

La LC no precisa, entonces, en qué momento o a partir de qué hito procesal debe en-
tenderse que el procedimiento de reorganizacién se encuentra concluido, lo que constituye
una omisién relevante si se considera que la competencia del drbitro estd circunscrita preci-
samente a la materias e incidentes que surjan durante dicho procedimiento, y no después.

Al respecto, ha sido la SIR la que ha debido suplir este notorio silencio legal, al
sefialar que un procedimiento concursal de reorganizacién se entiende finalizado, en-
tre otros casos, una vez “Ejecutoriada la resolucién judicial que aprueba el Acuerdo de

', en los términos del art. 89 LC. Segin este criterio, por ende, y con-

Reorganizacién”
siderando que la resolucién judicial que aprueba el Acuerdo de reorganizacién coincide

con aquella que desecha las impugnaciones que se hayan planteado en su contra (art. 89

12 SANDOVAL (2005) p. 126.

'3 En igual sentido Contador y Palacios, quienes estiman que si la propuesta es por clase o categoria de acree-
dores, “no corresponde establecer una cldusula compromisoria reservada solo para resolver las diferencias que
se produzcan en una clase o categoria del acuerdo, reservando la judicatura ordinaria para las diferencias que se
produzcan en la otra clase”. CONTADOR y Paracios (2015) pp. 90 y 91.

Y Norma de Cardcter General N° 3, de 5 de septiembre de 2014, art. 10.
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inc. 2°), nos parece que las referidas impugnaciones forman parte del procedimiento con-
cursal de reorganizacién y, por tanto, de la competencia que se le entrega al drbitro concur-
sal en el art. 296.

1.4. ARBITRAJE, RESOLUCION Y NULIDAD DEL ACUERDO DE REORGANIZACION

Como se dijo antes, la jurisprudencia mayoritaria en Chile ha aceptado la competen-
cia arbitral para conocer sobre la eventual inexistencia o nulidad del contrato con el cual se
vincula el pacto arbitral. No ha faltado la opinién contraria, que no compartimos®.

En cambio, no se reconoce esa competencia cuando lo impugnado es el convenio
arbitral mismo, pues en tal caso la jurisprudencia ha entendido, cominmente, que los
drbitros no pueden conocer sobre la existencia o nulidad del convenio arbitral —compro-
miso o cldusula compromisoria— del cual surge precisamente su competencia'®. Ante una
impugnacién en tal sentido —se ha dicho—, el drbitro deberifa paralizar su gestién como tal,
criterio que, sin embargo, desdibuja por completo el principio de asignacién competencial
de “Kompetenz-Kompetenz”. Como apunta Vdsquez, dicho principio se encuentra reconoci-
do “a medias” en el ordenamiento juridico chileno sobre arbitraje interno, pues “el drbitro
tiene competencia para conocer y pronunciarse sobre la validez del contrato del que forma
parte la cldusula arbitral, mas no cuando lo afectado es el propio pacto que le confiere
competencia’ .

En suma, la competencia del drbitro no debe analizarse aqui en razén de la materia,
pues esta, en términos generales, comprende sin duda el cumplimiento y la validez del con-
trato respectivo y del pacto arbitral. Lo que debe observarse, entonces, es si dichas materias,
de incumplimiento y nulidad del acuerdo de reorganizacién, se encuentran contempladas
en este particular estatuto de arbitraje concursal, lo que nos lleva nuevamente a distinguir:

1.4.1. En cuanto a la terminacién del acuerdo por incumplimiento.
Segtin el art. 68 LC, recordemos, podrdn someterse a arbitraje las diferencias que se
produzcan entre el deudor y uno o mds acreedores o entre estos, “con motivo de la apli-

15" Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado: “[...] No resulta procedente declarar que debe un 4rbitro
conocer de un litigio en el que precisamente se discute si existe o si es vdlido el contrato en que se le ha con-
ferido jurisdiccidon”. MiLLAS NAVARRETE, PATRICIO (1996). El mismo mdximo tribunal habia resuelto antes que
el drbitro no es competente para conocer de la nulidad de un contrato de sociedad, si el compromiso del que
surge su competencia forma parte de dicho contrato. Dijo en esa ocasién la Corte:

“50 [...] Si bien la cldusula compromisoria puede tener valor por sf sola, ello no quiere decir que si el contrato
en que se establece el arbitraje es nulo por falta de consentimiento de las partes, la falta de consentimiento solo
puede referirse al pacto social y no a la designacién de 4rbitro.

6° Que el nombramiento de drbitro ha emanado del concierto de voluntades surgido entre dos personas que lo
designaron como tal al constituir una sociedad, y si esta convencidn es inexistente por ser simulada y de mera
apariencia, también comprende todas las cldusulas convenidas, entre las cuales figura el nombramiento del 4rbi-
tro y, por lo tanto, el asunto debe ser decidido por la justicia ordinaria.

