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Se me ha solicitado emitir una opi-
nión legal sobre la posible nulidad 
que podrá afectar a la cláusula de 
ar bitraje que luego se indica, y la 
de terminación del tribunal compe-
tente para conocer de esta materia. 
Para una mejor ordenación, relataré 
primero los hechos y la discusión 
jurídica, luego me abocaré al princi-
pio “Competencia-Competencia”, 
que motiva la excepción dilatoria 
de incompetencia que se ha formu-
lado; y finalizaré, con la materia de 
fondo debatida en esta causa, esto 
es, la posible nulidad o ineficacia del 
acuerdo arbitral. 

i. SínteSiS De la DiScuSión juríDica

CMPC Celulosa S.A. interpuso de-
manda de nulidad del acuerdo ar bitral 
inserto en la cláusula 18º del contrato 
de seguro que suscribió con Chilena 
Consolidada Seguros Generales S.A., y 
RSA Seguros Chile S.A., continuadora 
legal de Compañía de Seguros Cruz del 
Sur S.A., en adelante aseguradoras.

La nulidad de esta cláusula se plan-
tea con los siguientes argumentos: 

a. Falta de voluntad clara e ine-
quívoca de someter el asunto 
a arbitraje y de sustraerlo del 
conocimiento de la justicia.

b. La cláusula contempla un 
lau do arbitral que no produ-
ce el efecto de cosa juzgada.

c. La cláusula supone una re-
nuncia genérica al Derecho 
Cons titucional de acción.

d. Falta de determinación de la 
calidad de los árbitros.

e. La nulidad reclamada es par-
cial y no afecta al resto del 
contrato de seguro.

La parte demandada, a su vez, 
plantea una excepción dilatoria de 
incompetencia del tribunal y, en 
sub sidio, la excepción de ineptitud 
del libelo por falta de algún requi-
sito legal en el modo de proponer 
la demanda. Funda la excepción de 
incompetencia en los siguientes ar-
gumentos: 

a. Que el tribunal carece de 
com petencia para resolver 
esta materia, en tanto existe 
un contrato de seguro con 
in c lusión de cláusula arbitral 
que obliga a las partes a so-
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meter las divergencias a un 
tribunal arbitral.

b. Que la cláusula es plenamen-
te válida, en tanto no se ha 
de clarado su nulidad.

c. Que la posible nulidad de la 
cláusula debe resolverse por 
el propio juez árbitro en vir-
tud del principio Kompetenz 
Kompetenz.

ii. Sobre el principio 
“competencia - competencia”

1. Bases y reconocimiento del principio.

Este principio implica que debe ser 
el propio árbitro quien debe resolver 
los conflictos derivados del convenio 
arbitral, incluida la posible alegación 
de nulidad del contrato del cual 
puede formar parte el pacto arbi-
tral y aun de este último, lo que se 
resume en la idea de que el árbitro 
tiene competencia para revisar su 
propia competencia1. Esta potestad 

1 El principio Kompetenz­Kompetenz tuvo 
su origen en un fallo emitido por un Tribunal 
Superior en la República Federal de Alemania 
en el año 1955. En éste, se estableció que 
debía atribuírseles a los árbitros la facultad 
tanto de determinar el alcance del acuerdo 
arbitral como de su competencia y autoridad 
hacia el mismo. La CNUDMI (UNCITRAL, 
como comúnmente se co no ce) adoptó ofi-
cial mente el principio Kom petenz­Kompetenz, 
estableciendo al respecto en el artículo 21, 
numeral 1 de su reglamento de arbitraje, lo 
siguiente: “El tribunal arbitral estará facultado 
para decidir acerca de las objeciones de que 
carece de competencia, incluso las objeciones 
respecto de la existencia o la validez de 

se entiende, desde una perspectiva 
positiva, como la manifestación o 
prolongación del convenio arbitral 
y sus efectos; y desde la óptica ne-
gativa, que los tribunales estatales 
quedan inhibidos de poder pronun-
ciarse sobre esta materia por estar 
entregada a la justicia arbitral2. Su 
establecimiento y acogida se ha 
presentado en el marco de las le-
gis laciones arbitrales comerciales 
in ternacionales más avanzadas, pero 
aún no se ha alcanzado la unicidad 
esperada, toda vez que las normas 

la cláusula compromisoria o del acuerdo 
de arbitraje separado”. Posteriormente, en 
1985, estableció en el artículo 16, numeral 
primero: “Facultad del tribunal arbitral pa-
ra decidir acerca de su competencia... El 
tribunal arbitral estará facultado para decidir 
acerca de su propia competencia, incluso 
sobre las excepciones relativas a la existencia 
o a la validez del acuerdo de arbitraje. A 
ese efecto, una cláusula compromisoria que 
forme parte de un contrato se considerará 
como un acuerdo independiente de las demás 
estipulaciones del contrato. La decisión del 
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no 
entrañará ipso jure la nulidad de la cláusula 
compromisoria”.

2 Sobre las implicancias y connotaciones 
de este principio, véase entre otros, Miguel 
gómez jene, El arbitraje internacional en la 
Unión Europea: la eficacia del laudo arbitral, 
Madrid, Colex, 2000, p. 104; Juan carDaSo 
palau, “Potestad de los árbitros para de ci-
dir sobre su propia com petencia”, en Ju lio 
gonzález Soria (coord.) Comentarios a la 
nueva ley de arbitraje 60/2003, de 23 de di­
ciembre, Navarra, Ed. Thomson-Aranzadi, 
2004, pp. 255-267; Marta giSbert pomata, 
Comentarios a la ley de arbitraje. Ley 60/2003, 
de 23 de diciembre Madrid, coord. Rafael hi-
no josa Segovia, 2º Grupo de Difusión, 2008, 
pp. 135-139.
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no han logrado uniformar criterios 
sobre el particular3.

