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El origen normalmente contractual de los arbitrajes y la investidura privada
que tienen los jueces arbitros implica que las resoluciones arbitrales no sélo
pueden ser, en ciertos casos, impugnadas mediante los recursos procesales en
las oportunidades pertinentes, sino que ademas pueden, en otros casos, ser
impugnadas mediante la accion ordinaria de nulidad. En efecto, el compromiso
o clausula compromisoria y el nombramiento convencional de un arbitro son
actos civiles -no procesales- que sélo pueden ser impugnados, en caso de
vicio, mediante un procedimiento ordinario de nulidad sustantiva.! Nuestros
tribunales han delimitado el campo de la accion ordinaria de nulidad que
puede impetrarse respecto de las particiones seguin las mismas reglas que los
contratos, sefialando que "tiene cabal aplicacién siempre que se trate, no de la
ritualidad judicial propiamente dicha, sino de vicios o defectos que se refieran
en grado prohibido a la naturaleza juridica de los diversos actos ejecutados
en la particion, o en la constitucidon o existencia del compromiso mismo"2 La
nulidad sustantiva de la particion, impetrada mediante la accion ordinaria de
nulidad, puede entablarse aun después de ejecutoriado el laudo y ordenata, por
ejemplo, cuando por nulidad de la convencion de arbitraje o del nombramiento
del partidor,3 ha quedado comprometida la jurisdiccion del tribunal arbitral. A
continuacién examinaremos algunas situaciones de vicios en el contexto de un
arbitraje, que ameritan un juicio ordinario de nulidad, es decir, de situaciones
que no pueden ser atacadas mediante recursos procesales:

a) Arbitraje constituido contra prohibiciéon legal. Una convencion de tal natu-
raleza seria nula absolutamente por objeto ilicito (articulos 1 0, 1466y 1 682
del Cédigo Civil), nulidad que afectaria a todo el arbitraje a que diera lugar.
En tal caso, entonces, aunque haya sentencia definitiva ejecutoriada, puede

| C. de Santiago, Gaceta 1939, T. Il, N° 123, p. 51 5.
2 RDJT. X, secciéon g, p. 525.
3 RDJ T. XXXVIII, seccién 1a, p. 396.
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siempre solicitarse la nulidad del compromiso y ser declarada la nulidad de
éste y de todas las actuaciones llevadas a cabo en el arbitraje. Declarada la
nulidad, debe entenderse -retroactivamente- que nunca hubo arbitraje,
ni arbitro, ni por ende jurisdiccion ni cosa juzgada; es decir se vuelve al
estado anterior desconociéndose cualquier eficacia o existencia juridica a
las actuaciones realizadas en dicho arbitraje.

b) Designacion como arbitro de una persona inhabil para desempefar tal
funcion. Tal seria el caso de nombrar como partidor a una persona que no
es abogado4 o nombrar como &rbitro a un juez5 o0 a una persona juridica.
En tales casos el nombramiento seria nulo de nulidad absoluta por tratarse
de un acto prohibido por la ley. En cambio, si se tratara del nombramiento
como arbitro de alguien que no siendo inhabil fuere incapaz conforme a
las reglas generales, habria un vicio procesal en sus actuaciones (no en el
nombramiento) las que deberian impugnarse in limine litis, en el mismo
arbitraje.

¢) Vicios del consentimiento. Una nulidad sustantiva de la particion podria
tener lugar por diferentes vicios; es posible encontrar situaciones de error,
fuerza y dolo.6 Habria error obstaculo, desde luego, si recae sobre la na-
turaleza del acto sobre el cual se expresa el acuerdo, como por ejemplo
si se acuerda compromiso habiendo creido convenir un peritaje; también
cuando el error se refiere a la materia sobre que versa el arbitraje, como si
por ejemplo en una particion se acuerda la designacion de un arbitro para
partir cierta comunidad y otro comunero actud en la conviccién de que
se partiria una comunidad diferente.’ Habria también un error sustancial
cuando en el compromiso una de las partes incurridé en error acerca de
la persona del arbitro que concurrié a designar; pero en cambio seria un
error sustancial si el error recae en una cualidad sustancial del arbitro, es
decir, determinante en alguna de las partes de su decisién de concurrir al
nombramiento. Habria fuerza que vicia el consentimiento cuando una de
las partes concurrié al nombramiento del partidor movida por amenazas o
presién que pudiera llegar a tener el caracter de actual, grave y determinante
que se exige para la generalidad de los actos juridicos.