[...] 8° Que, en consecuencia, no correspondiendo al drbitro resolver que la escritura social es inexistente por
falta de consentimiento de las partes, puesto que en ella aparece su designacién que también tendria el mismo
vicio, esta cuestién debe ser resuelta por la justicia ordinaria ...” SeLsan D., PEDRO (1967).

!¢ Es lo que sostiene también AYLWIN (2005) p. 402.

17 VAsQuEz (2009) p. 216.
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cacién, interpretacién, cumplimiento, terminacién o declaracién de incumplimiento del
Acuerdo”. En consecuencia, y por expresa disposicién legal, el drbitro serd competente para
conocer de la accién de incumplimiento del acuerdo, contemplada en el art. 98 LC.

En este punto no existe mayor problema, pues la norma legal es clara. Asi lo ha
dicho recientemente la Corte de Apelaciones de Santiago: “5°. Que cabe tener presente
que en los Acuerdos de Reorganizacién se puede estipular una cldusula de arbitraje, que es
precisamente lo que ha ocurrido en el caso que nos ocupa, segtin consta del pdrrafo IX del
Acuerdo de Reorganizacidn respectivo, que corre a fojas 100 y siguientes de autos, corres-
pondiendo entonces, al drbitro respectivo el conocimiento del cumplimiento o declaracién
de incumplimiento que se produzca respecto de los contratos considerados en el Acuerdo
sefalado™®.

1.4.2. En cuanto a la nulidad del acuerdo

Las dudas retornan nuevamente en este caso, pues, a diferencia del incumplimien-
to, no existe aqui una norma legal que declare explicitamente la competencia del drbitro
concursal, para conocer de la accién de nulidad del Acuerdo. Por el contrario, el art. 68 no
menciona siquiera al drbitro concursal, lo que llevarfa a concluir que la ley ha querido dejar
esta materia extramuros de esta alternativa jurisdiccional.

Por otro lado, el art. 295 LC circunscribe el arbitraje a “los Procedimientos Concur-
sales de Reorganizacién y Liquidacién”, de manera que, a contrario, no podrdn someterse a
arbitraje (al menos en los términos de esta ley) todas aquellas materias que no formen parte
del 7zer procesal de los sefialados procedimientos concursales.

A lo anterior se suma, nuevamente, el completo silencio de la LC en cuanto al mo-
mento en que termina el procedimiento de reorganizacién, circunstancia que, como se dijo
supra, dificulta la formulacién de un criterio preciso sobre la extensién de la competencia
del drbitro. Ha sido la SIR, reitero, la que ha tenido que llenar por via interpretativa el
vacio legal en este punto, al sefalar que un procedimiento concursal de reorganizacién se
entiende finalizado una vez ejecutoriada la resolucién judicial que aprueba el Acuerdo de
Reorganizacién; planteamiento que, visto siempre a la luz de los arts. 295 inc. 1° y 296
inc. 4° LC, llevarfa a concluir que el drbitro concursal carece de competencia para conocer
de la nulidad del acuerdo, pues tal materia tendrd lugar, necesariamente, una vez concluido
el procedimiento concursal de reorganizacién.

Pero las omisiones y la improvisacién de la ley no terminan aqui y, por el contrario,
se complican todavia mds:

En conformidad con el art. 68, pues, las acciones de nulidad y de incumplimiento
del Acuerdo de reorganizacién se sujetardn al procedimiento del juicio sumario “y serd
competente para conocer de estas acciones el tribunal ante el cual se tramité el Acuerdo”,
declaracién que, nuevamente, nos enfrenta a la disyuntiva de determinar a qué “tribunal”
se refiere la norma. Y el panorama se enrarece todavia mds, pues, en diversas disposiciones,
la LC parece distinguir entre “tribunal” y “4rbitro”, asimilando el primer concepto unica-
mente con los tribunales ordinarios de letras (v. gr arts. 68 inc. final, 295 inc. 2° y 296

¥ CoMERCIAL DE VALORES S.A. LEASING cON ANTONIO CRESPO LEMUS (2018)

6-RChD 47-2-Jequier.indd 467 28-08-20 18:20



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 459 - 478 [2020]

468

JeQuier LEHUEDE, Eduardo T. " “El arbitraje concursal en Chile: Revision critica de su ambigua regulacién ...”