El principio en comento presen-
ta una clara raigambre contractual 
en cuanto son las partes quienes le 
confieren una competencia total al 
árbitro para resolver un determinado 
asunto, de lo cual se deriva que éstos 
deben conocer incluso de su propia 
competencia para dar inicio al juicio 
arbitral y sólo si comprueba que éste 
es nulo o inválido, quedarán inhibi-
dos de poder hacerlo. No se trata de 
una mera facultad del árbitro ni de 
una concesión de las partes a su com-
petencia, se entiende que se trata de 
una obligación por parte del árbitro 

3 A modo de ejemplo, Francisco González 
de Cossío ha analizado el caso contrapuesto 
de dos sentencias, una mexicana y otra 
estadounidense, ambas pronunciadas por 
sus tribunales superiores de justicia, con 
un mes de diferencia durante el año 2006. 
La primera, llega a la conclusión que el 
acue rdo de arbitraje implica que un árbitro 
re solverá sobre la existencia y validez 
del contrato, pero dicha regla tiene una 
ex cep ción, en el sentido de que cuando 
se demande nulidad del acuerdo arbitral 
mis mo (no del contrato), será un tribunal 
es tatal el que deberá pronunciarse sobre 
ello. La segunda, proclama que el acuerdo 
ar bitral es autónomo del resto del contrato 
y la cuestión sobre la validez de este último 
de be ser considerada por el juez árbitro aun 
cuan do se reclame la nulidad de todo el 
con trato (incluyendo, por tanto, la cláusula 
arbitral); por ende, la Corte sostuvo que el 
acuerdo arbitral es ejecutable al margen del 
resto del contrato y la reclamación debe ser 
considerada por el árbitro y no por la Corte. 
Francisco gonzález De coSSío, “El principio 
competente-competence revisitado”, en 
Revista de la Corte Española de Arbitraje, Ma-
drid, 2007, pp. 63-91.

una vez que ha aceptado el cargo, 
aun a falta de mención expresa, pues 
tiene el deber de revisar los cimien-
tos del juicio que va a conducir, de lo 
contrario, podrá constituirse en res-
ponsable ante las partes. Con todo, 
si bien el principio arranca de sede 
contractual, sus efectos se explican 
en verdad por medio de la ley, pues 
de lo contrario no sería factible que 
el árbitro pueda conocer del conve-
nio que le sirve de antecedente a su 
competencia, si éste es nulo. 

Este asunto engarza, además, con 
la autonomía del convenio arbitral al 
comprender que el acuerdo arbitral 
siempre debe entenderse separado 
del contrato del que pueda ser parte, 
de forma tal que la nulidad de éste 
último no pueda afectar la validez de 
la cláusula arbitral. 

2. Reconocimiento del principio
en la legislación chilena

En Derecho interno este principio no 
goza de consagración legal. Derivado 
de ello, la doctrina y jurisprudencia 
no han sido unívocas al determinar 
su aplicación, ya que, aun cuando 
re sulta ser una consecuencia de un 
prin cipio que si está reconocido, co-
mo es la autonomía del convenio, 
la recepción de aquél no ha logrado 
te ner la misma acogida4. Así, normal-
mente se permite que el árbitro pue-
da pronunciarse sobre la existencia o 

4 véase María Fernanda váSquez pal ma, 
Arbitraje en Chile. Análisis crítico de su nor mativa 
y jurisprudencia, Santiago, Editorial Le gal Pu-
blishing, 2009, p. 350 y ss.
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nulidad del contrato en que se inserta 
materialmente el pacto arbitral, pero 
no cuando lo que se discute es la exis-
tencia o nulidad del acuerdo arbitral 
mismo, pues en tal caso se entiende 
que se estaría cuestionando la raíz de 
su competencia5.

Debido a lo anterior, se podría 
señalar que en el estadio arbitral 
do méstico se reconoce este principio 
a medias, es decir, el árbitro tiene 
com petencia para conocer y pronun-
ciarse sobre la validez del contrato 
del que forma parte la cláusula ar-
bitral, mas no cuando lo afectado 
es el propio pacto que le confiere 
com petencia, porque se estima que 
si se pone en tela de juicio aquélla, el 
ár bitro podría resolver un asunto sin 
tenerla6 , lo que equivale a asumir un 
círculo tautológico sin salida7 . 

5 En este sentido cabe citar, entre otros: 
fallo dictado por la CS, en Chilectra Me-
tropolitana, con fecha 5 de abril de 1994; fallo 
dictado por la CA Santiago, en caso Carter 
holt harvey con Inversiones Socoroma, de 
25 de julio de 1995; fallo de CS en Patricio 
Millas Ovalle con juez 25º Juzgado Civil”, de 
fecha 26 de marzo de 1996; fallo de CS en 
caso Sociedad Elizabeth Adauy y Cía. Ltda., 
de fecha 6 de octubre de 1993.

6 Cfr. Osvaldo contreraS Strauch, 
Igor kliWaDenko malic, Carolina larraín, 
Ricardo peralta larraín, Juan José viveS 
rojaS, adhiriéndose a esta tendencia mayo-
ri ta ria en la doctrina chile na, agregan como 
fun damento el carácter remunerado del ár-
bitro y su posible par cia lidad en resolver tal 
asunto, “Arbitraje y mediación en el seguro”, 
vIII Congreso Ibero Latinoamericano de 
Seguros, celebrado en Rio de Janeiro, 2003, 
pp. 18-19.

7 En esta línea, se encuentra la causa 
Aetna Chile Seguros Generales SA c. Lea sing 

En la LACI Nº 19.971 la situación 
es distinta, toda vez que –siguiendo 
la LMU– el principio presenta una 
clara consagración en su art. 16 que 
al efecto dispone: 

“Facultad del tribunal arbitral 
para decidir acerca de su 
com petencia.
 1. El tribunal arbitral es tará 
facultado para decidir acerca de 
su propia competencia, incluso 
sobre las ex cepciones relativas 
a la exis tencia o a la validez 
del acuerdo de arbitraje. A este 
efec to, una cláu sula compro-
misoria que forme par te de un 
contrato se considerará como 
un acuerdo in dependiente de 
las demás es tipulaciones del con-
trato. La decisión del tri bunal 
arbitral de que el con tra to es 
nulo no entrañará ipso iu re 
la nulidad de la cláusula com-
promisoria”.