" RDJT. VI, seccién 2a, p. 94.

5 Gaceta 1925, T. | N° 37, p. 401.

6 Sobre nulidad relativa por error o dolo de uno de los comuneros al consentir en la particiéon, ver RDJ
T. XXX, seccion la, p. 179.

7 Un reciente fallo de la Corte Suprema casé una sentencia de Corte de Apelaciones que rechazé una
apelacion fundada en que la Corte no podria conocer de una nulidad sustantiva de una particion relativa
a una comunidad en que habia controversia sobre los derechos de los comuneros en la comunidad
(Sentencia de 18 de julio de 2006, rol 382-04, no publicada) .
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Pese a que en la practica el desequilibrio en el poder negociador de las partes,
por ejemplo entre los diferentes socios en una sociedad o comuneros en
una comunidad, podria llevar a pensar en la aplicacion de esta jdea, es dificil
concebir que ese abuso de posicion pudiera llegar a tener los caracteres de
fuerza actual, grave y determinante. De ahi la utilidad que tendria regla-
mentar la constitucidon de un compromiso en situaciones donde sin llegar a
existir una fuerza en los términos exigidos por nuestro derecho civil, hay un
abuso de una posicion dominante de una de las partes en un contrato y en
particular de uno de los comuneros en una comunidad. Finalmente, habra
habido nulidad sustantiva de la particion cuando hubiese existido dolo o
fraude de uno de los comuneros para arrastrar al otro, mediante engafio, a
celebrar el compromiso. Siendo obra de una de las partes y determinante,
habré existido un vicio de nulidad relativa.

d) Incapacidad de alguno de los compromisarios. Habra nulidad -relativa o
absoluta, segun el caso- si concurre uno de los compromisarios siendo
absolutamente incapaz, personalmente o bien sus representantes, a nom-
bre del incapaz pero omitiendo las formalidades habilitantes, o un incapaz
relativo sin las formalidades habilitantes que se exigian para concurrir al
nombramiento.§ Pese a que nuestros Tribunales han considerado que en
estos casos hay una nulidad sustantiva que es reclamable mediante un juicio
ordinario de nulidad,9 en doctrina se ha discutido que estas nulidades pro-
ducto de incapacidad de las partes o ausencia de formalidades habilitantes
sean nulidades sustantivas.l0

e) Nulidad por conflicto de intereses. La autoparticién, esto es, aquella en que
un comunero actla personalmente y a la vez en representacion de otro,
implica un evidente conflicto de intereses en abierto riesgo para los del
representado. En ciertos casos esta situacion esta reglamentada, como el

8 Todo representante legal o administrador de bienes ajenos debe provocar la particion de una
comunidad hereditaria o de inmuebles con autorizacion judicial, salvo el caso del marido casado en
sociedad conyugal que provoca la particiéon de una comunidad de tal naturaleza en que sea parte su
mujer, pues en tal caso necesita autorizacion de ésta (articulo | 322 del Cédigo Civil); si el marido se
niega injustificadamente a concurrir al nombramiento del partidor o provocar la particion, el juez podra
autorizar a la mujer para actuar por si sola (articulo 1 38 bis del Cdadigo Civil).