inc. final), mientras que en otras, en cambio, no hace tal distingo, refiriéndose en términos
genéricos al “tribunal” y a materias que pueden ser conocidas tanto por el juez ordinario
como por un drbitro. Asi ocurre, por ejemplo, con la cuenta final de la administracién con-
cursal y la designacién del tribunal que debe conocer de ella y de las eventuales objeciones
(art. 2 N° 11, en relacién con el art. 296 inc. 4°), con el sistema recursivo que establece
el art. 4 (que, aunque se refiere alli al “tribunal”, resulta aplicable tanto al juez ordinario
como al drbitro), con el régimen de notificaciones (art. 6), etc.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que en Chile prima aun la tesis jurisdiccio-
nalista del arbitraje", sustentada principalmente en la terminologfa que utiliza el art. 222
COT en materia de arbitraje interno (“...se llaman drbitros los jueces...”) y en lo que dis-
ponen los articulos 76 y 77 de la Constitucién Politica de 1980 —CP-y el art. 5 del COT.
La mayorfa de los autores, como también la jurisprudencia mayoritaria de los tribunales
superiores de justicia®, se pronuncian explicita y decididamente por la naturaleza jurisdic-
cional del arbitraje, afirmando, por ejemplo, que “aunque en doctrina y legislacién procesal
extranjera, condicionadas por su propia realidad juridica, se discute sobre el cardcter juris-
diccional del arbitraje, entre nosotros pacificamente se ha sostenido desde hace bastante
tiempo el contenido jurisdiccional de la justicia arbitral [...] con las limitaciones que le son
propias, y que dicen relacién con la falta de imperio [...] no obstante su origen preferente-
mente privado, los drbitros en nuestro medio son reputados jueces en sentido propio, go-
zando sus sentencias de mérito ejecutivo sin necesidad de homologacién judicial, quedando
incluso los drbitros sometidos a ciertos controles propios de todo juez ordinario o especial,
como es el caso de la jurisdiccién disciplinaria...””'. Mds aun, una parte de la doctrina ha
llegado a sostener incluso que los drbitros forman parte del Poder Judicial?, lo que cierta-

19 Esta tesis le atribuye al arbitraje una naturaleza esencialmente jurisdiccional, poniendo el énfasis para ello
en los efectos que el ordenamiento juridico le confiere al laudo arbitral y, en concreto, a su fuerza ejecutiva y
a la autoridad de cosa juzgada que se le reconoce. Como senala Armenta, “el cardcter jurisdiccional queda de
manifiesto en que tales efectos [de cosa juzgada] no derivan en modo alguno de la voluntad de las partes, sino
directamente “ex lege”, lo que se traduce en que lo relevante para esta teorfa radica en lo que los drbitros hacen,
y no en la forma en que son designados o en el modo como adquieren sus facultades”. ARMENTA (2004) p. 610.

2 Asf lo ha entendido la Corte Suprema, al sefialar por ejemplo que “El arbitraje voluntario es una especie de
jurisdiccién establecida en la ley...”, agregando luego que “El Cédigo Orgdnico de Tribunales consulta entre
las diversas categorias de jueces a los drbitros, y reconoce en ellos una de las formas de jurisdiccion establecidas
para la resolucién de determinados asuntos ...” Corte Suprema, 17 de octubre de 1955, RDJ, LII, 2° parte,
secc. 1°. La Corte de Apelaciones de Santiago ha declarado a su turno que los jueces drbitros administran justi-

>

cia y desempefian por lo mismo “3° [...] una funcién publica, toda vez que la jurisdiccién es atributo exclusivo
del Estado y solo los érganos por €l autorizados pueden ejercerla. Los drbitros derivan su jurisdiccién de la pro-

pia ley, que se les otorga con el cardcter de extraordinaria”. UrrRUTIA CON DE 14 Maza (1986).
2l ROMERO (1999) p. 484. La tesis mencionada no es nueva en Chile, pues ya la proponfa Ballesteros a fines del
siglo XIX. Segun este autor, la legislacién chilena (se referfa obviamente a la Ley de Organizacién de los Tribu-
nales, cuyo articulo 172 es del todo idéntico al articulo 222 del COT) hace del arbitraje “una jurisdiccién”, por
lo que las partes debfan acatar sus sentencias o laudos como si emanaren de los jueces ordinarios. BALLESTEROS
(1890) p. 74. También puede consultarse la obra de ARAVENA (1969) pp. 22 y ss.

22 Asi lo dice Picand, al afirmar que los drbitros forman parte del Poder Judicial del Estado, o sea, “del staff de
tribunales reconocidos por la ley”. Picanp (2007) p. 199. En cambio, el mismo autor ha dicho, en otra obra
suya, que “los drbitros, como entes de administracién de justicia que son, no forman parte del Poder Judicial
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mente no es correcto. En favor de esta tesis, que no compartimos®, se pronuncian también
Silva*, Pereira® y Rodriguez®.

Distinta es la situacién tratdndose del arbitraje comercial internacional regulado en
la LACI, pues allf se hace un claro distingo entre el juez como 6rgano estatal y el “tribunal
arbitral”, proscribiéndose ademds toda y cualquier injerencia de los tribunales ordinarios de
justicia respecto del mérito o contenido sustantivo de la decisién del drbitro, incluyendo
la via del recurso de queja (art. 5 LACI). La misma ley, ademds, habla indistintamente de
drbitro y de “tribunal arbitral”, concepto este tltimo que significa “tanto un solo drbitro
como una pluralidad de drbitros” (art. 2, letra b, LACI).