3. Correcta comprensión del principio

Para la correcta comprensión de 
este principio, es preciso introducir 
algunos elementos que se adhieren 
a su diseño y, de la mano de ello, 
formular algunas matizaciones.

del Progreso S.A., en tanto la CS, señaló sobre 
la petición de nombramiento de un árbitro, 
que debía acogerse, en tanto le correspondía 
al árbitro pronunciarse sobre la controversia. 
En este juicio, no se reclamaba la nulidad de la 
cláusula arbitral, sino la falta de competencia 
del árbitro en relación con la materia (rationae 
materiae), de manera que la Excma. sigue el 
lineamiento antes esbozado.
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Tal como he señalado8, este 
principio implica que el árbitro no 
deberá interrumpir el procedimiento 
si se impugna su competencia en 
razón de inexistencia o nulidad ab 
initio del contrato que contiene el 
convenio o si se impugna la validez 
de la cláusula que le otorga compe-
tencia. En ambos casos, quien debe 
resolver es él, dado que no hay lugar 
de sospecha a priori sobre el hecho 
de que los árbitros no estén al nivel 
o con la debida mesura para arribar 
por ellos mismos a una decisión a 
la vez equitativa y protectora de los 
intereses de las partes9. De esta for-
ma, la competencia del árbitro se 
proyecta sobre un problema sustanti-
vo, cual es, la validez o existencia del 
contrato que contiene el convenio 
arbitral y, por ello, ante la alegación 
de nulidad ab initio del contrato que 
contiene la cláusula, el árbitro se de-
clarará competente para conocer y 
determinar su propia competencia y 
para ello examinará autónomamente 
el convenio arbitral que puede ser 
válido o no10. Derivado de ello, esta 

8 véase váSquez palma (n. 4), pp. 212-213.
9 véase. José Carlos FernánDez rozaS 

et al., Derecho de los negocios internacionales,  
Madrid, Iustel, 2007, p. 649.

10 Como bien señala Elena Artuch Iri-
berri, la cuestión más controvertida de este 
principio se relaciona precisamente con la 
decisión del árbitro sobre la exis tencia y 
validez ab initio del contrato que contiene la 
cláusula, de forma que se otor ga competencia 
al árbitro, sobre la base de una cláusula po ten-
cialmente inválida, para decidir sobre la causa 
de su competencia. Elena artuch iri berri, 
El convenio ar bitral en el arbitraje co mer cial in­
ternacional, Madrid, Eurolex, 1997, p. 213.

regla y la de autonomía del convenio 
arbitral, se encuentran funcionalmen-
te conectadas, ya que la finalidad de 
ambas es la de impedir la posibilidad 
de fuga a la jurisdicción del arbitraje 
pactado11. 

Como se puede apreciar, el fun-
damento que subyace a este plantea-
miento implica que el árbitro o tri-
bunal arbitral debe estar conociendo 
del juicio arbitral o por comenzar a 
hacerlo, en tanto ya está constituido el 
tribunal. En tal sentido, el principio 
defiende la idea de que no se pueda 
arrebatar esta competencia al árbitro, 
pues es a él a quien le corresponde 
pronunciarse sobre dicha materia. 

De este modo, no podemos pen-
sar que este principio se aplique ne ce-
sariamente cuando tal supuesto no se 
presente, esto es, el árbitro o el tribu-
nal estatal aún no esté constituido. De 
hecho, podría ocurrir que las partes 
renuncien a dicha competencia si 
acuden conjuntamente al tribunal 
estatal o, bien, recurriendo una de 
ellas, la otra no se oponga y continúe 
litigando ante la justicia estatal. 

Así, si una de las partes acude a 
la justicia ordinaria, esta última no 
puede dejar de conocer la alegación 
de nulidad del convenio arbitral pre-
sen tada por aquélla, pues es su de ber 
así hacerlo en tanto dicha ma teria tam-
bién forma parte de sus atri buciones 
y competencia. 

En nuestra opinión, el asunto de be 
resolverse sobre la base de una ló gica 
común que se relaciona con la propia 

11 Siguiendo a gonzález y carDaSo p a-
lau (n. 2), p. 259.
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marcha del juicio arbi tral. Así, si el 
tribunal arbitral está constituido, nada 
podría obstaculizar que sea él quien 
determine la validez del acuerdo ar-
bitral si se plantea tal discusión en su 
sede, aun cuando luego tal resolución 
se revise por la justicia estatal en las 
oportunidades respectivas (revisión 
nulidad del lau do y ejecución del 
mismo), pero si dicho tribunal no está 
constituido, y es a la justicia estatal-
ordinaria a la que se ha presentado la 
alegación de nulidad del acuerdo ar-
bitral, ésta debe comprobar que dicho 
acuerdo es válido o eficaz, antes de 
derivar el asunto a la justicia arbitral. 
Con ello, no se deja de reco nocer el 
principio “Competencia Competen-
cia”, sino que se le otorga un contexto 
viable y eficiente.

ésta es la interpretación que de-
biera predominar, toda vez que es un 
hecho que el principio en comento 
ha evolucionado, y de concebirse 
que los árbitros eran los únicos que 
po dían dirimir tal controversia12, hoy 
tal afirmación se ha moderado en el 
sentido de comprender que la jus ticia 
arbitral tiene una prioridad temporal 
respecto de la justicia estatal para pro-
nunciarse sobre la validez y alcance 
del acuerdo arbitral, si este tribunal 
está constituido, de manera que no 
son los únicos facultados, sino, más 
bien, los primeros en pronun ciarse 
sobre este asunto13, lo que busca ga-
rantizar, básicamente, que las partes 

12 De acuerdo con la Escuela Alemana.
13 Más que un asunto de competencia, 

pasó a ser entendido como una materia de 
“tem poralidad” de aquélla.

no puedan paralizar o suspender fá-
cilmente el procedimiento arbitral14 
que ya se ha iniciado.

