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RESUMEN 

 

 

 El presente trabajo tiene como objetivo exponer las diversas opiniones  

existentes en la doctrina y jurisprudencia acerca de la naturaleza jurídica del 

arbitraje, indicando en este recorrido el por qué los árbitros no pueden ser 

considerados verdaderos tribunales de justicia, sino más bien equivalentes 

jurisdiccionales.     

 

 

ABSTRACT 

 

This paper aims to expose the  various  existing opinions  in  the  doctrine  

and jurisprudence regarding the legal nature of arbitration, indicating that the refe

rees  can  not  be   considered  true  courts  of  justice,  rather  than  jurisdictional

equivalent. 
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I.- INTRODUCCIÓN 

  

 

 Los árbitros son una antigua institución del derecho, tan antigua como el 

derecho mismo. Muy apreciada por la mayoría de los abogados cada vez que son 

designados árbitros, la cual resulta ser bastante compleja, onerosa y a veces 

ininteligible para aquellos llamados a participar en ella, ya sean las partes o los 

mismos abogados que defienden los derechos de sus representados. Esto ocurre 

dada sus singulares características, que lo alejan de los procedimientos y 

dinámicas estatales de resolución de conflictos.   

 Por este motivo, el presente trabajo busca dar una respuesta a la 

interrogante de si los árbitros son o no verdaderos tribunales de justicia que 

ejercen jurisdicción en nuestro ordenamiento jurídico, esta interrogante surge a 

partir de hechos prácticos de quienes debemos recurrir a este método de 

resolución de conflictos en forma frecuente, lo anterior tiene como fundamento 

las limitadas facultades que poseen los árbitros, toda vez que para un sin número 

de actuaciones debemos recurrir a los tribunales ordinarios de justicia para poder 

avanzar en nuestro procedimiento arbitral.  

           Expuesto lo anterior, partiremos este trabajo con algunas definiciones de 

arbitraje y de árbitro, para después conocer los orígenes históricos de esta 

institución, lo que nos llevara hasta su reglamentación actual. Analizaremos las 

clases de árbitros, y los tipos de arbitraje. Revisaremos las la tesis contractual, 

jurisdiccional y mixta, las cuales nos hablan acerca de la naturaleza jurídica del 

arbitraje. 
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 Hago presente que, si bien el recurrir a la naturaleza jurídica de las 

instituciones resulta ser un lugar común, creo que en este caso se justifica 

plenamente, desde que es ésta la que nos permite saber con precisión el alcance 

de la institución arbitral en nuestro país. Por otro lado, hemos querido situar 

nuestra investigación no solo en el ámbito de la respuesta teórica sino también en 

la dogmática. Nos interesa situarnos en nuestro contexto constitucional, y a partir 

de ahí otorgar una respuesta.   

 Nos quedaremos con las corrientes modernas que nos describen al 

arbitraje como una equivalente jurisdiccional.  

 Finalmente se debe indicar que hemos recorrido la gran mayoría de la 

doctrina chilena, y seleccionado a los autores más clásicos del derecho español, 

del cual es heredera nuestra tradición procesal. En este sentido, el trabajo se ha 

acotado a un ámbito específico pues las consecuencias procesales también lo son.  

 Se concluye con las conclusiones. 
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II.- CUESTIONES GENERALES. 

 

 

 1.- CONCEPTO DE ARBITRAJE.  

 Entendemos por Arbitraje o Juicio Arbitral “aquel en que las partes 

concurren de común acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante 

tribunales especiales, distintos a los establecidos permanentemente por el Estado, 

elegidos por los propios interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o por 

un tercero en determinada ocasiones”1. Otros autores han definido el arbitraje 

como “una institución para la solución de conflictos intersubjetivos en el ámbito 

del derecho privado, en la que interviene un tercero cuyo poder de decidir 

proviene de lo que los sujetos del conflicto han expresado su voluntad, mediante 

convenio, de que el conflicto se resuelva por este medio”2.    

 “El arbitraje se convierte en un verdadero derecho de las personas en 

orden a solucionar las controversias que se encuentran dentro del ámbito de su 

libre disposición, derecho que goza de un carácter marcadamente potestativo de 

modo que impide que alguien pueda ser obligado a el mismo sin su previa 

aprobación o consentimiento.”3      

 Los arbitrajes se desarrollan frente a unos sujetos que toman el nombre de 

árbitros. Nuestro artículo 222 del Código Orgánico de Tribunales, define a los 

árbitros señalando que “se llaman árbitros a los jueces nombrados por las partes, 

o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolución de un asunto litigioso.” 

                                                 
1 Aylwin, Azócar. Patricio.  El juicio arbitral. Ed. Jurídica, Santiago, 1958, p. 21.  
2 Ortells Ramos Manuel, Derecho Procesal Civil, 6ª edición, Aranzadi, Navarra España, 2005, pp. 67. 
3 Vásquez Palma F. Arbitraje en Chile, análisis critico su normativa y jurisprudencia, Legal Publishing, Santiago 2006, pp. 
14.    
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Esta definición si bien no es errada, sí es incompleta: en primer lugar, no señala 

qué hacen los árbitros, y en segundo lugar, se olvida de los árbitros designados 

por el causante según lo dispuesto en el artículo 1.324 del Código Civil. Este 

sujeto, aunque no es nombrado por las partes ni por la autoridad judicial, es en 

todo caso un árbitro4.  

 Podemos decir que los árbitros son terceros, en principio imparciales, 

llamados por las partes y/o por la ley, a resolver un asunto controvertido en el 

orden temporal, teniendo su decisión autoridad de cosa juzgada, y por ende, 

efectos irrevocables en el orden jurídico. 

 En nuestra legislación solo pueden ser designados árbitros de derecho  

abogados; no se les exige mayor capacitación, lo que no sucede en las 

legislaciones de otros países5.  

 Las razones de porqué las partes decidan resolver sus conflictos mediante 

la elección del arbitraje y de un árbitro en concreto pueden ser variadas; para 

comenzar diremos, que en aquellas materias de arbitraje forzoso no existe opción 

alguna, de manera que el conflicto debe sí o sí resolverse por un árbitro. Es 

posible que los interesados elijan a los árbitros suponiendo el gran conocimiento 

y pericia que tienen sobre la materia que será sometida a su conocimiento y 

resolución. Esto sucederá especialmente cuando se trata de un árbitro de 

                                                 
4 Aliaga Grez. A. Los recursos procesales en el juicio Arbitral, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, Primera Edición, 
1985, p. 17. 
5 Estas exigencias son requeridas por prácticamente todas las legislaciones de arbitraje, así el artículo 7º de la ley 
Colombiana de arbitraje decreto 2.289 de 7 de octubre de 1989, dispone que “…si el laudo debe proferirse con 
fundamentos de principios técnicos, el o los árbitros deben ser profesionales especializados en la respectiva 
materia”. 
El artículo 14 del Convenio de Washington de 1965, sobre solución de controversias en materias de inversión, 
dispone que “las personas designadas para figurar en las listas deberán gozar de amplias consideraciones moral, 
tener reconocida competencia en el campo del derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas…” La 
competencia en el campo de derecho será circunscrita particularmente relevante para la persona designada en la 
lista de árbitros”.  
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derecho, y en aquellas materias donde las partes necesitan que el conflicto sea 

resuelto por expertos, con conocimientos especiales, dedicando un tiempo 

considerable para su decisión.   

 

 

 2.-  ORIGEN HISTÓRICO.  

 Ya Platón, en De Legibus (libro 6 y 12) señaló que “los primeros jueces 

sean aquellos que el demandante y demandado hayan elegido, a quienes el 

nombre de árbitros conviene mejor que el de jueces, que el más sagrado de los 

tribunales sea aquel que las partes hayan creado y elegido de común 

consentimiento6.”   

       En el derecho indiano no se encontraba reglamentado de manera sistemática 

el proceso arbitral;  en virtud de lo anterior fue el derecho castellano, que cobraba 

vigencia en el silencio de aquel,  el que vino a cubrir la materia7.       

        El origen histórico de nuestra justicia arbitral lo encontramos en las Partidas 

de Alfonso X, redactadas en la corona de Castilla, con el objetivo de conseguir 

uniformidad jurídica en el reino; es así que en el título 4 de la partida 3, se 

reglamentaba de un modo exhaustivo el juicio arbitral.  

 En nuestro país es a contar 1811 cuando se gesta la institución del 

arbitraje. El Congreso solicitó al Tribunal Supremo que reglamentara la 

constitución de los tribunales de arbitraje, que hasta esa fecha se encargaba de 

                                                 
6 Romero Seguel. A., “Nociones generales sobre la justicia arbitral”, en Revista Chilena de Derecho, 1999, Vol. 26 
Nº2, p. 405.  
7  Gonzalez-Gonzalez L., “Los árbitros arbitradores y mixtos frente a la constitución de 1980. Normas 
“Decisoriae” y “Ordinatorie Litis” vinculantes en el arbitraje irritual y en la jurisdicción de equiedad”, en Revista de 
Derecho de la Pontífice Universidad Católica de Valparaíso, 2013, p. 536.    
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arreglar amistosamente los litigios, evitando así, con soluciones de prudencia y 

equidad, los pleitos en la vida colonial.  

 Lo que se pretendía era que los tribunales de justicia y de apelaciones 

formaran un proyecto para establecer en el país tribunales de arbitraje o 

“Juzgados de Paz”. El fundamento de esto era el excesivo número y la duración 

de los litigios. El objetivo era lograr acuerdos antes de que las partes 

comparezcan ante los jueces, razonamiento por el cual se desprende que el 

instituto del arbitraje se equiparaba al de la conciliación8.  

       La Constitución de 1822 tenía el mismo fin al crear los jueces de paz. Así, el 

Capítulo Tercero de la Constitución prescribía: “los jueces de paz” y en su 

artículo 190 se establecía: “Será su instituto conciliar y componer a los litigantes y 

no pudiéndolo conseguir, procurarán que se comprometan en hombres buenos, 

nunca decidirán definitivamente y suscribirán con las partes el resultado de la 

conferencia”. El artículo 195 exceptuaba de estos juicios a las acciones fiscales, 

las criminales graves, los menores, los ausentes, las de retracto y cuando se temía 

la fuga de un deudor. 