En conclusidn, y reiterando no obstante la improvisacién de la LC en esta materia,
cuando el art. 99 inc. 1° habla del “tribunal ante el cual se tramité el Acuerdo”, entende-
mos que lo hace en los mismos términos extensivos ya dichos, que incluyen por cierto al
drbitro concursal y que, por tanto, lo hacen perfectamente competente para conocer de la
accién de nulidad del acuerdo de reorganizacién.

ll. ARBITRAJEY PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE LIQUIDACION

En esta parte, la LC da un paso determinante e incluso pionero en el ordenamiento
juridico, que reafirma ademds la concepcidén privatista del Derecho concursal chileno: la
incorporacién del arbitraje concursal no solo para el procedimiento y Acuerdo de reorga-
nizacién (pues, como ya se dijo, también en la LQ existieron algunas disposiciones aisladas
sobre arbitraje en materia de convenios), sino como cauce procesal idéneo respecto del pro-
cedimiento concursal de liquidacién.

Tradicionalmente, la posibilidad de someter a arbitraje materias relacionadas con la
quiebra ha sido negada en Chile, dadas las consecuencias de orden publico —y por tanto
indisponibles— que genera su declaracién. Como apunta Vdsquez, “el Derecho concursal
tiene por finalidad asegurar la concentracién de todo el contencioso referente al concur-
sado, evitando asi, cualquier ruptura de la igualdad entre los acreedores, razén por la que
se evidencia un interés publico innegable que colisiona, por dicha razén, con el arbitraje
como método de resolucién de conflictos, por cuanto, en funcién de los intereses que pro-

del Estado, y en ese sentido, no poseen un sistema normativo preestablecido que les indique de manera clara y
precisa cémo deben dirigir el proceso arbitral [...]”. Picanp (2005) p. 10.

» La exégesis de las normas constitucionales y legales en que se apoya este criterio jurisdiccionalista llevan a
concluir, por el contrario, que los drbitros no forman parte del Poder Judicial ni tienen, siquiera, el cardcter de
jueces especiales o extraordinarios. Son, precisamente, “drbitros”. Para mds antecedentes sobre la naturaleza juri-
dica del arbitraje puede consultarse a JEQUIER (2013) pp. 157 y ss.

24 Siva (2014) p. 95.

2 PEREIRA (1993) p. 242.

¢ RODRIGUEZ (2004) p. 265. Segtin este autor, “Los 4rbitros son jueces que se insertan en el sistema judicial
chileno, designados por las partes con facultades para ellos, y que integran, por lo tanto, un Poder del Estado

(el Poder Judicial).”
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tege, esta materia estd reservada de manera exclusiva y excluyente para ser conocida por
tribunales ordinarios™ .

La cuestién a resolver, entonces, es si este nuevo planteamiento normativo ha veni-
do a suprimir el criterio anterior, por mandato expreso del art. 295 LC, pues, si asf fuese,
estarfamos ante una notoria afectacién de uno de los pilares esenciales del arbitraje como
institucién: la disponibilidad en derecho de las materias arbitrables.

1. ARBITRA]E Y DISPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SUJETOS A CONCURSO
Para responder a esta interrogante, una primera mirada debe ponerse en la naturaleza
de los intereses involucrados en el conflicto que la ley permite someter a arbitraje, pues, en
la medida que aquellos superen el puro dmbito de lo disponible para las partes, el arbitraje
(0, mejor dicho, lo que verdaderamente es el arbitraje) quedard excluido como cauce proce-
sal vélido (y en tal caso, la regla competencial del art. 296 inc. 4° LC se aplicaria solo en la
medida que los intereses en conflicto sean disponibles para los contendientes). Por el contra-
rio, si consideramos que tales derechos subjetivos —y el cauce de solucién de los conflictos
que generan— son disponibles para las partes, la conclusién serd precisamente la contraria.
Planteado asi el problema, la respuesta debe abordarse desde una doble perspectiva.

1.1. El sistema concursal chileno se basa en una concepcion privatista del concurso

Lo primero que debe destacarse es la marcada filiacién privatista del sistema concur-
sal chileno®, pues, a fin de cuentas, los intereses piblicos comprometidos en el concurso,
mencionados supra, quedan supeditados a la decisién de los acreedores, en el entendido que
son estos quienes determinan, en tltimo término, si sus créditos se pagardn en un contexto
de reorganizacién o de liquidacién. Por lo mismo, en esta concepcién privatista la preser-
vacién de la empresa en funcionamiento —y con ello los incentivos de rescate que pueda
poner el legislador— no mira a la situacién del empresario en si, sino al valor econémico de
aquella en cuanto elemento primordial del andlisis que habrdn de realizar los acreedores —y
solo ellos— de cara a las opciones de rescate o liquidacién. Dicho de otra forma, no existe
en el sistema concursal chileno un “principio de conservacién de la empresa”, sino uno de
conservacién de la empresa “econémicamente viable”, pues, como apunta Goldenberg, “(I)
a sobrevivencia de la unidad econémica solo tendrd sentido en cuanto los propios acree-
dores determinen que se trata esta de una mejor forma de satisfacer sus créditos, basados,
probablemente en la sinergia de los elementos que componen la empresa o en que la si-
tuacién patrimonial critica no se basé en una ineficiente articulacién de dichos elementos,
sino en una situacién coyuntural o en errores administrativos por completo reversible”.
Ejemplos concretos de esta nocién privatista del Derecho concursal chileno son las actuales