De acuerdo con lo ya señalado, no 
encontrándose constituido el tri bunal 
arbitral, existiendo una ale gación 
concreta de petición de nu lidad del 
acuerdo arbitral en sede judicial, bajo 
argumentos que –como veremos– 
com partimos, procede que SS., conoz-
ca y resuelva la nulidad de la cláusula 
arbitral que aquí se propone.

A mayor abundamiento, debe-
mos considerar que de acuerdo con 
lo estipulado en la cláusula arbitral 
res pectiva, quienes pudieran ser 
nom brados como tal deben tener la 
profesión de ingenieros, que ninguna 
instrucción ni preparación tienen para 
conocer, ni resolver una materia de 
derecho estricto como es la nulidad 
de una cláusula arbitral. 

iii. Sobre la nuliDaD e ineFicacia 
De la cláuSula arbitral

1. Aspectos generales a considerar

Para que se comprenda y dimensione 
la importancia de este asunto, debe 
considerarse que el convenio arbitral 
no es un simple acto aislado, sino la 
piedra angular de la institución ar-
bi tral. Es causa de la competencia 
ar bitral y correlativamente de la in-
competencia de tribunales ordinarios 

14 véase Eduardo Silva romero, “Bre ves 
observaciones sobre el principio “Kompetenz-
Kompetenz”, en El contrato de arbitraje, Bogotá, 
Editorial Legis, 2005, pp. 579-588.
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estatales, su validez impregna todo el 
instituto, incluida la sentencia15. De 
esta forma, si el convenio es nulo o 
ineficaz, y el procedimiento arbitral se 
sigue de todas formas, todo será nulo 
por la contaminación que necesaria-
mente provocará el acuerdo arbitral 
en cuestión.

Pues bien, con carácter general, 
un convenio puede ser afectado, en 
cuanto a su eficacia, por tres tipos de 
causas: en razón de su invalidez por 
afectación de sus elementos esencia-
les; por inoperatividad y por error 
en el contenido del convenio. La 
validez del convenio arbitral se debe 
buscar en el principio rector de esta 
institución, esto es, “autonomía de 
la voluntad” de las partes que diseña 
los pilares básicos del arbitraje16 y en 
la arbitrabilidad de la controversia 
que mira a la validez del convenio 
en cuanto a su objeto. El primero de 
los elementos es común a todos los 
contratos, de manera que en térmi-
nos frecuentes se debe regir por las 
normas generales sobre el consenti-
miento, a menos que se dispongan 
normas adicionales; el segundo, en 
cambio, constituye un elemento par-
ticular de esta institución que busca 
determinar si la materia sometida a 
arbitraje (conflicto) es susceptible del 
mismo y como tal, habrá de buscarlo 
en los propios criterios diseñados por 
el ordenamiento en concreto.

15 José María chillón meDina y José 
Fernando merino merchán, Tratado de ar­
bi traje privado interno e internacional, Madrid, 
Editorial Civitas, 1991, pp. 669-670.

16 véase artuch iriberri (n 10), pp. 
176-177.

En el segundo elenco encontra-
mos aquellas razones que hacen que 
el convenio resulte inoperante por 
haberse extinguido, es decir, habien-
do sido válido y eficaz, ha devenido 
en inoperante como consecuencia, 
por ejemplo, de haberse dictado el 
laudo, por renuncia expresa o tácita 
de las partes, revocación, caducidad, 
incumplimiento del plazo para dictar 
sentencia, novación (siempre que la 
misma opere exclusivamente sobre 
el arbitraje pactado, lo que equiva-
le a una renuncia del mismo), por 
transcurso del plazo señalado para el 
arbitraje, extinción tanto de la con-
troversia como de la relación jurídica 
de la que éste deriva y, en su ma, por 
todas las formas habituales de extin-
ción de las obligaciones contractuales 
en la medida que éstas afecten y sean 
de aplicación al convenio arbitral17 . 

El tercero se relaciona con la in-
su ficiencia o error en el contenido del 
convenio. En tal contexto, debemos 
distinguir al convenio patológico 
que es aquel que por defecto en la 
redacción, insuficiencia en el conte-
nido, o errores en la determinación 
de sus elementos constitutivos resulta 
ineficaz para establecer el proceso y 
no puede cumplir las cuatro funcio-
nes que le son esenciales: producir 
efectos obligatorios entre las partes, 

17 Un análisis sobre la determinación 
de la inoperatividad del convenio arbitral, 
a propósito de  dos sentencias australianas 
dictadas sobre esta materia en fecha reciente 
es efectuado por, Michael pryleS, “Ino pe ra ti-
ve and operative arbitration agree ments”, in 
Journal of Internacional Arbitration, vol. 23, Nº 
3, The hague, june 2006, pp. 228-238.
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apartar la intervención entre los tribu-
nales estatales, conferir a los árbitros 
el poder para fallar la controversia 
y permitir la puesta en marcha del 
proceso arbitral; de aquél que, siendo 
defectuoso, puede prosperar luego 
de realizar una labor interpretativa, 
considerando para ello que no todos 
los errores cometidos en el convenio 
presentan idénticas consecuencias18. 

Derivado de lo anterior, la san-
ción variará frente a la causal que 
aqueja al convenio arbitral. Si falta al 
convenio un elemento fundamental 
para su correcta configuración, el 
convenio será nulo; si, en cambio, 
opera la renuncia de las partes o la 
caducidad del mismo, el convenio no 
será nulo, pero si ineficaz de producir 
efectos; finalmente, si lo aqueja un 
error en su contenido, imprecisión o 
vaguedad, la sanción dependerá de 
la gravedad de aquéllas, si éstas no 
pueden salvarse, el convenio –sien-
do patológico– deberá entenderse 
igualmente como ineficaz. 

