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Santiago, 2 de junio de 2010.

El Centro de Arbitraje y Mediación de Santiago -CAM como 10

conocemos- cumplió este año su mayoría de edad, pues nació en 1992.

Al llegar a esta etapa puede rendir cuentas positivas a sus fundadores

-Cámara de Comercio de Santiago, ramas de la Confederación de la

Producción y del Comercio y el apoyo del Colegio de Abogados- pues ha

trabajado con esfuerzo sostenido, y seriedad.

En estos dieciocho años, en el país se ha dado un salto importante en

la solución de controversias por arbitraje. Así se demuestra por el incremento

ininterrumpido del número de causas asumidas al amparo del sistema.

Además, el CENTRO, en conjunto con el de la Cámara Chileno -

Norteamericana y el Colegio de Abogados, fueron los impulsores de la Ley

sobre Arbitraje Internacional. La vigencia en Chile de esa normativa era

necesaria atendida la integración del país a la economía global y la ventaja

para las empresas -particularmente medianas y pequeñas- de estar presentes

en el lugar en que se tramitan los juicios.

Con la aprobación de esta ley, la tramitación de los juicios

internacionales en Chile ha comenzado y así, ahora, nuestros árbitros están

presentes en ambos tipos de controversias.

La opción de que nuestro país sea sede, con reglas ciertas de arbitraje

internacional, ha sido posible, -o al menos facilitado- por la existencia de un

sistema afiatado de arbitraje institucional.
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La existencia de sistemas institucionales arbitrales otorga garantías y

certezas para las partes de que la solución del conflicto será justa. Además,

ella importa beneficios para los árbitros y para el mercado. Para los primeros,

pues son incluidos en una nómina que los distingue, por la calidad de quienes

la integran y por la asignación de causas; para el mercado, también es

importante pues los árbitros están adscritos a un sistema con reglas, controles

y costos ciertos que les permite dar seguridades a los agentes económicos.

Así, a esta fecha, y como señalé, el sistema de arbitraje institucional

tanto en el ámbito doméstico como internacional, se encuentra maduro.

La profundidad y versación de las sentencias de los árbitros,

recopiladas en la obra, que hoy tengo el honor de presentar, es demostrativa de

lo expuesto.

Presentarla es una tarea compleja, pues en ella se incluyen treinta

fallos que recaen en temas todos disímiles entre sí.

Destacarlos todos: es imposible.

Referirse sólo a algunos: sería discriminatorio.

Pero hay algo que me ha llamado la atención, que es la excesiva

timidez de los arbitradores para fallar de acuerdo con la equidad.

Por ello, y al tener presente que de los 30 fallos seleccionados veinte

de ellos corresponden a arbitrajes de jueces arbitradores, lo que corrobra la

tendencia histórica del CAM que demuestra que, entre 1992 y 2009, el 70% de

las causas falladas son de arbitradores, he considerado que puede ser útil

alguna reflexión sobre lo que importa fallar como arbitrador.

Sabemos que nuestra legislación establece que /lel arbitrador fallará

obedeciendo a lo que su prudencia y la equidad le dictarenN.(Artículos 637

y 640 N° 4 del C.P.C. y artículo 223 del C.O.T)

Sabemos, también, que aun el juez que debe fallar con arreglo a la

ley, sea un juez ordinario o arbitral, en defecto de normas jurídicas, debe

dictar su sentencia con arreglo a los principios de equidad.
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Es interesante recordar que la obligación de los jueces ordinarios de

fallar con arreglo a las razones de equidad natural, a falta de una ley y de la

costumbre, quedó establecida ya en la ley de 1851, que reguló el modo de

acordar y fundar las sentencias, y que fue una indicación del entonces senador

don Andrés Bello el que propuso esta norma.

También se debe tener presente que de acuerdo con el artículo 24 del

Código Civil los pasajes oscuros o contradictorios -de una ley- se

interpretarán del modo que más conforme parezca al espíritu general de la

legislación "yola equidad naturar.

Así, el recurrir a la equidad natural no es algo novedoso en nuestro

ordenamiento positivo, como tampoco lo es en el desarrollo histórico de la

humanidad, según nos enseñan los estudiosos.

Pues bien, lo anterior nos lleva a precisar: qué se entiende por

equidad, cuáles son sus fuentes y la forma como el árbitro debe cumplir

su cometido.

Señala el Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia de

Joaquín Escriche, en su segunda acepción que "equidad es ...aquel punto de

rectitud del juez que a falta de ley escrita o consuetudinaria consulta en sus

decisiones las máximas del buen sentido y de la razón, o sea de la ley

naturar'.

El concepto de equidad es contrapuesto al de arbitrario y sobre éste,

ha recaído una importante jurisprudencia de los Tribunales Superiores en

casos relativos a la aplicación de normas constitucionales.

Para la indemnización por error judicial, que requiere una resolución

declarada injustificadamente errónea o arbitraria por la Corte Suprema.

Esta ha entendido como tal, aquella que tiene un error inexplicable, craso, en

contradicción con la razón, caprichoso.
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Tratándose del recurso de protección, la Corte Suprema ha sostenido

que Uilegalidady arbitrariedad pertenecen al género común de las acciones

antijurídicas, pero que la primera resulta de una violación de los elementos

reglados de las potestades jurídicas conferidas a un sujeto público o

reconocida a un sujeto natural; y que la segunda importa la vulneración del

uso razonable con que los elementos discrecionales de un poder jurídico han

de ser ejercidos".

En este sentido, la Corte Suprema ha resuelto que la arbitrariedad

supone un proceder caprichoso, carente de fundamento.

Así, se perfila la equidad, que en su esencia se confunde con el

derecho natural, como algo razonable, no arbitrario, no caprichoso.

Ahora bien, esa equidad que el juez árbitro arbitrador debe buscar y

aplicar, debe fundamentada en su fallo.

Citando al profesor Alejandro Guzmán Brito, cuyos trabajos sobre la

equidad recomiendo leer, recuerdo que don Andrés Bello -el año 1839- en un

artículo de defensa de la tesis sobre la necesidad de que los fallos fueren

fundamentados expresaba ueljuez al fallar, lo tiene que hacer basado en algún

motivo obtenido de las leyes, y no upor una secreta inspiración", pues uno hay

un poder sobrenatural que mueva los labios, como los de la Pitia, sin el previo

trabajo de sentar premisas y deducir consecuencias". Enseguida, argumenta

Bello: u¿Essu sentencia la aplicación de una ley a un caso especial? Cite la ley.

¿Su texto es oscuro, y se presta a diversas interpretaciones? Funde la suya.

¿Tiene algún vicio el título que rechaza? Manifiéstelo. ¿Se le presentan

disposiciones al parecer contradictorias? Condlielas, o exponga las razones

que le inducen a preferir una de ellas". Finalmente, y es esto lo que nos

interesa, se pregunta: ¿La ley calla? Habrá a lo menos un principio general,

una regla de equidad que haya determinado su juicio. "
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