¥ VASQUEZ (2009) p. 513. En Espafia, por todos, PERALES (2005) pp. 3061-3086 (en particular pp. 3063-
3065). En igual sentido Bordachar, quien, refiriéndose al régimen concursal imperante durante la derogada LQ,
sefialaba de “Quiebra y arbitraje no se entienden”, agregando que “mientras que en la Quiebra hay intereses
colectivos que custodiar —acreedores, terceros, comunidad—, el arbitraje solo entiende resguardar una relacién
juridica particular, que es la de las partes que suscribieron el acuerdo de arbitraje”. BORDACHAR (2010) p. 521.

2 JEQUIER (2019) pp. 48 y ss.

* GOLDENBERG (2013) pp. 26 y 27.
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Leyes N© 20.416 (articulo undécimo) y N° 20.720, esta dltima marcada, ademds, por una
notoria tendencia hacia la intervencién jurisdiccional minimamente invasiva, reflejada en
un régimen recursivo fuertemente restringido (art. 4° de la LC), en plazos procesales brevi-
simos, en audiencias verbales y dnicas para resolver cuestiones de especial complejidad, en
la restriccién de los incidentes (art. 5° de la ley), etc.

1.2. El arbitraje concursal no alcanza materias de orden piiblico

Por otra parte, el art. 295 inc. 4° LC tiene especial cuidado al sefialar que, en cual-
quier caso, es el juez de letras competente y no el drbitro quien dicta la respectiva resolu-
cién de liquidacién, la que se transforma por lo mismo en un presupuesto indispensable
para la ulterior intervencién del drbitro. Seguin la disposicidn referida, “En el Procedimien-
to Concursal de Liquidacidn, la Junta Constitutiva referida en el articulo 193 de esta ley o
cualquier Junta posterior podrd acordar, con Quérum Especial, someterse a arbitraje, de-
signar a los drbitros titular y suplente, y fijar sus honorarios”, juntas que, como es evidente,
son una consecuencia de la declaracién judicial previa del concurso.

De esta forma, entonces, los efectos inmediatos y retroactivos de la resolucién de
liquidacidn son el resultado de una expresa declaracién judicial, de la que parte y en la que
se asienta la labor del drbitro concursal. Y no podria ser de otra forma, ademds, consideran-
do que ni el deudor ni los acreedores estdn facultados para someter a arbitraje materias de
las que no disponen y que superan largamente la pura esfera de sus intereses individuales.
Como apunta Bordachar, “tras la declaracién de quiebra hay varios intereses involucrados
[...], el interés del propio deudor insolvente, asi como el de los acreedores de este, pero
también estdn involucrados los de terceros, a quienes las acciones revocatorias podfan al-
canzar y, ademds, un interés general de la comunidad por el resultado de la situacién de
insolvencia del deudor™".

El interés publico involucrado en la declaracién judicial de dicho estado juridico-
patrimonial, por tanto, no resulta alcanzado por el arbitraje ni integra el dmbito de arbitra-
bilidad material que la ley le asigna, pues, como se acaba de senalar, este viene delimitado
por el propio legislador para materias y pretensiones que si son disponibles en derecho (de-
terminacién del pasivo y sistema de objecién e impugnacién de créditos, derecho de voto,
preferencias, repartos, ejercicio y tramitacién de acciones revocatorias concursales [en la
medida que el tercero demandado consienta en el arbitraje], impugnacién de la cuenta del
liquidador, oposicién a la realizacién simplificada o sumaria del activo, etc.).

2. ARBITRA]E E IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO

CONCURSAL DE LIQUIDACION

Relacionado con lo anterior, otro aspecto a considerar, de cara a la viabilidad del
arbitraje en un contexto de liquidacién concursal, es el cardcter imperativo de las normas
legales que regulan dicho procedimiento, en sus vertientes forzosa y voluntaria.