2. Convenio inválido

El legislador no contempla un elenco 
detallado de las causales que pueden 
tornar ineficaz al convenio arbitral, 
razón por la cual ellas necesariamen-
te deben estructurarse a partir de la 
lectura general de las normas que re-
gulan los contratos, las particularida-
des del juicio arbitral y la aplicación 

18 Los errores más frecuentes son las cláu-
sulas en blanco, designación de una ins ti tu ción 
inexistente o errónea, falta de for ma de de sig-
nación de un tercer árbitro, en tre otras.

de la doctrina que se ha asentado en 
esta materia. 

La nulidad del convenio arbitral 
se rige por las normas generales de 
los contratos19, de manera que si pre-
senta un vicio aquél será anulable, a 
falta de regulación concreta sobre la 
materia, por diversas vías, incluida 
la acción de nulidad civil20. Como 
señalamos, por la propia naturaleza 
del pacto arbitral, una vez declarada, 
sus efectos alcanzan todo el proceso 
arbitral que se hubiere llevado a 
cabo a partir de este acuerdo, dado 
que se restituye a las partes al estado 
de derecho en que se hallaban antes 
del acto o contrato nulo (art. 1687 
del Código Civil). La consecuencia 
no es menor, pues la acción civil de 
nulidad puede hacerse valer antes, 
durante y después de concluido el 
juicio arbitral, lo que provoca vul-
nerabilidad en las resoluciones pro-
nunciadas en el juicio respectivo, 
incluida la sentencia arbitral pasada 
por autoridad de cosa juzgada que 
quedará desprovista de todo valor. 

Para que el convenio arbitral se 
estime válido deberá cumplir con 
los requisitos generales establecidos 
para los contratos en el Código Civil. 

19 Así, por ejemplo, la CS ha fallado: 
“No es un acto procesal, sino un contrato 
de donde emana la jurisdicción del árbitro 
nom brado”, puede hacerse aún después de 
eje cutoriada la sentencia arbitral, sin que 
sea necesario que se interponga en el juicio 
respectivo en forma y plazo señalados en 
la ley procesal, toda vez que se trata de in-
fracciones de carácter sustantivo y no pro-
cesales”. RDJ, tomo xxxviii, Santiago, 1941, 
sec. 1º, p. 396.

20 véase art. 1681 y ss. del Código Civil.
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Sucintamente, el convenio debe con-
tener una voluntad libre y exenta de 
vicios21, un objeto y una causa lícita, 
y revestir las formalidades que se 
establecen para dichos efectos (art. 
1445 y ss. del Código Civil). Además, 
las personas que convienen el pacto 
arbitral deberán tener la capacidad 
y legitimación requerida para cada 
uno de los casos. De la mano de lo 
anterior, el convenio arbitral puede 
ser nulo de nulidad absoluta y ello 
ocurrirá cuando adolezca de algún 
requisito esencial para su existen-
cia, el consentimiento prestado esté 
viciado, no sea claro o esté incom-
pleto, se ha suscrito por quien carece 
de legitimación o poder suficiente, 
se trata de un convenio prohibido, 
esto es, su objeto versa sobre mate-
rias inarbitrables, o es contrario a la 
ley o a las normas de arbitraje, tal 
nulidad no podrá sanearse por regla 
general22. 

21 Libertad que no sólo debe conjugarse 
desde el plano subjetivo sino, también, 
material, al tenor de lo dispuesto en el art. 
228 del COT que prescribe: “Fuera de los 
casos expresados en el artículo precedente, 
nadie puede ser obligado a someter al juicio 
de árbitros una contienda judicial”.

22 Al respecto, José María Chillón Me dina 
y José Fernando Merino Merchán señalan 
que es preciso considerar que el carácter de 
insanabilidad de esta nulidad se ha puesto en 
tela de juicio, ya que se ha venido reconociendo 
por parte la doctrina y el derecho positivo la 
posibilidad de superponer a la nulidad de 
origen de ter minados remedios en los casos de 
com promiso incompleto, suscrito por quien 
carece de poder suficiente mediante la técnica 
de la ratificación o autorización posterior, y 
al compromiso carente de forma mediante 
la integración formal correspondiente. En 

3. Convenio ineficaz

Que del convenio arbitral depende 
el resto del procedimiento arbitral y 
su existencia misma, no es una cues-
tión controvertida ni en la doctrina, 
ni en la práctica, en tal circunstancia 
el pacto arbitral deberá estar bien 
redactado porque el arbitraje es lo 
que es y no lo que las partes creen 
que es23. Es por ello que un completo 
estudio de una cláusula arbitral no 
termina en la valoración de su validez 
o invalidez, confrontada con las nor-
mas que sean aplicables, sino en un 
balance eminentemente práctico de 
su eficacia real, tanto positiva como 
negativa. En este sentido, podría ocu-
rrir que un convenio siendo válido al 
inicio, se configure como imperfecto 
en la práctica, lo que lleva a separar 
lo “defectuoso de lo inválido”24 . 

Se trata de un conjunto de cau-
sales que la doctrina francesa, fami-
liarizada con los problemas prácticos 
del arbitraje denominó “cláusulas 
arbitrales patológicas” por no invo-
lucrar las funciones esenciales que 
debe cumplir un acuerdo arbitral: 
producir consecuencias obligatorias, 
excluir la intervención de autorida-
des judiciales, dotar de facultades 
al tribunal arbitral para resolver la 
controversia y establecer un proce-

los demás supuestos se mantendría la regla 
general de la insanabilidad del compromiso 
nulo. chillón meDina y merino merchán 
(n. 15), pp. 262-263.

23 Cfr. María del Pilar peraleS viSca Si-
llaS, Arbitrabilidad y convenio arbitral, Navarra, 
Editorial Aranzadi, 2005, p. 97.