 En la Constitución de 1923 se eliminaron los jueces de paz, creándose en el 

título XV los “Jueces de Conciliación”. El artículo 167 daba el carácter de 

obligatoria a esta institución al señalar que: “Ninguno puede presentarse a los 

tribunales ordinarios con demanda judicial, sin haber concurrido a los de 

conciliación”; en el siguiente artículo se decía: “Debe llamarse a conciliación toda 

demanda civil y las criminales que admitan transacción, sin perjuicio de la causa 

pública. Pueden llamarse también los eclesiásticas sobre bienes personales y 

acciones civiles”. El número 8º del artículo 149, atribuyó a la Corte Suprema “la 

                                                 
8 Vásquez Palma María Fernanda, Arbitraje en Chile, análisis critico su normativa y jurisprudencia op. cit p. 98 
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facultad de obligar a las partes a compromiso presentado por un ministro, en los 

negocios contenciosos que puedan ocasionar escandalosas disensiones y ruinas 

familiares o al estado, mas no señala cuales son estos negocios”.9     

 Nuestro estatuto arbitral moderno se forjó al alero de la Constitución de 

1833, pues bajo su imperio se inspiró la “Ley de organizaciones y atribuciones de 

los tribunales de 1875”, la cual sentó las bases más importantes del arbitraje civil 

chileno, que persiste hasta nuestro días, puesto que dicha ley fue el antecedente 

inmediato del título 9° del actual Código Orgánico de Tribunales de 194310 .   

 

       3.- REGULACIÓN LEGAL.  

 La normativa por la cual se rige el arbitraje en Chile se encuentra 

contemplada en el Título IX, artículos 222 al 243 del COT, la cual habla de los 

“jueces árbitros”, entrega una definición de arbitraje (Art. 222 COT), se señala 

los distintos tipos de árbitros (Art. 223 COT), da los requisitos para ser 

designado como árbitro (Arts. 224 y 225 COT), expresa los casos de arbitraje 

forzoso (Art. 227 COT), indica los recursos existentes ante las sentencia de los 

árbitros (Art. 239 COT.), como así mismo, explica someramente las funciones de 

éstos y cuándo pueden cesar en su cargo (Art. 240 COT).     

 En el Título VIII del Libro III, artículos 628 al 644 del Código de 

Procedimiento Civil (en adelante CPC), señala los procedimientos que debemos 

seguir si estamos ante árbitros de derecho (Art. 628 CPC), o árbitros arbitradores 

(Art. 628 CPC), además de entregarnos las reglas comunes a ambos 

procedimientos (Art. 644 CPC).  

                                                 
9 Vásquez Palma María Fernanda, Arbitraje en Chile, análisis critico su normativa y jurisprudencia, op. cit p. 98.  
10 Romero Seguel, Alejandro. Nociones generales sobre la justicia arbitral, op cit p. 411  
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  Sin perjuicio de ello, existen una serie de leyes que establecen una suerte de 

arbitrajes especiales. Algunos ejemplos son:  

 (a) artículo 36 de la ley sobre Concesiones de Obras Públicas, D.F.L Nº 

164 del año 1991, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado 

por el Decreto Nº 900 del Ministerio de Obras Públicas de 31 de Octubre de 

1996, (D.O. de 18 de Diciembre de 1996), que regula el contrato de concesión de 

obras públicas11;   

 (b) La ley Nº 19.865, sobre Financiamiento Urbano Compartido, (D.O. de 

1 de Abril de 2003) que establece también un sistema de Comisiones 

Conciliadoras que pueden transformarse en “Comisiones Arbitrales”, similares en 

a las contempladas en la recién nombrada ley de Concesiones de Obras 

Públicas12. 

 (c) La ley 18.803 y su reglamento (D.S. Nº 21 de 16 de Enero de 1990, 

Ministerio de Hacienda) que autoriza a los servicios públicos regidos por el título 

II de la ley Nº 18.575, para encomendar contractualmente a las municipalidades o 

a entidades de derecho privado la realización de "acciones de apoyo a sus funciones que 

no correspondan al ejercicio mismo de sus potestades" (art. 1°). Según el art. 5 de la ley 

(art. 6 del Reglamento), y en lo que aquí concierne, se faculta expresamente a las 

partes respectivas el arbitraje voluntario para incorporar a dichos contratos 

                                                 
11 Esta disposición señala: “Las discrepancias de carácter técnico o económico que se produzcan entre las partes 
durante la ejecución del contrato de concesión, podrán someterse a la consideración de un Panel Técnico a  
solicitud de cualquiera de ellas. El Panel Técnico, que no ejercerá jurisdicción, deberá emitir, de acuerdo con el 
procedimiento público establecido en el reglamento, una recomendación técnica, debidamente fundada, dentro 
del plazo de 30 días corridos, prorrogable por una vez, contado desde la presentación de la discrepancia. La 
recomendación será notificada a las partes y no tendrá carácter vinculante para ellas.               
La recomendación del Panel no obstará a la facultad del concesionario para accionar posteriormente ante la 
Comisión Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago, aunque la controversia recaiga sobre los mismos 
hechos. En tal caso, la recomendación podrá ser considerada por la Comisión Arbitral o la Corte de Apelaciones 
como un antecedente para la dictación de su sentencia”. 
12  Jequier-Lehuedé, E. “La arbitrariedad de la controversia contencioso-administrativa”, en Revista Chilena de 
Derecho, Vol. XL Nº1,  Santiago, 2013,  p. 163. 
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cláusulas arbitrales con el objetivo de  “resolver los desacuerdos que puedan suscitarse 

entre los contratantes", optando así el legislador por un criterio indeterminado de 

atribución competencial a los árbitros que, por lo mismo, comprende todas 

aquellas controversias que tengan causa de la celebración y efectos de los 

contratos celebrados en el contexto que fija la ley, incluyéndose en ello la nulidad 

de los mismos contratos13.  

 (d) El artículo 19 del DL Nº 2763 de 1979, que reorganiza el Ministerio de 

Salud y crea los servicios de salud, donde se autoriza en forma expresa al 

Director de Servicio de Salud  para designar árbitros, con la sola limitación de no 

poder darles la calidad de arbitradores.  

 (e) El artículo 58 de la ley Nº 18.842 interpretativo del artículo 25 de la ley 

Nº 6.440 Ley Orgánica de la Corporación de Fomento de la Producción -

CORFO-, señala: “Declare interpretado el artículo 25 de la ley 6.640, que la 

Corporación de Fomento de la Producción ha estado y está facultada para pactar 

toda clase de arbitrajes en los contratos que ella celebre”. 

          (f) Y no podemos olvidar la más reciente ley en esta materia, la ley 19.971, 

sobre arbitraje Comercial Internacional, publicada en el diario oficial el 29 de 

Septiembre de 2014, que regula esta clase de arbitraje.   

 Esto demuestra, por una parte, que la normativa que rige el arbitraje en 

nuestro país es frondosa, teniendo una regulación procesal y orgánica contenida 

en cuerpos normativos diferentes. Por otro lado, es claro que existe una 

tendencia cada vez más frecuente de extender el ámbito de aplicación de los 

arbitrajes, haciéndolo extensible incluso a órganos de la Administración del 

Estado.      

                                                 
13 Ibídem.  
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Por tal razón el motivo de nuestra investigación se ajusta y se refuerza aún 

más, debido a las implicancias teóricas y prácticas que pueden emerger de 

considerarse al árbitro como un verdadero tribunal de justicia.  

III.- DE LAS CLASES DE ÁRBITROS Y ARBITRAJES 

1.- Árbitros de derecho, mixtos y arbitradores. 

Esta clasificación tiene relevancia en la presente tesis, toda vez que nos 

indicará el procedimiento por el cual se deben ceñir los árbitros para resolver el 

asunto controvertido sometido a su conocimiento, y así poder encontrar en esta 

distinción algún elemento que nos permita resolver la pregunta de si los árbitros 

son verdaderos tribunales de justicia.  

  a).- Árbitros de Derecho. 

A este respecto el artículo 223 del COT nos señala: “El árbitro de derecho 

fallará con arreglo a la ley y se someterá, tanto en la tramitación como en el 

pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las reglas establecidas para los 

jueces ordinarios, según la naturaleza de la acción deducida”. 

El artículo 628 del CPC, nos da la misma definición que la establecida en el 

COT. Este tipo de arbitraje se somete a las reglas de derecho tanto para resolver 

el fondo del asunto litigioso como para substanciar el procedimiento. Aquí, al 

igual que un juez de la República, el árbitro dice el derecho en los casos que 

resuelve, valorando la prueba y aplicando la norma que resuelve el caso. Se trata 

entonces de un sujeto que actúa formal y sustantivamente como un juez, y de ahí 
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que gran parte de la doctrina tienda a calificar a los árbitros como un tribunal de 

justicia.   

Una característica muy especial de los árbitros de derecho es que al 

someternos a su procedimiento deberemos acatar que aquél tendrá una 

competencia en muchos casos compartida con la jurisdicción ordinaria, ya que 

que si las partes no renuncian en forma expresa a los recursos en contra de las 

sentencias dictadas por el árbitro, es posible entonces deducir todos los recursos 

que podrían ser presentados en contra de una resolución emitida por un juez 

ordinario14 (Art. 239 COT)        

b).- Árbitros Mixtos. 

A este respecto el artículo 223 del COT nos señala: “Sin embargo en los 

casos que la ley lo permita, podrán concederse al árbitro de derecho facultades de 

arbitrador en cuanto al procedimiento, y limitarse al pronunciamiento de la 

sentencia definitiva la aplicación estricta de la ley”. 

Se trata de un híbrido por cuanto el árbitro mixto debe observar la ley 

sustantiva para resolver el caso, pero no para sustanciar el procedimiento puesto 

que ahí quedan ligados por las reglas que las partes indiquen.  

c).- Árbitros Arbitradores. 

De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 223 del COT, los árbitros 

arbitradores, o amigables componedores, son aquellos llamados a fallar la 

controversia que ha sido sometida a su conocimiento y decisión, obedeciendo a 

lo que su prudencia y equidad les dictaren, no estando obligados a guardar en sus 

14 Vásquez Palma María Fernanda, Arbitraje en Chile, análisis critico su normativa y jurisprudencia op. cit p. 79. 
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procedimientos y en su fallo otras reglas que las que las partes les hayan 

expresado en el acto constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieran 

expresado, a las que se establecen para este caso en el Código de Procedimiento 

Civil. 