El arbitraje, desde sus primeras manifestaciones histéricas como mecanismo de
solucién heterocompositiva de conflictos con relevancia juridica, tiene su fuente en la li-

3 BORDACHAR (2010) pp. 519 y 520.
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bertad de las personas y en la autonomia de la voluntad que el ordenamiento juridico les
reconoce en la actualidad, mediante normas de rango fundamental®’. En lo que concierne
al derecho concursal, sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre por regla general con el
derecho contractual, la libertad de los intervinientes (deudor, acreedores y terceros intere-
sados) y el libre juego de voluntades se ven restringidos por el ordenamiento juridico desde
el momento mismo en que se dicta la resolucién de liquidacién (arts. 130, 134, 135, 1306,
137, 139, 140 y 287 y ss. LC, entre otros), pues, a partir de ese momento y durante todo
el procedimiento concursal, el ¢jercicio de los derechos de las partes involucradas queda
sujeto a —y delimitado por— los efectos de la insolvencia del deudor y la comunidad de pér-
didas que esta genera. Esta convivencia forzada de intereses, por tanto, condicionada por la
imposibilidad de pago por medios normales, justifica la intervencién del Estado en un dm-
bito originalmente reservado a la autonomia de la voluntad (las relaciones particulares de
crédito entre el deudor y sus distintos acreedores), la que se ve desplazada —al menos en una
concepcidn orgdnica del concurso— por normas imperativas que aspiran a coordinar esos
intereses y a mitigar el impacto de la insolvencia, en cuanto fenémeno generador de un es-
cenario juridico-econémico excepcional caracterizado por la asimetria de la informacién y
la diversidad del colectivo de acreedores.

La interrogante que surge aqui, entonces, consiste en definir hasta qué punto esas
normas de orden publico afectan la arbitrabilidad material del conflicto concursal; o dicho
de otra forma: jpuede considerarse al arbitraje como un mecanismo idéneo para resolver
aquellas controversias surgidas en el marco del procedimiento de liquidacién, regulado por
normas de 7us cogens o de derecho necesario? Y de ser asi, ;cudles son los limites procesales y
materiales que debe observar el drbitro en el desempefio de su funcién jurisdiccional?

Aclaremos, en primer lugar, que la sola circunstancia de que una materia se encuen-
tre regulada por normas imperativas o de 7us cogens no excluye, en modo alguno, la posibi-
lidad de someter la solucién de las controversias que surjan en ese entorno a drbitros, pues
el concepto de imperatividad de la norma juridica no es en modo alguno asimilable con su
indisponibilidad en Derecho, ni viceversa. Tal postulado, si bien tuvo acogida en un sector
autorizado de la doctrina mercantilista espafiola®’, parece hoy un tanto simplista®, consi-
derando las consecuencias que conllevaria su aplicacién extensiva a los diversos espectros
del Derecho privado, bien surtido de normas imperativas. Sin embargo, no solo la doctrina
recién mencionada defendié en su momento la tesis mencionada, sino también la juris-
prudencia, de lo que son muestra clara las sentencias del Tribunal Supremo espanol de 15
de octubre de 1956, de 27 de enero de 1968, de 21 de mayo de 1970 y de 15 de octubre
de 1971%%. Todas ellas, en fin, sirvieron de base para consolidar jurisprudencialmente una

31 Como sefala el Tribunal Constitucional espafiol, “el arbitraje solo llega hasta donde alcanza la libertad, que

es su fundamento y motor. Por ello quedan extramuros de su dmbito aquellas cuestiones sobre las cuales los
interesados carezcan de poder de disposicién”. En otros términos, el mandato del drbitro, del cual se derivan sus
atribuciones para dirimir las disputas sometidas a su conocimiento, “tiene su origen en la voluntad de los inte-
resados, dentro de una concreta contienda o controversia’. STC, 1993/259.

32 Por todos GARRIGUES (1976) pp. 647 y 648.

3 CarazO (1998) p. 1214, nota 3.

3 Citadas por Vicent CHULIA (1998) pp. 9360 y 9361.
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tendencia abiertamente contraria al arbitraje, nutrida por —y arraigada en— la existencia de
normas imperativas o de Derecho necesario, no susceptibles de modificacién y mucho me-
nos de derogacién por los particulares.

Segtin esto, en fin, la opcién arbitral para la solucién de las controversias de rele-
vancia juridica estarfa vedada a las partes en la mayoria de los casos (particularmente el
concursal o el societario mercantil, para poner otro claro ejemplo), por la sola circunstancia
de originarse en materias reguladas por normas de derecho necesario, lo que no parece acer-
tado. Al optar las partes por el arbitraje no estdn disponiendo de norma sustantiva alguna,
sino solo de la via procesal para resolver una controversia®®, de manera tal que no existe allf
ningin conflicto entre los conceptos de imperatividad normativa y disponibilidad en Dere-
cho. En el arbitraje, como sostiene Gémez*®, no hay transaccién ni renuncia al ejercicio de
una accién, “sino sustitucién de su tramitacién en la via judicial por la arbitral, por lo que
el arbitraje solo afecta al modo o procedimiento de resolucién de la controversia.” Por ello,
los acreedores y el deudor, al optar por el arbitraje para resolver los conflictos que surgen
durante el procedimiento, una vez dictada la resolucién de liquidacién por el juez de letras
competente, no estdn renunciando a las normas imperativas que regulan el senalado proce-
dimiento ni de la ley aplicable al fondo, sino dnicamente del camino procesal que seguirdn
para resolver esos conflictos”.