24 véase artuch iriberri (n. 10), p. 415.
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dimiento que bajo condiciones de 
eficacia y rapidez concluya en un 
laudo arbitral susceptible de ejecu-
ción25. De esta forma, el convenio 
arbitral “patológico” no se extiende 
a aquellos supuestos en que éste es 
radicalmente inválido o nulo por una 
razón que afecte a su esencia misma, 
sino que es aquél que, siendo válido 
en lo medular, presenta imprecisio-
nes cuya gravedad puede provocar 
la ineficacia del pacto26. 

Ahora bien, siendo los pilares 
básicos de la validez del convenio y, 
por tanto, del arbitraje, la arbitrabi-
lidad objetiva y la voluntariedad de 
las partes, se puede afirmar que los 
defectos más frecuentes se vinculan 
a éste último elemento, toda vez que 
la inarbitrabilidad en cuanto versa 
so bre un problema íntimamente li-
gado al orden público, hace que su 
vul neración torne al convenio de 
arbitraje radicalmente nulo. Se trata, 
entonces, de vicios o ambigüedades 
de la voluntad de las partes que pue-
den tornar ineficaz el convenio27. 

25 Cfr. FernánDez (n. 9), p. 648.
26 El origen de esta doctrina surge de lo 

dispuesto en el art. ii del CNY, que establece 
tres tipos de causales de ineficacia del convenio, 
con carácter muy general. Se señala que los 
tribunales estatales respetarán el acuerdo por 
escrito entre las partes y enviarán a éstas al 
arbitraje, a menos que com prueben que dicho 
acuerdo es “nulo, ine ficaz, o inaplicable”. Sobre 
el par ti cu lar, véase Elena artuch iriberri, 
“La ju risdicción del CIADI de acuerdo con 
el art. 25 del Convenio de Washington”, en 
RCEA, vol. xiv, Madrid, 1998, pp. 287-297; 
FernánDez (n. 9), pp. 648-649.

27 Elena Artuch Iriberri, señala que la 
práctica internacional es constante en afirmar 

4. Situación en la que se encuentra
el acuerdo arbitral en referencia

A. Discusión jurídica

La parte demandante, CMPC, so licita 
la nulidad absoluta de la cláusula arbi-
tral suscrita con Chilena Consolidada 
Seguros Generales S.A. y Compañía 
de Seguros Cruz del Sur S.A., cuya 
continuadora legal hoy es RSA. Dicho 
acuerdo arbitral se insertó en forma de 
cláusula en la póliza de seguros deno-
minada “Póliza de seguro todo riesgo 
construcción y montaje Nº 1873002”. 
La redacción de la cláusula está efec-
tuada en los siguientes términos:

“Todas las divergencias que 
surjan bajo esta Póliza, en 
relación con la indemnización 
a pagar, serán sometidas al dic-
tamen de un árbitro a ser nom-
brado por escrito por cada una 
de las partes dentro de un mes 
calendario después de haber 
sido requerido por escrito para 
proceder así por cualquiera de 
las partes, o en caso de que 
los árbitros no estuvieren de 
acuerdo al dictamen de un di-
rimente nombrado por escrito 
por los árbitros antes de entrar 
a conocer el caso.

un principio general en estos su puestos que 
no es otro que la vinculación de los actos 
propios a quien los realizó. Se considera 
contravención de los actos pro pios el pacto de 
un convenio arbitral y pos terior interposición 
de la excepción de in competencia, cuando en 
el momento de la negociación del contrato en 
el inserto no fue discutido. artuch iriberri 
(n 10), p. 419.
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El dirimente actuará junto 
con los árbitros y presidirá sus 
reuniones. Los árbitros y el 
dirimente deberán ser inge-
nieros calificados. El lau do 
arbitral será condición prece-
dente a cualquier de recho de 
acción contra la Compañía”.

B. Opinión legal sobre la nulidad 
de la cláusula arbitral en comento

De la sola lectura de esta cláusula 
emer gen varias interrogantes que no 
plan tean una fácil o única respuesta 
en relación con el consentimiento 
prestado por las partes. En efecto, 
de la redacción de esta cláusula se 
pueden formular diversas interpre-
taciones sobre algunos vocablos o 
frases que dejan evidencia su total 
falta de claridad. En especial, me 
referiré a las siguientes:

1. En la primera parte de la cláusula 
se señala que serán sometidas al 
dictamen de un árbitro 

“todas las divergencias que sur-
jan bajo esta póliza, en re la ción 
con la indemnización a pa gar”. 

La redacción de esta parte del acuer-
do es poco afortunada en tanto limita 
la labor del árbitro a una materia 
en concreto, como es el pago de la 
in demnización, sin quedar comple-
tamente claro si la causa basal de 
dicha obligación se comprende en 
dicho ámbito de actuación. En otras 
pa labras, si el árbitro puede cono-
cer de la declaración previa o de la 
causa que justifica la indemnización 

pactada, o ello debe hacerse por otro 
tribunal. 

Para una correcta compren sión, 
la redacción de esta cláusula debiera 
haberse estipulado de la siguiente 
forma:

“Todas las divergencias que 
surjan bajo esta póliza, en espe­
cial, las que se susciten en re-
lación a la indem nización de 
pagar, se rán sometidas...”. 

2. La palabra ‘dictamen’ también 
conlleva una dificultad de compren-
sión, toda vez que el árbitro, en dere-
cho es tricto, no emite dictámenes. En 
efecto, la palabra dictamen no es alu-
siva a la institución del arbitraje, sino 
a una similar que muchas veces tiene 
a confundirse con aquella, como es 
la figura del “perito dirimente”28. Los 
peritos dirimentes son personas que 
deciden o “dirimen” un determina-
do asunto, entregando un juicio de 