    Lo anterior lo podemos encontrar también indicado en el artículo 636 del 

CPC que trata del juicio seguido ante arbitradores, el cual reza: “El arbitrador no 

está obligado a guardar en sus procedimientos y en sus fallos otras reglas que las 

que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso”.     

No obstante, cabe destacar que los árbitros arbitradores o amigables 

componedores deben ceñirse también a las disposiciones comunes a todo 

procedimiento que contempla el Libro I del CPC en cuanto estas no fueran 

inaplicables en razón de la especial naturaleza del juicio de amigable composición 

o del tribunal arbitral15.

2.- Arbitraje Voluntario y Forzoso. 

      La presente distinción nos sirve para los efectos de dilucidar qué materias 

podemos resolver mediante actuación de un árbitro, y poder así buscar la 

respuesta a nuestra interrogante planteada en el título de la presente tesis. De 

igual forma, nos sirve para determinar la existencia de ciertas materias que están 

sometidas indefectiblemente a la competencia de los árbitros, y donde la vía 

jurisdiccional estatal no es siquiera posible.  

15 Aylwin Azócar. Patricio. El juicio Arbitral. Op. cit., p.147 



20 

 

20 

 

 a).- Arbitraje Voluntario.  

 Es aquel en que las partes por su propia voluntad, fuera de los casos de las 

materias de arbitraje forzoso u obligatorio, dan nacimiento a la competencia de 

los árbitros para que resuelvan un asunto, salvo las materias de arbitraje 

prohibido. Para tal efecto las partes celebran un convenio arbitral, mediante el 

cual voluntariamente le piden a un árbitro que remplace a la justicia ordinaria o 

especial16.  

 b).- Arbitraje Forzoso.  

Es aquel en el cual las partes están obligadas a resolver su controversia 

jurídica por esta vía, de manera que no existe otra manera de resolver un  

conflicto de relevancia jurídica. 

En general, se trata de asuntos en los cuales se discuten problemas con 

alguna connotación de carácter más familiar y por lo mismo resulta del todo 

aconsejable sacarlos de la justicia común; o bien, también se trata de conflictos 

con mayor grado de tecnicismo que podrían hacer perder tiempo a los tribunales 

comunes, haciendo aún más lento el sistema judicial o menos expedito para 

aquellos asuntos de mayor relevancia. 

El artículo 227 del COT señala las materias de arbitraje forzoso: La 

liquidación de la sociedad conyugal, de la sociedad colectiva o en comandita civil, 

y de las comunidades, la partición de bienes,  las cuestiones a que diere lugar la 

presentación de la cuenta del gerente o liquidador de las sociedades comerciales y 

los demás juicios sobre cuentas, las diferencias que ocurrieren entre los socios de 

una sociedad anónima, de una sociedad colectiva, en comandita comercial, o 

entre los asociados de una partición.  

                                                 
16 Romero Seguel. Alejandro., “Nociones generales sobre la justicia arbitral” Op cit., p. 415. 
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          A pesar de ser todas estas materias de arbitraje forzoso, la ley no tiene 

inconveniente para que sean resueltas de común acuerdo por los interesados, si 

todos ellos tienen la libre disposición de sus bienes y concurren al acto, según el 

artículo 227 del Código Orgánico de Tribunales.  

Cuando se trata de partición de bienes, aun cuando entre los interesados 

existan personas incapaces, puede efectuarse de consuno, siempre que no se 

presenten cuestiones que resolver y todos estén contestes sobre la manera de 

hacer la división.  

Como la ley señaló en forma expresa los casos de arbitrajes forzosos, de 

igual forma se preocupó de indicar los casos en que el arbitraje se encuentra 

prohibido. En general recaen sobre derechos no renunciables, o son casos en que 

pueden encontrarse comprometidos derechos de terceros y que pudieran 

resolverse sin la garantía de un proceso contradictorio; a veces, además, se trata 

de asuntos en que por la naturaleza de estos se contraponen con la noción de la 

justicia arbitral; ejemplo de ello son los procesos penales, en que la acción 

sancionatoria recae privativamente en el Estado. 

          En los artículos 229 y 230 del COT establece las materias que no pueden 

ser objeto de arbitraje: Las cuestiones que versen sobre alimentos o sobre 

derecho de pedir separación de bienes entre marido y mujer; según el artículo 230 

del COT tampoco podrán someterse a la decisión de árbitro las causas 

criminales, de policía local, los juicios que se susciten entre un representante legal 

y su representado. 

La existencia de materias expresamente excluidas del arbitraje, como lo 

veremos más adelante, pone en jaque la tesis de que se trata de verdaderos jueces. 

Si así fueran, las exclusiones de materias dentro del arbitraje serían difícilmente 

justificables.  



22 

 

22 

 

IV.- TESIS QUE EXPLICAN LA NATURALEZA JURÍDICA DEL 

ARBITRAJE.  

 Podemos indicar que éste es uno de los temas más controversiales 

relacionados con el arbitraje, ya que coexisten diversas doctrinas que pretenden 

señalar la verdadera naturaleza jurídica del arbitraje.   

  Merece observarse a este respecto, que la controversia teórica en torno a la 

naturaleza jurídica del arbitraje comenzó a suscitarse en Francia, por la necesidad 

de establecer cuál es la capacidad necesaria para desempeñar la función de 

árbitro, cuáles son los efectos de la sentencia arbitral y qué requisitos debe 

cumplir la que se dicta en el extranjero para producir en Francia consecuencias 

jurídicas. Se trata de problemas prácticos de gran interés que la ley omite 

considerar17; para solucionarlos ha sido preciso buscar los principios, directrices 

que rigen la institución, vale decir, averiguar si la naturaleza jurídica del arbitraje 

es jurisdiccional,  contractual, mixta, u otra especie distinta a las anteriores. 

 En nuestro país la determinación de la naturaleza jurídica del arbitraje no 

es una cuestión de menor relevancia, toda vez que la tesis que se elija traerá 

consigo consecuencias importantes. Se podría señalar que los efectos de esta 

decisión se vinculan a los aspectos limítrofes del arbitraje, es decir, hasta dónde 

llegan los poderes del árbitro y cómo se conecta su funcionamiento con la justicia 

estatal. De igual forma, de esta decisión depende el régimen de aplicación 

temporal y espacial de las normas arbitrales, y de sus criterios de interpretación e 

integración de lagunas legales18.   

                                                 
17 Aylwin Azócar, Patricio. El juicio Arbitral, op. cit., p. 38.  
18 Vásquez Palma María. Arbitraje en Chile, análisis critico su normativa y jurisprudencia Op. cit., p. 116.     
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    Sin perjuicio que existe disparidad de criterios en la doctrina, en nuestro 

país la tesis imperante ha sido la jurisdiccional19.  

 Las corrientes imperantes en este punto son: la contractual, la jurisdiccional 

y la mixta.  

 

 1.- Tesis contractualista.  

 Partiremos diciendo que esta tesis nace en el instante mismo en que 

comienza el arbitraje, toda vez que teniendo las partes la facultad de libre 

disposición “sobre el propio derecho, pudiendo renunciarlo y transigirlo, pueden 

así mismo resolver los conflictos surgidos en la forma que estimen más 

conveniente, incluso concediendo facultades a un tercero para que los resuelva, 

en cuyo caso la resolución del tercero deviene obligatoriamente para las partes, al 

haber sido aceptada de ante mano por ellas. La resolución arbitral es equivalente 

a un contrato, aunque el Estado le conceda unos determinados efectos jurídicos 

similares a los jurisdiccionales, que no se producen empero por la mera 

intervención del árbitro, sino más bien por concesión del Estado.” 20  

 La explicación contractual pone el énfasis en el acuerdo de voluntades, ya 

que el arbitraje proviene de éste, es decir, de la autonomía de la voluntad de las 

partes que se inclinan por este mecanismo para resolver sus controversias de 

relevancia jurídica. 

  De acuerdo a lo señalado por Guasp,21  existe una relación contractual 

entre las partes y el árbitro, la cual se denomina “Contrato de Cambio”, y cuya 

                                                 
19 Jequier Lehuedé, E. “La acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el derecho Chileno sobre arbitraje 
interno: Algunas propuestas”, en Estudios Constitucionales, año 11, Nº 2, Santiago, 2013,  pp.168. 
20 Serra Domínguez, M. Estudio de derecho procesal civil, Ediciones Ariel, Barcelona 1969, pp.573.    
21 Guasp, J. El arbitraje en el Derecho Español. Su nueva regulación conforme a la ley de 22 de diciembre de 1956, Bosch, 
Barcelona, 1956.   
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naturaleza se asimila al mandato o al arrendamiento de servicios. Según este 

autor, “el contrato de dación y recepción del arbitraje coloca de un lado a los 

otorgantes del compromiso y del otro lado a los árbitros y entre unos y otros se 

cambian prestaciones, los árbitros prestan su obra pacificadora, los otros 

remuneran a los árbitros por sus servicios.”22         

 Una de las teorías al respecto nos señala que el arbitraje “es el resultado de 

dos contratos, por un lado el convenio arbitral, (en Chile, compromiso o cláusula 

compromisoria) por el que las partes sustraen la disputa de la jurisdicción 

ordinaria y se obligan a someterla a la decisión de un tercero o árbitro. Y por otro 

lado, el contrato de Mandato (o cláusula de compromisario) que ambas partes 

celebran con el árbitro, quien se obliga a resolver una disputa a cambio de una 

remuneración. De acuerdo con esta teoría, el arbitraje tiene entonces naturaleza 

puramente privada. Los árbitros son particulares, designados por las partes, las 

que, a su vez, son personas privadas. En consecuencia, el vínculo entre árbitros y 

partes y de éstas entre sí es privado y contractual. La autoridad del árbitro no 

deriva del poder público, como ocurre con la sentencia dictada por un juez en 

cuanto a órgano del Estado, sino que de la sola voluntad de las partes, por lo que 

no constituye jurisdicción.”23   

 Si consideramos el origen del arbitraje como contractual, debemos suponer 

que la investidura de éstos es estrictamente privada, ya que los particulares que 

                                                 
22 Jequier Lehuedé, Eduardo. “La acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el derecho Chileno sobre 
arbitraje interno: Algunas propuestas”, Op cit, p.165. 
23 Ossa Guzmán, F. “La jurisdicción cautelar en el arbitraje comercial intrenacional” en Picand Albonico, E. 
(coord.). Estudios de Arbitraje, libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azocar, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 
2006. pp.658.    
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los designan colocan el énfasis en el nacimiento convencional de este mecanismo 

para resolver los conflictos.24  

 La controversia nace en el instante en el cual debemos indicar qué tipo de 

contrato surge; la doctrina propone diversos contratos, entre ellos, el contrato de 

transacción, el contrato de mandato o derechamente el contrato de arbitraje.  