9 Corte de Valdivia, RDJ T. 35 seccion la p. 66, y C. Suprema, RDJ T. 38, seccion la, p. 396.

10 Fernando Alessandri considera que se trata de nulidades procesales reclamables in limine litis (Ales-
sandri, Fernando, Particion de bienes, Nns 40 y 43). En principio nos parece que el nombramiento de un
partidor sin estar legalmente representado uno de los comuneros incapaces, provocaria una nulidad
sustantiva (Cfr. RDJ T. XXXVIII, seccion la, p. 396, y T. XXXIl, seccién la, p. 312). Sin embargo, nos
parece que la omisiéon de un tramite judicial, como seria por ejemplo la audiencia del defensor publico,
implicaria Unicamente una nulidad procesal.
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caso del tutor o curador que en representacion del pupilo celebra un acto
en el que ademas tiene un interés personal (articulo 412 del Cédigo Civil).ll
Pero aun en aquellos casos en que no hay prohibicién o restriccién legal,
debe entenderse también que hay una nulidad relativa por el solo hecho
de existir un conflicto de intereses. Asi, nuestros tribunales han entendido
que hay nulidad relativa en la autocontrataciéon de un padre que por si
y en representacion de su hijo designa al arbitro.21Aunque hay fallos en
sentido contrario,l3 creemos, con Alessandri, que "la particion es un juicio
doble en que cada comunero ejercita, como parte, derechos propios, en
contraposicién a los que, reciprocamente y de la misma manera, ejercitan
los demas comuneros, de modo que hay entre todos estos incompatibilidad
de intereses".l4 Un reciente fallo de la Corte Suprema sancioné con nulidad
relativa una particiéon donde el mandatario actué por siy en representa-
cion del mandante, pese a tener facultades amplias de disposicién de los
bienes del mandante. Argumento el fallo que pese a los términos amplios
de ese mandato de disposicion de bienes, "ha de concluirse que ello se
refiere especificamente a actos juridicos realizados con terceros, por cuanto
la existencia de intereses evidentemente contrapuestos que se ejercen en
un acto particional y de adjudicacion de bienes, dada la naturaleza de los
mismos y la calidad de comunero que tienen el mandante y el mandatario,
podria permitir que este Gltimo pospusiera los intereses de su mandante
en beneficio de los propios. En consecuencia, sélo es dable concluir que la
disposicion de los bienes de la mandante a través de un acto particional,
bajo la modalidad de la autocontratacion, requeria de una designacion
expresa..."15

Nulidad por ausencia o jlicitud del objeto o la causa. Habria nulidad sus-
tantiva en una particion si ésta se lleva a cabo no existiendo comunidad,
como si por ejemplo habiendo existido indivision, a la fecha del compromiso
o durante el proceso de particion dicha comunidad habia terminado, sea
por la destruccion del bien comuan, por haberse reunido todas las cuotas
en manos de una sola persona o por haber terminado simplemente por
particion. Si al momento de comprometer, alguna de las partes ignoraba
que la comunidad habia terminado, habra nulidad de la particion por la

La Corte de Valdivia ha sancionado, a nuestro juicio erradamente, este caso con nulidad absoluta

y en otro caso, a nuestro juicio correctamente, con nulidad relativa. El articulo 412 del Cédigo Civil
no exige otra cosa que una autorizacion que es formalidad habilitante requerida en consideracion a la
calidad o estado de las partes. Cfr. Gaceta 1919, T. I, N° 1265, p. 891, y RDJ T. 35, seccién la, p. 66.

12
13

RDJ T. 38 seccion la, p. 396.
RDJ T. 28 seccion 1a, p. 492 y RDJ T. 35 seccién 1a, p. 66.

14 Alessandri Arturo, "La autocontratacion o el acto juridico consigo mismo", RDJ T. 28, la parte,
N° 31.
15 Corte Suprema, 20 de Julio de 2005, RDJ 2005, Tomo 2.
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misma razon por la que hay nulidad de la transaccidn por falta de objeto en
el mismo caso (Cfr. articulo 2455 del Codigo Civil). Habra nulidad absoluta
de la particién por objeto jlicito si el partidor es persona no habilitada por
ley para desempeniar esa funcién, como si por ejemplo no es abogado o no
tiene la libre administracion de sus bienes. Asimismo, se ha considerado nula
de nulidad absoluta por falta de causa real y licita a la particion en la que
uno de los comuneros aceptd, sin que se acreditara animo de liberalidad,
que se le adjudicara menos de lo que le correspondia.l6

g) Nulidad por falta de solemnidades. Puede suceder que el compromiso se
hubiere constituido consensualmente, no por escrito, y en tal caso toda la
particion llevada a cabo tendra una nulidad originaria por falta de solemni-
dad (Cfr articulo 234 del Cédigo Organico de Tribunales). Igualmente sera
nula por falta de solemnidad del compromiso aquella particiéon originada
en un compromiso donde falté la individualizacién de los comuneros, o la
expresion inequivoca de los comuneros de someterse a una particion.

16 Gaceta de los Tribunales, 191 3,1 er semestre, p. 161 7.
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