3. ARBITRAJE Y EFECTO INMEDIATO DE ACUMULACION DE JUICIOS

Uno de los efectos inmediatos de la declaracién judicial del estado concursal de li-
quidacién concursal, derivado de la vis attractiva que genera dicha resolucién, consiste en
la acumulacién de juicios ante el tribunal del concurso, en los términos del art. 142 LC.
Segtin esta norma, y como regla general, todos los juicios civiles pendientes contra el deu-
dor ante otros tribunales, de cardcter patrimonial y que interesen por tanto a la masa, “se
acumulardn al Procedimiento Concursal de Liquidacién”, mientras que, los que se inicien
con posterioridad a la notificacién de la resolucién de liquidacién, “se promoverdn ante el
tribunal que esté conociendo del Procedimiento Concursal de Liquidacién”.

Queda por definir, entonces, cudl serd el tribunal que habrd de conocer de dichos
procesos judiciales, para el caso en que se pacte arbitraje en el concurso, pues, nuevamente,
la ley guarda completo silencio en este punto.

Para responder a esta interrogante, debe reiterarse que el art. 296 inc. 4° LC circuns-
cribe el dmbito de arbitrabilidad material a “todo cuanto sea necesario para la tramitacién
de los Procedimientos Concursales de Reorganizacién o de Liquidacién y a los incidentes
que se promuevan durante ellos”, circunstancia que traslada el andlisis al contenido mismo

3 FERNANDEZ DEL P0z0 (1995) p. 6928 y ss.

3¢ GOMEz PorrUA (2002) p. 1965.

37 Asi lo sefiala Campo Villegas, refiriéndose a la impugnacién de los acuerdos adoptrados por la junta de accio-
nistas en la sociedad anénima, como materia regida también por disposiciones imperativas: “[...] cuando los so-
cios someten a arbitraje el tema de la validez o nulidad de los acuerdos sociales no renuncian a su derecho o facul-
tad de impugnarlos; ni se transige ni se renuncia el derecho o facultad sustantivos de impugnar el acuerdo; tan solo
se dispone de la via procedimental. No hay ninguna disposicién sobre el derecho de impugnacién; el convenio
arbitral dnicamente sustituye el cauce jurisdiccional por la via arbitral”. CamPO VILLEGAS (1998) p. 338.
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de tales procedimientos; o dicho de otra forma, se trata de determinar si los juicios acumu-
lados forman parte o no del procedimiento de liquidacidn, y si aquellos son necesarios para
la tramitacién de este tltimo.

En este sentido, y como primera observacién, debe aclararse que la acumulacién de
juicios, de que habla el art. 142 LC, no es asimilable a los efectos de la acumulacién proce-
sal o “acumulacién de autos”, regulada en los arts. 92 y ss. del CPC. En esta dltima, todos
los juicios acumulados, tramitados en instancias andlogas y con sujecién a una misma clase
de procedimiento, pasan a formar un solo proceso, que termina en una sola y tnica senten-
cia. En la acumulacién concursal, en cambio, no existe una “fusién” semejante: se trata, a
fin de cuentas, de una regla de competencia objetiva, en donde el tribunal del concurso re-
sulta competente para conocer de todos los juicios de relevancia patrimonial que se dirijan
contra el patrimonio del concursado, con las excepciones que la misma ley establece™.

De lo anterior se desprende, entonces, que los juicios acumulados al concurso no
forman parte del mismo ni resultan “necesarios” para su tramitacién, pues, como ya se dijo,
aquellos siguen por carriles separados y procesalmente independientes. Por ello, los juicios
iniciados con anterioridad a la notificacién de la resolucién de liquidacién, que segtin el
art. 142 deben acumularse al concurso, no quedan comprendidos dentro del marco com-
petencial que fija el art. 296 inc. 4° LC, los que deberdn seguir su tramitacién ante el juez
que dict6 la senalada resolucién.

En cuanto a los juicios por iniciar, posteriores a la notificacién de la resolucién de
liquidacién, en cambio, nos parece que la redaccién del art. 142 LC tolera perfectamente la
arbitrabilidad de los mismos, al sefialar que dichos procesos “se promoverdn ante el tribunal
que esté conociendo del Procedimiento Concursal de Liquidacién”; y hemos dicho, pues,
que el término “tribunal”, que utiliza aqui la norma legal, debe entenderse en un sentido
amplio, comprensiva por tanto del arbitraje concursal.