Estos argumentos podrían llevarnos a pensar que estamos frente a una forma 

extrajudicial y puramente contractual de resolver las diferencias entre 

particulares.25 

 Con lo ya señalado, podemos decir que la tesis contractual es aquella que 

considera como elemento central o primordial a la voluntad de la partes de 

someter a arbitraje un determinado asunto de naturaleza litigiosa. Lo equipara a 

un contrato, sin estar claro de qué contrato se trata, pero se afirma su carácter 

privado y producto de la manifestación de dos voluntades. Para ella el árbitro es 

un mandatario de las partes y su autoridad no deriva del Poder Público, sino que 

de la voluntad de los que lo invisten y, para ser consecuentes con lo anterior, no 

considera a la sentencia arbitral como una sentencia, sino que la ejecución del 

mandato.       

 “Si se admite la naturaleza contractual del arbitraje, debe considerarse de 

carácter enteramente privado, y al árbitro como un simple particular designado 

por las partes para hacer lo que ellas por sí mismo podrían efectuar.”26 

 En relación y como fundamento a esta naturaleza puramente contractual,  

es que muchas legislaciones modernas los árbitros están desprovistos de 
                                                 
24 González De Cossío, Francisco, La naturaleza Jurídica del arbitraje, Un ejercicio de balance químico. Lima 
arbitration Nº 2 – 2007. 
25  Hoffens-Barrientos B, “El arbitraje Tributario” En Memoria de Grado, Universidad Austral, 2010, 
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122006000100008. 05 de Mayo de 2016.  
26  Zacapa Aparicio, N. Universidad de El Salvador Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales “Breves 
Comentarios del arbitraje” Tesis Doctoral 1977 San Salvador.  

http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122006000100008
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jurisdicción cautelar. Esta postura parece ser la consecuencia natural de una 

visión contractualista del arbitraje. Se considera que por motivos de orden 

público la adopción de medidas cautelares es prerrogativa de los tribunales 

ordinarios, únicos que ejercen poder público.27 

Con todo, la tesis contractualista se pone en jaque en nuestro ordenamiento 

jurídico si pensamos que existen casos de arbitraje forzoso, donde la autonomía 

de la voluntad para recurrir al arbitraje no existe. En este sentido bien parece que 

esos casos no puede hablarse genuinamente de una visión contractualista del 

arbitraje.   

  

 2.- Tesis jurisdiccional  

  Esta teoría se enfrenta a la visión contractualista, ya que le atribuye al 

arbitraje una naturaleza eminentemente  jurisdiccional, poniendo el énfasis en los 

efectos que posee el laudo arbitral; en concreto, nos referimos a su autoridad de 

cosa juzgada y a la fuerza ejecutiva, la que no requiere homologación judicial, lo 

anterior no podría derivar de la autonomía de la voluntad.28    

 La Jurisdicción “es la facultad de decidir las controversias declarando cuál 

es el derecho aplicable, actividad del intelecto de conocimiento y juzgamiento, 

con la facultad de hacer cumplir lo juzgado con auxilio de la fuerza pública si es 

preciso.”29 

                                                 
27  El Código Procesal Civil griego dispone que “El árbitro no podrá dictar, modificar o revocar medidas 
procesales”. La legislación procesal Italiana es igualmente categórica al preceptuar que “El árbitro no podrá 
ordenar embargos ni dictar otras medidas provisionales.” El Código Procesal Civil y Comercial de la nación 
Argentina en tanto establece una norma semejante. 
28 Jequier Lehuedé, Eduardo. “La acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el derecho Chileno sobre 
arbitraje interno: Algunas propuestas”,   Op cit, p. 167. 
29 Chiovenda, Giusseppe, Principios del derecho Procesal civil, traducción española de José Casais y Santolo, Madrid, 
1922, T1, pp 340. 



27 

 

27 

 

  La potestad jurisdiccional se caracteriza por la actuación de un órgano 

tercero de naturaleza estatal, que entrega a las partes una solución al conflicto 

jurídico planteado; por su condición de imparcial, este tercero debe ser ajeno a la 

controversia, queda de manifiesto que la  potestad jurisdiccional se basa en la idea 

de imperium, de un obligación que debe ser acatada o en caso contrario se 

impone.30    

 Si el arbitraje es de carácter jurisdiccional, debe necesariamente tener el 

carácter público, ya que la facultad de administrar justicia está radicada en el 

poder soberano, representado por el Estado y solo de éste pueden arrancar los 

árbitros.   

 De acuerdo a esta tesis, los árbitros tienen el carácter de verdaderos jueces 

que, aunque transitorios, ejercitan la función jurisdiccional y su responsabilidad se 

asemeja a la de los jueces. Esta tesis nos indica que la labor que realiza el árbitro 

es muy parecida a la que debe realizar un juez, es decir, resolver el asunto 

sometido a su conocimiento.31 

 Otro aspecto que parece clave en la definición de la tesis jurisdiccional es 

la propia definición de jurisdicción. Si bien sobre la jurisdicción se han formulado 

muchas teorías a lo largo de la historia del Derecho Procesal, la mayoría de la 

doctrina se inclina hacia la tesis que la vincula a la realización del derecho 

objetivo en un caso concreto. Para estos autores la jurisdicción tiene por finalidad 

decir el derecho en los casos que se someten a su decisión. 32  Así entonces, 

siguiendo esta tesis, los árbitros serían verdaderos tribunales desde que ejercerían 

                                                 
30 Moreno Catena V, y Cortes Domínguez V, Introducción al derecho procesal, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia 
2004, pp.44.      
31  Guzmán Jordán J. “Arbitraje y Medidas Precautorias” En Artículo elaborado para CAM Santiago. pp. 2 
http://www.camsantiago.com/articulos_online/39_arbitraje_medidas_precautorias.pdf 
32 Serra Domínguez, Manuel,  Jurisdicción en Estudios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pp. 28.  
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jurisdicción, al resolver conflictos de relevancia jurídica en el orden temporal 

aplicando el derecho objetivo. Sin embargo, esta afirmación sería aplicable solo a 

los árbitros de derecho pero no a los arbitradores, los que, aun siguiendo esta 

tesis, no podrían ser considerados tribunales de justicia.  

 La doctrina y jurisprudencia nacional, en forma casi unánime, ha adoptado 

esta tesis, fundada en que desde la promulgación de la Ley de Organización de 

Tribunales, el legislador siguió esta opción y así lo calificaba en el artículo 172 

que señala: “Nuestra ley ha hecho del arbitraje una jurisdicción y en tal carácter 

sus sentencias deben ser obedecidas por las partes comprometidas como si ellas 

emanasen de los jueces ordinarios,”33 Este artículo corresponde al 222 del COT 

que establece quiénes son los árbitros.  

 A partir de esta norma y de las restantes disposiciones contenidas en el 

cuerpo antedicho y el CPC, tradicionalmente se ha interpretado que los jueces 

árbitros tienen un carácter público, porque surgen al amparo de la ley, y la 

función que ejercen es de carácter jurisdiccional.  

 Como señala Nieva Fenoll, “si se hubiera partido de la base de que el 

arbitraje era Derecho Público, los esquemas hubieran cambiado. Y así debiera 

haber sido porque el arbitraje no supone propiamente que los particulares ejerzan 

la jurisdicción entre sí y con la eficacia únicamente para sí mismos, sino que el 

Estado, que tiene conferida en exclusiva la función jurisdiccional, permite a los 

particulares que confíen sus controversias a otros Jueces que son los árbitros. Y 

en estos árbitros el Estado deposita toda su confianza jurisdiccional.”34           

                                                 
33 Romero Seguel Alejandro. Nociones generales sobre la justicia arbitra, Op cit, p. 411.       
34 Nieva Fenoll, J. Jurisdicción y Proceso, Editoriales Jurídicas S.A, Madrid 2009, pp.857  
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 Por su parte Aylwin caracteriza al juicio arbitral como una jurisdicción 

extraordinaria de carácter público y explica: “El arbitraje como institución 

jurídica independiente con fisonomía propia, debe su vida a la creación de la ley. 

La ley lo establece como un medio extraordinario de administración de justicia; la 

ley involucra en él una especie de jurisdicción: Es un poder de ciertas personas de 

ejercer oficios de tribunales, de juzgar litigios. Las funciones que en el arbitraje se 

cumplen por el árbitro constituyen el desempeño de una autoridad y tienen, por 

consiguiente, carácter público. El compromiso es un pacto para someterse a una 

jurisdicción reconocida por las leyes chilenas. Su naturaleza contractual y privada 

es, pues, en absoluto independiente de los caracteres que pueda tener el juicio a 

que da lugar; su único papel consiste en provocar la acción de la jurisdicción 

arbitral”.35 

 Algunos autores son todavía más categóricos. En su artículo sobre arbitraje 

y medidas cautelares, Julio Guzmán expresa: “podemos afirmar con toda certeza 

que la ley nacional existe un principio de paridad entre los jueces ordinarios y los 

jueces árbitros, de manera que, salvo ciertas calificadas excepciones, los asuntos 

de competencia de los jueces ordinarios pueden ser sometidos por voluntad de 

las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, al conocimiento de los jueces 

árbitros”.36    

  En contraposición, Ossa señala: “Tal vez resulte excesivo afirmar que 

existe “paridad” entre los jueces ordinarios y los árbitros por dos razones. La 

primera (…), es la falta de imperio de los árbitros”, y añade: “Julio Guzmán se 

hace cargo de este punto, citando a Hugo Pereira Anabalón: esta falta de imperio 

                                                 
35 Aylwin Azócar Patricio, El juicio arbitral Op cit., p.38 
36  Centro de Arbitraje y Mediación, Arbitraje y medidas precautorias p. 1, Santiago, disponible en w.w.w 
camsantiago.com/html/archivos/español/artículos/arbitraje_Medidas_precautorias. Pdf.   659)   
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que en ningún caso significa una privación a su calidad de jueces, puesto que lo 

característico de la jurisdicción es la resolución de los conflictos jurídicos que se 

encuentren sometidos a su conocimiento y de los eventuales conflictos de los que 

podrá conocer, constituyendo la ejecución de lo resuelto, y más específicamente, 

la ejecución forzosa, una fase o etapa del proceso, pero con carácter eventual, 

puesto que la parte vencida podría allanarse al cumplimiento de la sentencia en 

cuyo evento no existirá la fase de ejecución forzosa de la sentencia. La segunda, 

rara vez considerada por los autores, es que la jurisdicción de los árbitros 

únicamente puede extenderse materias de libre disposición”.37 

  Aunque también es indesmentible que últimamente se ha extendido sobre 

bienes jurídicos de naturaleza no disponible, como los litigios de carácter público.   