28 En este punto se debe considerar 
que los peritos pueden cumplir distintas 
ac tuaciones: 1. Puede intervenir emitiendo 
un dictamen que no vincula al tribunal, sino 
que constituirá un medio de prueba que 
se valorará por el juez (art. 425 del CPC); 
2. Puede intervenir para resolver alguna 
desa venencia entre las partes (pericia di ri-
mente); 3. Por otra parte, se encuentra aquella 
situación de valoración que realiza para 
completar un negocio jurídico, en este caso, 
no existirá conflicto entre las partes, sino un 
acuerdo en torno a que sea la vo luntad de este 
tercero quien integre este negocio jurídico 
(arbitrio de un tercero); 4. Está, asimismo, 
su actividad, que no resulta vinculante para 
las partes al actuar como un perito  mediador 
o conciliador.
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valor por medio del cual soluciona la 
cuestión planteada. Este imperio no 
les viene dado por su propia función, 
sino que procede de aquella atribu-
ción imperativa que ambas partes 
han concedido al perito cuando le 
eligen de común acuerdo. El objetivo 
de este peritaje ha de ser una cuestión 
pendiente entre los negociantes que 
dejan voluntariamente a la decisión 
de aquél o una cuestión surgida de 
un asunto previo que ellas someten 
a su juicio para esgrimirlas29. 

Se aprecia, entonces, que el perito 
dirimente es aquella persona que por 
la voluntad contractual de las partes 
emite un juicio de valor (dictamen) 
vinculante para ellas, sobre una cues-
tión de hecho planteada por las mis-
mas, que puede provenir de la aplica-
ción o interpretación de un contrato 
ya perfecto y que, por tanto, podría 
ser objeto de una mediación, de un 
arbitraje o de un litigio judicial30. Lo 
relevante de este asunto reside justa-
mente en este punto, ya que la labor 
que realiza un perito, tal como hemos 
señalado, es distinta de la realizada 
por un tribunal arbitral. Así también, 
la fuerza que se con cede a la decisión 
de un perito no es idéntica a la que 

29 Sobre el particular, véase váSquez 
palma (n. 4), pp. 26-30.

30 Para vidal hernández López, no se 
trata de una pericia en el sentido ordinario, 
sino de la emisión decisoria de un juicio de 
valor o dictamen especial que por delegación 
o convención voluntaria de las partes las 
obliga a su aceptación y cumplimiento. vidal 
hernánDez lópez, “Los peritajes dirimentes. 
Distinción con el arbitraje”, en AC, Nº 24, 
tomo i, Madrid, 1988, p. 1.502.

emerge de un tri bunal arbitral, pues 
ésta última es un equivalente juris-
diccional que pue de exigirse por las 
vías contempladas a estos efectos, a 
diferencia de la anterior. 

En tal contexto, podría ocurrir 
que las partes de esta causa no hubie-
sen tenido completamente claro a 
qué se estaban sometiendo al pactar 
esta cláusula, lo que implica aceptar 
un posible error en su consentimien-
to, máxime sin consideramos que la 
palabra dictamen se repite en dos 
ocasiones en la misma cláusula y 
ninguna referencia se hace en ver-
dad, sobre la labor del árbitro, esto 
es: que conozca y resuelva la con-
troversia en cuestión con efecto de 
cosa juzgada.

3. Otro aspecto nebuloso que plan-
tea la redacción del acuerdo arbitral 
se encuentra al finalizar la primera 
parte, que señala: 

“o en caso de que los árbitros 
no estuvieren de acuerdo, al 
dic tamen de un dirimente 
nom brado por escrito por los 
ár bitros antes de entrar a co-
no cer el caso”. 

Lo que no logra explicar esta redac-
ción es en qué no habrían de estar 
de acuerdo los árbitros. Lo lógico es 
que tal desacuerdo se relaciona con 
el laudo o sentencia a que finalmente 
arriben, entonces, ¿cómo podría ex-
plicarse que los árbitros deban nom-
brar a un dirimente “antes” de “en-
trar a conocer el caso”? Claramente 
se trata de una redacción confusa que 
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no tiene una fácil interpretación.
Por otra parte, ¿qué se entiende 

por dirimente? Si bien debiera pen-
sarse en la figura del un “tercer árbi-
tro” que formará parte del tribunal, 
de la última parte de la cláusula no 
queda perfectamente especificado, 
toda vez que allí se realiza una clara 
distinción entre la persona de los 
árbitros y la del dirimente haciendo 
pensar que se trata de dos figuras 
completamente diferentes (“los ár-
bi tros y el dirimente deberán ser 
ingenieros calificados”). 

4. Por su parte, la cláusula dispone: 

“El laudo arbitral será condición 
precedente a cualquier de recho 
de acción contra la Compa-
ñía”.

¿Qué implica la redacción de esta 
cláusula? Ciertamente podríamos 
con siderar que no se trata de un arbi-
traje, sino de un peritaje dirimente que 
no es vinculante para las partes, toda 
vez que se deja entrever que la deci-
sión ejercida por los “árbitros” por 
medio del laudo, será una condición 
precedente a cualquier derecho de acción 
contra la compañía, de manera tal que 
sólo una vez que exista tal pronuncia-
miento las partes podrán acudir a los 
tribunales estatales con el objetivo de 
ejercer una acción contra la misma, lo 
que se da justamente en el dictamen 
de un peritaje que no tienen el mismo 
valor que un laudo arbitral. 

Asimismo, debiéramos pensar 
que este “dictamen” sólo sería obliga-
torio para la compañía aseguradora, 

lo que fuerza la extrañeza del asunto, 
toda vez que a ésta no se le faculta 
para acudir al tribunal ordinario en 
contra de la asegurada, sino sólo a 
ésta última o, bien, podría estar con-
siderándose como un hecho que el 
dictamen sólo podrá ser perjudicial 
para la asegurada, y nunca para la 
aseguradora, lo que podría explicar 
también la curiosa redacción del 
acuerdo en comento.

De cualquier forma, el asunto 
es que si el laudo será condición 
precedente a cualquier derecho de 
acción, ello implica asumir que la 
decisión de los árbitros no tendrá la 
fuerza de resolver el asunto de una 
manera definitiva, lo que por cierto 
vulnera la naturaleza de la institución 
arbitral que se concibe justamente 
para tal efecto de manera alternativa 
a la justicia estatal.