CONCLUSIONES

La LC contempla un estatuto amplio sobre arbitraje concursal, con un enfoque que
resulta novedoso no solo en el 4mbito del derecho chileno, sino también del derecho con-
cursal comparado. Se crea, para ello, un sistema de arbitraje enteramente voluntario y de
doble vertiente, segtin se trate del procedimiento concursal de reorganizacién o de liquida-
cién, que eventualmente puede alcanzar incluso a los terceros demandados en el caso de las
acciones revocatorias concursales, siempre y cuando estos conscientan en el arbitraje”. No
se extiende la competencia del drbitro a materias de cardcter sancionatorio o infraccional,

38 El mecanismo de la LC chilena es distinto al que contemplan otros ordenamientos. Para la LC espafola, por
ejemplo, el juez del concurso estd obligado a asumir la competencia de los juicios iniciados con posterioridad a
la declaracién del concurso, mientras que, respecto de los anteriores, asumird su conocimiento si lo estima ne-
cesario y conveniente a los intereses del concurso (art. 51 Ley 22/2003, de 9 de julio). Sobre esta materia puede
consultarse a HERNANDEZ (2012) pp. 673 y ss.

% No es posible hablar aqui de ultraactividad o de un efecto extensivo del pacto arbitral a los —mal llamados—
“terceros no signatarios del pacto”, pues en este caso este surgird siempre con posterioridad a la celebracién del
acto o contrato objeto de revocacién y, ademds, en un contexto completamente distinto.
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como ocurre por ejemplo con el incidente de remocién a que se refiere el art. 337 Ne 7 LC,
pues ello, amén de no estar relacionado directamente con el fundamento ontoldgico de los
procedimientos de reorganizacién y liquidacién, involucra el ejercicio del 7us puniend;i del
Estado y, por tanto, una materia indisponible para las partes.

En la concrecién normativa del arbitraje concursal, sin embargo, la ley ha sido parti-
cularmente parca en cuanto al desarrollo del proceso arbitral —partiendo por la celebracién
del pacto arbitral- y la competencia material y subjetiva del 4rbitro, lo que plantea una
serie de interrogantes cuya respuesta, ademds, no puede buscarse simplemente en la apli-
cacién supletoria de las normas comunes sobre arbitraje interno. Estas, ademds de anacré-
nicas, no han sido concebidas para un escenario concursal ni, por ende, para un procedi-
miento de cardcter universal que, ademds de atraer hacia si otros tantos procesos civiles del
deudor, inicialmente auténomos (vis atractiva), aglutina y coordina una diversidad de inte-
reses contrapuestos, que resultan afectados por la insolvencia. Tal circunstancia, por tanto,
se traduce en la necesidad de ajustar el examen de arbitrabilidad del conflicto concursal a
las particulares caracteristicas y fines del proceso concursal, sea este de reorganizacién o de
liquidacién, en los términos planteados en el presente texto.

El arbitraje, ademds, se desenvuelve aqui en un ambiente que le resulta en cierto
modo extrafio o al menos inusual: siendo un instituto originado en —y justificado por— la
voluntad de las partes en conflicto y por la libre disponibilidad de los derechos subjetivos
puestos en juego, es situado ex Jege y sin ninguna delimitacién en un escenario —el concur-
sal— caracterizado por la imperatividad de sus normas y por la convivencia forzada de aquel
haz de intereses disimiles, cuyo ejercicio se encuentra condicionado por la imposibilidad
de pago y, desde alli, por principios indisponibles que trascienden los mecanismos y cri-
terios de la tutela individual del crédito. Sin embargo, no existe incompatibilidad entre la
imperatividad de dichas normas legales y la libre disponibilidad de derechos que presupone
el arbitraje, pues las partes no renuncian ni disponen de tales normas, sino que optan dni-
camente por el cauce procesal en el que aquellas deberdn aplicarse para la solucién de un
conflicto sobre materias disponibles.

Todos los aspectos antes mencionados, que la ley no aclara debidamente, han impac-
tado directamente en la eficacia del arbitraje, como herramienta alternativa de solucién de
los conflictos en este dmbito concursal. Prueba de ello es que, a cinco afos de vigencia de la
ley, no ha existido ningtin procedimiento concursal, de reorganizacién o liquidacién, some-
tido a arbitraje®.

Por dltimo, podria decirse que el arbitraje concursal genera cargas econémicas adicio-
nales (honorarios del 4rbitro) en un contexto de insolvencia que, por el contrario, reclama
una economia de costes procesales. Sin embargo, nos parece que este aspecto en particular
no es un factor que pueda reprochdrsele al modelo de arbitraje de la Ley N° 20.720, pues,
al consagrarlo como un cauce procesal alternativo enteramente voluntario (como debe ser,
por cierto), serdn siempre los acreedores y el propio deudor los llamados a optar o no por esa
via, ponderando libremente sus beneficios y contras. Ser trata, en fin, de una decisién econé-
mica mds, dentro de este esquema general de insolvencia. Las barreras para el despegue del

“ Informacién proporcionada al autor por la SIR mediante Oficio N© 5313, de fecha 17 de abril de 2019.
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arbitraje concursal en Chile, por tanto, no son atribuibles al instituto arbitral en cuanto tal,
sino, lejos de eso, a las deficiencias de su regulacién legal actual, ya analizadas.
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