  En la doctrina de nuestro país existe un cúmulo importante e influyente de 

autores que defienden el carácter jurisdiccional de los jueces árbitros. Esta 

defensa acerca de su legitimidad transita a la par con el creciente desarrollo de la 

justicia arbitral, donde se puede apreciar la cada vez más frecuente e insistente 

inclusión de cláusulas de compromisos arbitrales en instrumentos jurídicos de 

gran masificación.  

 Por otra parte, también existen autores que entienden que los árbitros son 

jueces, y por ende, ejercen jurisdicción. Álvaro Aliaga Grez, en su obra Los 

recursos procesales en el juicio arbitral, señala que es claro que, al menos en nuestro 

país, los árbitros ejercen jurisdicción, la propia ley al referirse a ellos habla de 

"Jueces", y esto principalmente porque tienen el poder de juzgar. Cierto es que 

estos jueces o tribunales tienen caracteres especiales que arrancan de su 

                                                 
37  Anabalón S. Carlos, Tratado Práctico de Derecho Procesal Civil Chileno, T. 3º, 2ª Ed., p. 55-56. 
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naturaleza extraordinaria38. En diversas disposiciones legales se asimila al árbitro 

como un  juez, ejemplo de ello es el Art. 5 del C.O.T., y el Art 222 del mismo 

cuerpo legal.    

 “Se dice además que el carácter de jueces de los árbitros emana de la ley, 

(…) el juicio arbitral importa por su naturaleza, una jurisdicción de carácter 

público.”39   

 De esta forma, se sigue afirmando que, al menos en Chile, en aquellas 

materias que son susceptibles de arbitraje los árbitros gozan de jurisdicción, sino 

idéntica, al menos semejante a la que detentan los tribunales ordinarios, como lo 

expresan los siguientes fallos: 

  La Corte Suprema, por su parte, señala que: “el arbitraje importa una 

jurisdicción análoga a la de los tribunales oficiales y los árbitros son verdaderos 

jueces revestidos de autoridad pública.” 40  También postula que “el arbitraje 

voluntario es una especie de jurisdicción establecida de conformidad a la ley…” 

agregando luego que “el Código Orgánico de Tribunales consulta entre las 

diversas categorías de los jueces árbitros, y reconoce en ellos una de las formas de 

jurisdicción establecida para la resolución de determinados asuntos41”.     

  La Corte de Apelaciones de Santiago ha declarado a su turno que los 

jueces árbitros administran justicia y desempeñan por lo mismo “3º… una 

función pública, toda vez que la jurisdicción es atributo exclusivo del Estado y 

                                                 
38 Aliaga Grez. A.  Los recursos procesales en el juicio Arbitral Op Cit., p.18 
39 Corte de Apelaciones de Santiago, “De bonis, Domingo, Zugadi, María Nieves”, 30.11.1983 pp. 77-79  En  
arbitraje Domestico internacional en Chile; en busqueda de la Armonia Elisa Mereminskaya  
40 Corte Suprema, casación en el Fondo, 20 de Octubre de 1943,   Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 
XLI, sec. 1ª. P. 396.  
41 Corte Suprema, de 17 de Octubre de 1955, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Ciencias Sociales y gaceta 
de los tribunales, Tomo LII, 2ª parte Sec.1ª Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1955, pp. 337.  
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solo los órganos autorizados pueden ejercerla. Los árbitros derivan su 

jurisdicción de la propia ley, que les otorga el carácter de extraordinaria”42.        

  Para poner mayor énfasis en este punto, existe un fallo del Tribunal 

Constitucional Chileno de fecha 30 de diciembre de 2014, causa Rol 2.755-2014, 

que señala, en su considerando Décimo Octavo: “La garantía del juez natural que 

consagra nuestra Constitución, es que las personas interesadas accedan a un 

tribunal. Ese tribunal lo debe señalar o establecer la ley (artículo 19 Nº3, 38, 76 

de la Constitución Política de la República de Chile).  

       Este puede ser un tribunal ordinario, un tribunal especial o uno arbitral. La 

Constitución no garantiza que los tribunales integrantes del Poder Judicial sean 

los únicos a los cuales las personas pueden acceder para resolver los conflictos en 

que se vean envueltos, no se contrapone a la Constitución que el legislador 

establezca tribunales diferenciados para resolver y conocer materias diferentes. 

 Lo que la garantía constitucional establece es que el legislador pondere cuál 

es el tribunal más apropiado para resolver el conflicto. Lo importante es el acceso 

a un tribunal y que no se prohíba aquello. Ese tribunal debe estar establecido por 

el legislador, no puede, por tanto, ser una comisión especial o un tribunal de 

facto. 

 Cuando el legislador señala o establece el tribunal, debe definir, de modo 

común para todos ellos o de modo especial para uno o más de ellos, su estatuto 

jurídico. Es decir, sus competencias, sus atribuciones, sus deberes y obligaciones, 

el procedimiento mediante el cual llevará a cabo su cometido. Los árbitros son, 

                                                 
42  Corte de Apelaciones de Santiago, de 29 de Agosto de 1986 en la acción de Inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad en el derecho Chileno, sobre arbitraje interno; algunas propuestas, en Estudios 
Constitucionales año 11 Nº 2, Santiago, 2013,  p.168.    



33 

 

33 

 

entonces, jueces, ejercen jurisdicción y no son equivalentes jurisdiccionales, pero 

se trata de jueces temporales y especiales. 

 En nada obsta su naturaleza de jueces que sea el legislador el que 

establezca el mecanismo o la forma para constituirlo. El legislador puede 

establecer un tribunal conformando directamente o estableciendo el mecanismo 

para llegar a instituirlo, esto último es lo que sucede con los árbitros. 

 Por lo demás tratándose de arbitraje forzoso, los involucrados en el 

conflicto tienen dos alternativas. Por una parte, pueden resolver ellos mismos el 

asunto, y por la otra, si se requiere actividad jurisdiccional, esto debe ser resuelta 

por un árbitro. (Art. 227, inciso 2 del Código Orgánico de Tribunales)”.   

 Es así como estos tribunales "in abstracto" tienen una existencia 

permanente y se las da la ley, pero para que cobren vida en cada caso concreto, se 

hace necesaria la designación hecha por las partes o subsidiariamente por la 

autoridad judicial, o en último término por el causante en el caso del artículo 

1.324 del Código Civil. Una vez que cobran vida real en cada caso concreto, ésta 

es esencialmente transitoria y está determinada por un plazo que puede ser 

convencional o legal” (Código Orgánico de Tribunales, artículos 234 n°4 y 235 

inciso 2°)”43. 

 Con este fallo, queda claro para el principal intérprete de la Constitución, 

que los árbitros son tribunales que ejercen jurisdicción, indicando que el acceso a 

la jurisdicción, como derecho fundamental, que se garantiza con la posibilidad de 

acceder ante un juez árbitro.   

En rigor, no obstante su origen preferentemente privado, los árbitros en 

nuestro medio son reputados jueces en sentido propio, gozando sus sentencias 

                                                 
43 Tribunal Constitucional Chileno,  30 de Diciembre de 2014, causa Rol 2.755-2014 
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de mérito ejecutivo sin necesidad de homologación judicial, quedando incluso los 

árbitros sometidos a ciertos controles propios de todo juez ordinario o especial, 

como es el caso de la jurisdicción disciplinaria que sobre los árbitros ejercen 

respectivamente las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema (art. 79 y CPR 96 

N°4 y 540 COT). De igual forma, los árbitros quedan sometidos a la jurisdicción 

conservadora de los tribunales, preferentemente a través del control que nuestra 

jurisprudencia ha realizado acogiendo recursos de protección en contra de 

árbitros cuando en su procedimiento o en sus decisiones han vulnerado alguna 

garantía constitucional44.              

 

 3.- Tesis mixta.  

          Las tesis antes mencionadas, contractual y jurisdiccional,  pueden recibir 

variados y diversos cuestionamientos. Por un lado, el carácter contractual de la 

sentencia arbitral y el papel de los árbitros como mandatarios de las partes, lo 

cual fue duramente criticado; por otro lado, la tesis jurisdiccional resulta 

incompleta por cuanto no da cuenta de los aspectos incluidos en la tesis 

contractual. Frente a este escenario se efectuaron los intentos para conciliar las 

dos tesis. No obstante la total oposición de ambos puntos de vista, las teorías 

jurisdiccional y contractual pueden ser reconciliadas y así surge la teoría mixta. 

 Se plantea el carácter contractual en el origen, pero jurisdiccional en su 

desenlace y efectos. 

         Para la tesis mixta o ecléctica nadie podría desconocer el origen contractual 

del compromiso arbitral, ni el carácter privado del vínculo que surge entre las 

partes y el árbitro, pero tampoco podría negarse la concurrencia simultánea de 

                                                 
44 Romero Seguel A., “Nociones generales sobre la justicia arbitral” Op cit., p. 411. 
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institutos de naturaleza esencialmente jurisdiccionales, como la eficacia del laudo, 

su ejecución y el efecto de cosa juzgada que surge del mismo. 