Por el contrario, y de estimar 
que en este acuerdo sólo se dice algo 
evidente en tanto se estipula que el 
laudo del tribunal arbitral será recu-
rrible ante otro tribunal, lo cierto es 
que nuevamente nos encontramos 
con un dilema, toda vez que si el 
tribunal debe ser conformado por 
“ingenieros” éste debiera resolver 
en “equidad”, de manera tal que la 
sentencia que se dicte a estos efectos 
sólo podría ser recurrible ante un tri-
bunal de igual naturaleza, y no ante 
tribunales ordinarios, cuestión que 
claramente no podrá realizarse, pues 
el acuerdo no nombra un tribunal ar-
bitral de equidad de segunda instan-
cia. De cualquier forma, estimamos 
–según veremos a continuación– que 
este tribunal arbitral tampoco podría 
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ser considerado de equidad, pues 
nada se señala sobre el particular 
y, de acuerdo con nuestro Derecho, 
para que así pueda estimarse se re-
quiere mención expresa. 

5. En el evento que se estime que 
se trata de un acuerdo arbitral, es 
preciso considerar que la cláusula 
nada señala sobre la calidad de los 
árbitros ni del arbitraje, de manera 
tal que debiera entenderse que se ha 
pactado un arbitraje de derecho de 
acuerdo al artículo 235 del COT31, 
sin embargo, en la citada cláusula se 
señala: “los árbitros y el di ri mente 
deberán ser ingenieros calificados”, 
lo que contraviene el Derecho chi-
leno, toda vez que de acuerdo con 
el art. 225 del COT, el árbitro de 
Derecho sólo puede tener la calidad 
de abogado32. Así, este arbitraje no 
podrá nunca prosperar por cuan-
to los árbitros que se nombren a 
estos efectos no podrán ejercer un 
arbitraje de Derecho, pues no serán 
abogados, pero tampoco podrá ser 
considerado de equidad, pues no se 
previó de dicha forma.

A este respecto, conviene recor-
dar que el art. 223 del COT, pres-
cribe: 

“Los árbitros de derecho se so-
meterán, tanto en la tra  mi tación 
como en el pronun cia miento 

31 Que dispone: “Si las partes no ex pre-
saren con qué calidad es nombrado el árbitro, se 
entiende que lo es con la calidad de derecho”.

32 Así lo han fallado también los tribu-
nales de justicia. véase váSquez palma (n. 4), 
pp. 80-81.

de la sentencia de finitiva, a las 
reglas que la ley establece para 
los jueces or dinarios, según la 
naturaleza de la acción dedu-
cida...”.

Lo anterior equivale, en líneas ge-
nerales, a que en un procedimiento 
seguido ante uno de estos árbitros se 
aplicarán las normas comunes a todo 
procedimiento y las normas legales 
establecidas para cada tipo específi-
co, lo que no obsta a la facultad de 
las partes para acordar la supresión 
de ciertos trámites, la agregación de 
otros y cualesquiera otras modifi-
caciones en el procedimiento legal, 
toda vez que constituye un principio 
general que las partes pueden renun-
ciar a sus derechos conferidos por las 
leyes con tal que miren en su sólo 
interés individual y no esté prohibida 
su renuncia33. 

En resumen, conforme con lo re-
visado precedentemente, el acuer do 
arbitral adolece de graves vicios que 
provocan su nulidad o, a lo menos, 
su ineficacia e inoperatividad, lo que 
se resume en la idea de que no existe 
una clara manifestación de las partes 
en cuanto a someterse a la justicia ar-
bitral, además de la existen cia de una 

33 Esto resulta de la aplicación del prin-
cipio de renunciabilidad consagrado en el 
art. 12 del Código Civil. Asimismo, en los 
procedimientos seguidos ante jueces or di-
narios las partes también pueden efectuar 
renuncias de sus derechos cuando miran en 
su propio beneficio (ejemplo, arts. 7, 125, 155 
del  CPC), razón por la que nada impide que 
las partes realicen lo mismo ante un árbitro 
de Derecho.
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redacción que lo hace in inteligible, 
lo que fuerza indefectiblemente su 
pérdida de eficacia. 

Tal falta de claridad puede ser 
justificada a priori por el tipo de con-
trato que han suscrito las partes. Se 
trata de un contrato estándar, redac-
tado por el asegurador probablemen-
te en otro idioma –desde donde ha 
sido traducido al castellano– lo que 
dificulta a la parte asegurada tener 
un completo control sobre la com-
prensión y redacción de la misma. 
La naturaleza de este contrato ha 
generado diversos debates sobre si 
puede considerarse que se presta un 
verdadero consentimiento34. Sobre la 
base de ello, normalmente la justicia 
estatal chilena se ha involucrado en 
la revisión de dichas cláusulas35 .

Los vicios relatados son del to-
do manifiestos, de manera que de 
acuerdo con lo preceptuado en el art. 
1683 del Código Civil, tal declaración 
podría efectuarse, incluso, de oficio 
por SS.

En atención a los hechos expues-
tos, normativa y principios legales 
precedentemente citados, procede 
que se declare la nulidad, ineficacia 
o ambas de la cláusula arbitral en re-
ferencia. De no llegar a tal resultado, 

34 Aludiendo básicamente al carácter 
abu sivo que pueden tener muchas de 
estas cláusulas. Sobre la materia, véase A. 
Antonio aljure Salame, “El arbitraje y el 
contrato de seguros en el derecho nacional 
e internacional”, en El contrato de arbitraje, 
Bogotá, Editorial Legis, 2005, pp. 361-376.

35 Sobre la concreta materia de los 
contratos de seguros, véase váSquez palma 
(n. 4), pp. 527-536.

podrá acontecer que se siga un juicio 
arbitral y, luego, una vez que la sen-
tencia arbitral se dicte, todo se torne 
inválido a partir de los vicios que aquí 
se han vislumbrado, que tal como 
señalamos, son variados y graves.

Es todo cuanto puedo informar.
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