 Con la finalidad de buscar un punto de equilibrio entre las dos doctrinas 

extremas antes descritas y hacerlas converger en una sola, se señala que en el 

arbitraje coexisten dos naturalezas: en sus orígenes es contractual y para sus 

efectos es procesal o jurisdiccional. Conforme a esta explicación, habría que 

distinguir entre el convenio arbitral, que es un contrato, con el arbitraje que es 

una institución procesal45.  

 

 V.- ¿POR QUÉ LOS ÁRBITROS NO PUEDEN CONSIDERASE 

VERDADEROS TRIBUNALES DE JUSTICIA?  

  

  En la práctica jurídica de quienes recurren de manera frecuente a esta 

forma de resolver conflictos de relevancia jurídica, algunas veces de manera 

voluntaria, pero la gran mayoría en forma forzada, surge con bastante frecuencia 

esta inquietud, en especial cuando se debe recurrir al juez ordinario para poder 

dar curso al arbitraje y realizar diversas actuaciones, ya que el árbitro carece de 

imperio. 

 Igualmente se puede apreciar en nuestra jurisprudencia una cantidad 

importante de juicios arbitrales, en los cuales se pide la nulidad del arbitraje por 

falta de actuaciones fundamentales de los árbitros, lo que es utilizado por los 

abogados para dilatar el proceso, perdiendo una de sus características 

fundamentales, la cual es, resolver el forma rápida el asunto controvertido.  

                                                 
45  Romero Seguel. A. “Principales Diferencias entre el arbitraje interno y el arbitraje internacional en el 
ordenamiento Chileno.   Estudios de derecho en homenaje a Raúl Tavolari Oliveros”, (coord) Romero Seguel A.  
Editorial lexis Nexis.  
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La respuesta a esta interrogante no es baladí si pensamos en la gran 

cantidad de instrumentos mercantiles que pululan en nuestro ordenamiento 

jurídico, muchos de ellos de gran masificación, que contienen cláusulas arbitrales 

para la resolución de los conflictos.   

En este mismo orden de ideas, existen diversos y variados argumentos que 

cuestionan el carácter jurisdiccional del arbitraje, entre los cuales daremos 

algunos fundamentos de carácter constitucional y otros de carácter penal.  

1.-FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

a).- Árbitros carecen de la permanencia exigible a un tribunal de 

justicia.  

Nuestro primer fundamento lo encontramos en nuestra Carta 

Fundamental. Al respecto el profesor Bordalí, argumentando en relación a la 

situación de los árbitros en el derecho chileno, sostiene que no son tribunales de 

justicia que ejercen jurisdicción. Según este autor, el propio Aylwin  da uno de los 

argumentos para fundamentar el rechazo a la concepción jurisdiccional del 

arbitraje en el derecho chileno. En efecto, señala textualmente: “El arbitraje 

supone, además, la creación de un tribunal arbitral. Este no existe; la ley solo 

autoriza su existencia, pero no lo tiene instituido permanentemente como a los 

tribunales públicos, es preciso crearlo para cada caso (…)46”      

     Podemos señalar que uno de los requisitos de nuestra Carta 

fundamental es exigir a los juzgadores para considerarlos como un órgano de 

carácter jurisdiccional, es que sean permanentes y no transitorios, ad hoc, o 

46 Bordalí Salamanca, A. Derecho jurisdiccional, Primera Edición, Editorial Derecho Austral, Valdivia, 2016, pp.283    
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comisión especial, según reza el artículo 19 Nº 3 inc. 5 de la C.P.R.  El nuestro 

país por mandato constitucional, el órgano jurisdiccional que va a conocer y 

resolver una contienda jurídica sea cual fuera la materia, debe estar creado por 

una ley con anterioridad al acontecimiento de los hechos que dan origen a esta 

disputa47.      

Dentro de este mismo orden de ideas, es posible aseverar que los árbitros 

aceptan de forma voluntaria el nombramiento que libremente le hacen los 

interesados en resolver su conflicto de relevancia jurídica; el árbitro, por el solo 

hecho de aceptar tal encargo, no se convierte en un órgano público, parecido a 

los tribunales ordinarios o especiales que integran de manera permanente el 

poder judicial.  

Como señalan Merino y Chillon “Cuando el Estado interviene en el 

proceso, a través del juez, lo hace en una posición jerárquicamente superior 

respecto de los restantes sujetos intervinientes, mientras que el arbitraje “no se da 

esa idea de jerarquía ni de subordinación, sino la idea de coordinación”48. Pensar 

que los árbitros pasan por su sola designación a formar parte de los miembros del 

Poder Judicial, nos lleva a admitir necesariamente que dentro de este poder 

público, por naturaleza organizado y perdurable, existirían casos donde sus jueces 

son ocasionales y lo que es peor, elegidos por los particulares y no por el Estado 

como delegado de la soberanía y titular de la jurisdicción49.          

Los Jueces, como órganos estatales, y los árbitros, como entes distintos y 

autónomos, administran justicia, y esto es así  porque lo autoriza nuestra propia 

47 Ibídem.  
48 Merino Merchán, J y Chillón Medina, J, Tratado de Derecho arbitral, Civitas, Navarra, 2006. pp. 227  
49 Jequier Lehuedé, E. “La acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el derecho Chileno sobre arbitraje 
interno: Algunas propuestas” Op cit., p.173. 
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Carta Fundamental, pero no por esto debemos confundir el lugar dentro de 

nuestra institucionalidad que le corresponde a cada uno. Los jueces como 

miembros del Poder Judicial, son un órgano público que ejerce una función 

jurisdiccional de manera permanente, con estricto apego a la Constitución y a la 

ley y con la potestad para interpretarla y aplicarla. 

Los árbitros, por su parte, son el reflejo y la consecuencia de la voluntad de 

las partes, la cual está consagrada en la Constitución como valor humano 

fundamental, cuya autoridad -no potestad- emana de la misma voluntad 

autónoma y se orienta, por lo mismo, a resolver los conflictos jurídicos dentro 

del preciso marco material que las partes también le han señalado.50   

Por otro lado, Serra Domínguez indica que uno de los rasgos esenciales de 

la jurisdicción es que “es independiente del sujeto que en un momento histórico 

determinado la ostente, así como los datos utilizados para la formación del juicio 

jurídico. El sujeto puede variar y los datos ser distintos, sin que la esencia de la 

jurisdicción se modifique.”51 Esta característica de prescindencia del sujeto que 

ejerce la jurisdicción no se encuentra presente en los arbitrajes, pues éstos son 

designados por las partes y por el juez en subsidio de manera nominativa, y 

ejercen el encargo sin que puedan reemplazarlo o sustituirlo, salvo causa legal 

expresa. Esto importa, por lo mismo, que los árbitros carecen de ese atributo 

jurisdiccional.  

Los jueces de los tribunales ordinarios, conocen de la generalidad de los 

asuntos que la ley ha colocado en la esfera de sus atribuciones y, por 

consiguiente, son tribunales permanentes y no transitorios, ad hoc, o comisión 

50 Ibídem.  
51 Serra Domínguez, M. Jurisdicción Op. cit.,  p.573 
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especial. En cambio los árbitros solo pueden resolver un asunto o negocio 

determinado que le encomiendan las partes, y en consecuencia, desde este punto 

de vista son tribunales accidentales.  Carecen de la necesaria permanencia.  

 Para poder ilustrarnos aún más sobre el particular, para el profesor 

Romero Seguel y para el profesor Martínez Estay, en su artículo sobre si es 

posible plantear cuestión de inaplicabilidad en un procedimiento arbitral ante 

árbitro arbitrador, nos señalan que: “Los árbitros arbitradores no son tribunales 

ordinarios ni tribunales especiales. Cabe preguntarse entonces si los árbitros 

arbitradores forman parte de alguna de esas categorías de tribunales, pues el 

supuesto para interponer la cuestión de inaplicabilidad es que quien esté 

conociendo de la gestión sea un tribunal ordinario o especial. Si se analizan los 

preceptos que conforman el capítulo VI de la Constitución, y en especial lo que 

expresa el artículo 76, debe concluirse que los árbitros arbitradores no son jueces 

ordinarios ni jueces especiales”52. 

En nuestro ordenamiento jurídico es indiscutido que los árbitros no 

pertenecen en la terminología del Código Orgánico de Tribunales, al “Orden 

Judicial”; el artículo 5° de dicho cuerpo legal establece una tajante separación 

entre los jueces que pertenecen al Poder Judicial y los árbitros. Esta distinción es 

la derivación de la organización de la Administración de Justicia surgida del 

régimen de separación de poderes, que dejó al arbitraje en una zona gris, dando 

lugar a problemas que no son fáciles de resolver53.  

52 Romero Seguel, A y Martínez Estay J. I. “Es posible plantear cuestión de inaplicabilidad en un procedimiento 
arbitral ante árbitro arbitrador” Revista de Derecho Público, Vol 69, Santiago 2007,  pp. 3 
53 Romero Seguel, A., “Nociones generales sobre la justicia arbitral”  Op cit p. 510.  
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b).- Carecen de nombramiento estatal que asegure su imparcialidad 

e independencia.  

Los jueces ordinarios son designados por el Presidente de la República a 

propuesta de la Corte Suprema o de la respectiva Corte de Apelaciones, según 

corresponda. En este punto debemos señalar que esto viene a dar sustento a la 

independencia judicial, mediante la cual se busca asegurar la independencia e 

imparcialidad del juzgador, hasta el punto que a veces se afirma que la 

independencia no es un valor en sí, sino solo un medio para asegurar el mejor 

desempeño de la función jurisdiccional; en tal sentido la imparcialidad vendría a 

ser el valor esencial de tal función54. El artículo 78 de la Constitución Política de 

la República de Chile nos señala la forma en que deben ser nombrados los 

Ministros y jueces pertenecientes al Poder Judicial.    

Los árbitros, por regla general, son designados por las partes, el causante o 

por la justicia en subsidio, siendo éstas quienes le asignan competencia; solo se 

constituyen en la medida que las partes a través de la autonomía de la voluntad 

decidan resolver su conflicto mediante esta vía.  

Por tal motivo, al carecer de nombramiento estatal, los árbitros no se 

encuentran provistos de las garantías de independencia e imparcialidad, que 

constituyen los pilares esenciales sobre los que se asienta el ejercicio jurisdiccional 

en nuestro país.  Por ello es cuestionable que los árbitros, que ejercen su función 

sin asegurar su imparcialidad, puedan entenderse como tribunales de justicia. 

54 Bordalí Salamanca A. La independencia judicial en el Derecho Chileno, Legal Publishing, Santiago, 2010, pp. 30 
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c).- Estricta sujeción a la ley como elemento clave en el ejercicio 

jurisdiccional.  

Un elemento clave para que exista jurisdicción es que el órgano deba 

aplicar el derecho objetivo, es decir, el conjunto de normas jurídicas que 

conforman el ordenamiento y definen la adjudicación de derechos y obligaciones 

entre los ciudadanos. Los jueces de los tribunales ordinarios deben fallar con 

estricta sujeción a la ley y pesa sobre ellos el principio de la legalidad, salvo 

contadas excepciones, como por ejemplo la ausencia de una regla que resuelva el 

asunto. La ley es una garantía en un Estado de Derecho, los tribunales deben 

apegarse a la ley, pues es la única forma de asegurar su imparcialidad e 

independencia.  

Los árbitros arbitradores, una de las clases de árbitros, fallan en conciencia, 

obedeciendo a lo que su prudencia y equidad les dictaren. Esto implica que no 

deben ajustarse a la ley, e incluso, además de poder ignorarla, pueden fallar en 

contra de la ley cuando estiman que ésta conlleva a resultados injustos.  

Las características más relevantes de esta especie de árbitros dice relación 

con; a) La tramitación, la cual se rige por las reglas que las partes hayan acordado 

en el acto del compromiso y a falta de éstas, se rige por la ley procesal civil 

vigente. b) El procedimiento de la dictación de la sentencia se rige en cuanto a su 

aspecto de carácter formal por las reglas que las partes hayan acordado en el 

compromiso, en su silencio se rige por la ley procesal vigente. c) En cuanto al 

pronunciamiento del fallo debe ser un fiel reflejo a lo que la prudencia y equidad 

le dictaren 55 . Esto significa que no se encuentran sometidos al imperio del 

derecho.      

55 Casarino Viterbo, M. Manual de derecho procesal civil tomo IV  Editorial Jurídica de Chile, 2005, Santiago pp 21 
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d).- Facultad de imperio de los tribunales de justicia y que carecen 

los jueces árbitros.  

Los tribunales ordinarios, tienen facultad de imperio, es decir, pueden 

hacer cumplir o ejecutar lo fallado con entera amplitud. Los tribunales tiene el 

monopolio del uso de la fuerza pública. En el capítulo VI de nuestra 

Constitución, y en particular lo dispuesto en el artículo 76º  inciso tercero, señala 

que “para ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de 

instrucción que determina la ley, los tribunales de justicia y los especiales que 

integran el Poder Judicial, podrán impartir órdenes directas a la fuerza pública o 

ejercer los medios de acción conducentes de que dispusieren. Los demás 

tribunales lo harán en la forma que la ley determine”. En términos simples y 

claros, a la luz de esta disposición constitucional, los árbitros carecen de imperio 

o lo poseen en forma muy limitada, así fluye del artículo 635 del Código de

Procedimiento Civil, por lo tanto cuesta darles la naturaleza de tribunales a un 

órgano que carece de la posibilidad de hacer ejecutar sus propias decisiones.   

En este sentido la doctrina nacional ha dicho que “De faltar este momento, 

la jurisdicción no cumpliría con la esencial función de mantener la vigencia real 

de la ley, ya que la falta de cumplimiento por parte del infractor provocaría al 

sistema una doble contravención; la primera a la ley y la segunda a la sentencia. 

De este modo, la facultad de hacer cumplir lo juzgado está íntimamente ligada a 

la de juzgar, que constituye en esencia su contenido, pero que se verá 

necesariamente completada por hacer cumplir lo juzgado”56          

56   Colombo Campbell, J. La jurisdicción en el derecho Chileno, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1991, pp.57 
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Cuando la resolución de un árbitro exija procedimientos de apremio o el 

empleo de otras medidas compulsivas o cuando haya de afectar a terceros que no 

sean parte en el compromiso, deberá concurrirse a la justicia ordinaria para la 

ejecución de lo resuelto. 

Con todo, hay parte de la doctrina que entiende que la faz ejecutiva es tan 

solo un elemento accesorio o que acompaña tangencialmente a la jurisdicción, 

dado que la función esencial sería solo decir el derecho objetivo. Se señala que en 

algunas ocasiones la jurisdicción no requiere ni necesita una etapa ejecutiva, por 

lo que ésta no forma parte de su esencia. De ahí que se distinga entre la auctoritas 

y la potestas. La primera no puede faltar en la jurisdicción, mientras la segunda es 

un atributo que se añade con posterioridad cuando ya ha operado el momento 

jurisdiccional, en términos que un juez puede carecer de potestas pero nunca de 

autoritas. De esta manera, los árbitros sí serían jueces desde que tienen la 

autoridad para resolver y decir el derecho en el caso concreto, autoridad que 

emana directamente de la ley; sin embargo, carecerían de potestas desde que no 

pueden mandar a cumplir lo resuelto57.   

Este argumento ha sido superado por la doctrina más moderna. 

Ormazabal entiende que la función de la jurisdicción consiste en actuar el 

derecho en el caso concreto. Y el actuar el derecho requiere, en muchas 

ocasiones, un cambio efectivo en la realidad. Por eso la potestad jurisdiccional 

consiste en decir y ejecutar lo resuelto58, pues esa es la única forma que existe de 

actuar el derecho, esto es, llevarlo a cabo en la realidad.  

57 Serra Domínguez, Manuel, Jurisdicción  Op cit., p. 50 
58 Ormazabal Sánchez G. Introducción al derecho procesal, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010 pp.16   
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Esta potestad no la tienen los árbitros, y por ende, bien podría 

cuestionarse que efectivamente su labor sea actuar el derecho en el caso concreto, 

ya que sus decisiones son incapaces por sí solas para lograr un cambio en el 

mundo real.  

e.- Remuneración estatal y exclusividad de los jueces como garantía 

de imparcialidad e independencia.  

Los jueces de los tribunales ordinarios son remunerados por el erario 

nacional. Esta sola circunstancia, garantiza su imparcialidad y otorga el acceso a la 

justicia a todos los ciudadanos. Los Jueces trabajan en forma exclusiva para el 

Estado. Lo que sin duda alguna permite respaldar su profesionalismo, 

imparcialidad e independencia. Deben cumplir además con ciertos requisitos de 

acceso a la carrera judicial y son especialmente preparados para el ejercicio del 

cargo.  

Los árbitros, en cambio, son remunerados por las partes que promueven 

su designación, lo que pone entredicho su imparcialidad, toda vez que en la 

práctica judicial nos encontramos con jueces que tratan de aumentar el valor de 

los bienes en disputa, e incluso, sus decisiones son más serviciales a la parte que 

paga sus honorarios. Los árbitros pueden desarrollar su labor de manera 

independiente en el ambiente privado, no existiendo así garantía de su 

imparcialidad, por la posible –y altamente probable- relación conflictual que 

puedan tener con los abogados intervinientes, todo ello en desmedro de los 

derechos de las partes.  

En este sentido, el arbitraje no es una institución que pueda ni pretenda 

reemplazar a la justicia ordinaria, por el hecho que solo pueden concurrir ante el 
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árbitro personas que poseen los medios económicos suficientes para solventar 

sus costos. Esto no sucede con la justicia ordinaria, que si bien implica un costo, 

sigue siendo gratuita y de acceso universal. 

2.- FUNDAMENTO PENAL

Como un argumento de carácter penal para sostener la idea central del 

presente trabajo, encontramos el artículo 223 del Código Penal, el cual, al tratar 

sobre el delito de prevaricación, solo contempla los delitos cometidos por los 

“miembros de los tribunales de justicia colegiados o unipersonales y los 

funcionarios que desempeñan el ministerio público”. En cambio a los 

compromisarios, los sanciona en el artículo 227  “Se aplicarán respectivamente 

las penas determinadas en los artículos precedentes: 3º A los compromisarios, 

peritos y otras personas que ejerciendo atribuciones análogas, derivadas de la ley, 

del tribunal o del nombramiento de las partes, se hallaren en idéntico caso.”59 

 En estos dos artículos del Código Penal se vislumbra que el árbitro es un 

ente autónomo, y no un tribunal de justicia, ya que tipifica expresamente su 

conducta. Bien sabemos que en materia penal para que un hecho sea delictual 

debe estar expresamente tipificado, y si el legislador así lo hizo, es porque 

entiende que son órganos distintos60.  

 Otro ejemplo similar al anterior y dentro del mismo Código Penal es el 

artículo 240 que sanciona penalmente al “empleado público que directa o 

indirectamente se interesare en cualquier clase de contrato u operación en que 

deba intervenir por razón de su cargo”. Ahora bien el inciso 2º de dicha norma 

59 Jequier-Lehuedé, E. “La acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el derecho Chileno sobre arbitraje 
interno: Algunas propuestas” Op cit., p.175. 
60 Ibídem pp.176 
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señala en forma expresa: “Esta disposición es aplicable a los peritos, árbitros, 

liquidadores comerciales respecto de los bienes o cosas en cuya tasación, 

adjudicación, partición o administración intervienen…” lo que confirma aún más 

nuestra opinión al no considerar al árbitro como un empleado público, y por 

ende, no adscrito a un poder del Estado61.  

Bien sabemos que el derecho penal es de carácter estricto, solo se puede 

sancionar lo que está expresamente tipificado,  lo anterior conforme los artículos 

recién citados, nos llevan a concluir sin duda alguna, que existe un distinción clara 

y evidente entre los árbitros y los tribunales de justicia.        

  VI.- ARBITRAJE COMO UN EQUIVALENTE 

JURISDICCIONAL  

 En primer lugar diremos que el destacado tratadista Carnelutti calificó al 

arbitraje como equivalente jurisdiccional, “porque a través del arbitraje 

e obtiene la misma finalidad que mediante el proceso jurisdiccional”62.    

Igualmente podemos indicar que el arbitraje envuelve un entramado de 

relaciones jurídicas en las que intervienen y participan no solo las partes, sino 

también terceros (como ocurre en la fase de ejecución del laudo cuando 

presupone apremios según la ley chilena y en todo caso según la legislación 

española). 

Para esta tesis, el árbitro no realiza una función de carácter jurisdiccional, la 

resolución que éste dicta, es decir, el Laudo, produce el efecto de equivalente 

61 Ibídem.   
62 Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil pp. 208.  
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jurisdiccional, ya que esta tiene el valor de cosa juzgada63. “Nada impide, por lo 

tanto, la aceptación constitucional del arbitraje como institución sustitutiva de la 

función jurisdiccional ejercida por los jueces y tribunales, sin que ello implique 

una suplantación por los árbitros de los órganos judiciales del Estado”64. 

 El Tribunal Constitucional Español configura al arbitraje como un 

equivalente jurisdiccional, mediante la cual, las partes pueden obtener los mismos 

objetivos que ante los órganos jurisdiccionales del estado, es decir, una decisión 

con efectos de cosa juzgada65.   

       En Chile se ha sostenido por la doctrina que “una visión conjunta de estos 

dos aspectos del arbitraje, fuente y función, genera espontáneamente la necesidad 

de destacar, en primer término, la perfecta relación y complementariedad que 

existe entre el arbitraje y el acceso a la tutela judicial efectiva y al juez ordinario 

predeterminado por la ley, que al igual que la libertad se le reconoce también con 

carácter esencial en la Carta Fundamental de 1980. En otros términos, y 

partiendo de la base que la competencia y la facultad de administrar justicia 

corresponde únicamente al Poder Judicial (así lo señala la Corte española en 

1978), ninguna incompatibilidad se genera al contemplar al mismo tiempo un 

mecanismo de equivalencia jurisdiccional que le reconozca a las partes la libertad 

para resolver sus disputas disponibles por medio de arbitraje”66.  

 Al tenor de la ley de arbitraje española de 1988, el árbitro que zanja una 

controversia mediante un laudo de derecho, actúa en ejercicio de una potestad de 

iuris dicto, pues el arbitraje es un equivalente jurisdiccional mediante el cual las 

                                                 
63 Merino Marchán. El equivalente Jurisdiccional en el derecho Publico Español. pp.24  
64 Cremades, M. B. “El arbitraje en la doctrina Constitucional española” en Lima Arbitration Nº 1, pp 186  
65 Sentencia Tribunal Constitucional Español 288/ 1993, de 4 de Octubre.    
66 Jequier-Lehuedé, E “El arbitraje forzoso en Chile” (Un examen de constitucionalidad en el ordenamiento 
jurídico chileno) En Estudios constitucionales vol.9 no.2 Santiago  2011 versión On-line ISSN 0718-5200 
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partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdicción civil, esto es, 

una decisión que ponga fin al conflicto con todos los efectos de cosa juzgada        

(Sentencia Tribunal Constitucional Español 62/1991 12 de Marzo 1991 

fundamento jurídico 5º y  Sentencia Tribunal Constitucional Español 288/1993  

fundamento jurídico 3º) 

 Las ventajas comparativas del arbitraje, en tanto forma de resolución de 

conflictos, son bien conocidas, a saber, procedimientos flexibles, plazos 

abreviados, posibilidad de controlar los costos y, eventualmente, el rol de 

conciliadores que pueden desempeñar los árbitros.  

Hoy en día, con la sigla A.D.R. (Alternative Dispute Resolution) 

corresponde a todos aquellos tipos de arbitraje, conciliación, mediación o 

cualquier otra instancia privada o social, que permiten resolver conflictos de 

relevancia jurídica evitando recurrir a la jurisdicción.67 

 El boom de este mecanismo se produce en los EE.UU. de Norteamérica, 

especialmente en los años sesenta y setenta del siglo pasado, la conciliación en 

sede procesal civil, ya es conocida y ampliamente utilizada en el derecho europeo 

desde el siglo XX68.  

“Se trata de métodos alternativos al proceso pero lo cierto es que a veces la 

alternativa presupone un proceso. Por ello habría que decir que la alternativa 

tendría dos perspectivas fundamentales”69. La primera está fuera del proceso y 

engloban a los medios de tutela que excluyen al proceso y que de este modo son 

radicalmente alternativos.70 “La otra es, a su vez, interna y corresponde a los 

                                                 
67 Bordalí Salamanca, A. “Justicia Privada” Revista de Derecho, Valdivia, Jul. 2004, versión On Line ISSN 078-
0950 pág. 165-186    
68 Ibídem 
69 Ibídem.   
70 Ibídem.   



49 

 

49 

 

medios técnicos de tutela endoprocesal que no puede decirse sean propiamente 

sustitutivas del proceso, en cuanto implican ya su existencia y promoción pero así 

aparecen configurados como optativos a su curso ulterior y sobre todo, como 

alternativas a la decisión judicial final. En todo caso, la alternativa por 

antonomasia viene a ser la primera perspectiva, esto es, intenta evitar el recurso a 

la jurisdicción y al proceso que se desarrolla por y ante ella”71.  

Los métodos alternativos de resolución de controversias suponen quitar al 

Estado la facultad de aplicar la ley desde el momento en que sus ciudadanos 

encargan su resolución a otras entidades. Podemos decir que estamos frente a 

una privatización del proceso de creación y aplicación del derecho; rompemos 

con esto las estructuras básicas del Estado de derecho occidental72.  

Sin embargo, no cabe duda que parte importante de la doctrina entiende a 

los árbitros como un método alternativo al proceso jurisdiccional y que está 

puesto al servicio de los ciudadanos para la resolución de sus conflictos 

jurídicos73. Se trata, por tanto, de una verdadera justicia privada, que co-existe 

con la justicia estatal74, pero en ningún caso puede reemplazarla o sustituirla. Es 

aquí quizá la principal y más relevante conclusión: los árbitros son bienvenidos 

cuando son invitados pero no cuando son impuestos.  

 

 

 

                                                 
71 Ibídem.  
72 Ibídem. 
73 Ibídem. 
74 Ibídem. 
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VII.- UNA REFLEXIÓN FINAL 

Es evidente que cualquier esfuerzo que se pretenda hacer acerca de la 

naturaleza del arbitraje en nuestro derecho debe tener alguna consecuencia 

práctica. Esta no es la excepción. Saber, o al menos intentar delimitar la 

naturaleza de los árbitros tiene varias repercusiones teóricas y prácticas.  

a).- Al menos en nuestro derecho, si estimamos que los árbitros no son 

tribunales de justicia resultaría difícil plantear una cuestión de constitucionalidad 

en una gestión pendiente frente al Tribunal Constitucional. En efecto, para que 

pueda prosperar una acción de inaplicabilidad resulta fundamental que estemos 

frente a una gestión pendiente que se siga ante cualquier tribunal del país. En el 

arbitraje, ello solo sería posible si lo consideramos una vía jurisdiccional y por 

ende judicial.  

b).- En segundo término, si determinamos que los árbitros no son 

tribunales de justicia, entonces la existencia de materias de arbitraje forzoso sería 

de dudosa constitucionalidad. La vía judicial debe estar siempre abierta para el 

ciudadano (Art. 19 N°3 CPR) sin que se le pueda exigir someter forzosamente un 

asunto a un equivalente jurisdiccional.     

c).- Por último, y relacionado con lo anterior, de estimarse que los árbitros 

son equivalentes a la jurisdicción debiese permitirse la siempre la posibilidad de 

impugnar el acto final del arbitraje, esto es, el laudo. Las cláusulas arbitrales que 

limitan la procedencia de los recursos serán de dudosa legalidad, y bien podrían 

considerarse nulas, por ser contrarias al Derecho Público nacional.   
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VIII.- CONCLUSIONES 

 

 De conformidad a los argumentos desarrollados en el presente trabajo 

podemos arribar a las siguientes conclusiones: 

1.- El arbitraje es un mecanismo para solucionar conflictos en el ámbito 

del derecho en la que interviene un tercero, llamado árbitro, cuyo poder de 

decidir proviene de las partes que buscan resolver el conflicto por esa vía, 

mediante un convenio arbitral, o de la propia ley en aquellas materias que señala 

que el arbitraje es obligatorio, y que su sentencia producirá el efecto de cosa 

juzgada.  

2.- Los árbitros, por su parte, son terceros imparciales ajenos al conflicto 

de las partes designados por estas o por la autoridad judicial en subsidió, que 

resuelven el Asunto controvertido con autoridad de cosa juzgada, en el contexto 

de un determinado arbitraje.  

3.- En nuestro ordenamiento jurídico encontramos materias de arbitraje 

forzoso, de arbitraje voluntario y de arbitraje prohibido.  

4.- Existen tres clases de árbitros: los árbitros de derecho, los arbitradores 

y los mixtos, que tramitan como arbitradores y resuelven conforme a derecho. 

5.- Las tesis que se han desarrollado para explicar la naturaleza jurídica del 

arbitraje son: La tesis contractual, la tesis jurisdiccional y la tesis mixta.    

6.- Descubrir la verdadera naturaleza jurídica del arbitraje es fundamental 

para poder determinar cuáles son los verdaderos poderes del árbitro y hasta 

donde llegan sus límites, además nos lleva a descubrir cómo se puede  vincular 

con la justicia estatal. 
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7.- En nuestro derecho los árbitros no pueden ser considerados tribunales 

de justicia, ya que no ejercen jurisdicción, carecen de las características básicas y 

esenciales como la permanencia exigible a un tribunal de justicia, les falta el 

nombramiento estatal que asegure su imparcialidad e independencia, además la 

sentencia de los árbitros arbitradores no debe necesariamente ajustarse a la ley, e 

incluso pueden ignorarla, pudiendo fallar en contra de la ley cuando estiman que 

ésta conlleva a resultados injustos; los árbitros carecen de la facultad de imperio 

de los tribunales de justicia, y no tienen remuneración estatal y exclusividad de los 

jueces que es una garantía de imparcialidad e independencia. 

8.- Por el contrario el arbitraje debe ser considerado como una equivalente 

jurisdiccional, porque a través de este mecanismo de resolución de conflictos se 

obtiene la misma finalidad que mediante el proceso jurisdiccional, sin que 

necesariamente exista un proceso judicial, se obtiene el deseado efecto de cosa 

juzgada, que es lo que, la da certeza al Estado de Derecho. 
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