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1.

Gestion del conflicto

Luisa es subdirectora del departamento

de recursos humanos en Santial, una multina-
cional con sede en Madrid. Después de tra-
bajar en varias consultoras, es una trabajado-
ra muy competente y versatil, ya que conoce
todos los campos de los recursos humanos,
desde la seleccion de personal hasta la ela-
boracién de planes salariales. La direccién de
recursos humanos ha estado vacante durante
un ano, durante el cual Luisa ha ocupado
dichas funciones con bastante éxito. Hace
dos meses la direccion ha nombrado director
de recursos humanos a Juan, un antiguo ge-

rente de una empresa plblica, que tiene una
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vision de la gestion de los recursos humanos
muy diferente a la de Luisa. Juan considera

- que la gestion de los recursos humanos debe
circunscribirse a la mera administracion del
“personal, mientras que Luisa tiene una vision

mas amplia de los recursos humanos. Dicha
discrepancia ha creado un cierto conflicto
entre ambos comparieros sobre las activida-
des y funciones de su departamento. Esa
discrepancia puede lievar a que las relaciones
laborales sean muy negativas o por el contra-
rio muy beneficiosas para su productividad y

- la de la organizacion, dependiendo del modo ?‘

en que gestsonen dIChO conflicto. -

RESOLUCION Y GESTION DEL CONFLICTO

Como analizdbamos en el capitulo anterior, el conflicto puede tener conse-
cuencias positivas y negativas para la dindmica de los equipos de trabajo y las
organizaciones. Efectivamente, en el caso de Luisa y Juan, las discrepancias sobre
la forma de realizar el trabajo, siempre que las metas de ambos sean compatibles,
pueden tener efectos positivos para la organizacién. Juan quizd pueda aportar
racionalidad a la politica de recursos humanos, mientras que Luisa puede aportar
creatividad e innovacién. ;Deberiamos, entonces, incentivar el conflicto entre
Luisa y Juan o, por el contrario, reducirlo o evitarlo? Intentaremos responder a
esta pregunta a lo largo del presente capitulo.

En primer lugar necesitaremos distinguir entre lo que significa resolver un
conflicto y gestionar un conflicto. Resolver un conflicto implica ia reduccién, la
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46 / Gestion del conflicto, negociacion y mediacion

eliminacién o la finalizacién del mismo; sin embargo, gestionar un conflicto
implica disefiar estrategias para minimizar las disfunciones del conflicto y maxi-
mizar sus aspectos positivos, con el fin de incrementar la efectividad organizacio-
nal (Rahim, 2002). Hay autores que abogan por la resolucién de los conflictos
laborales cuestionando la funcionalidad del conflicto para la vida y la dindmica
organizacional. Por ejemplo, Wall y Callister (1995) se preguntan si es deseable
mantener el conflicto en niveles moderados o si los directivos pueden promover el
conflicto para conseguir sus metas organizacionales. Estos autores responden
negativamente a estas cuestiones. Para ellos, el conflicto no es deseable en ningu-
na circunstancia. Sin embargo, otros autores (véase, por ejemplo, el libro de De
Dreu y Van de Vliert, 1997) proponen que el conflicto puede tener efectos muy
positivos para las organizaciones.

Ambas hipétesis pueden estar en lo cierto, hay determinados conflictos que
deben ser evitados tan pronto como aparezcan, mientras que, en otras circunstan-
cias, es necesario incentivar el conflicto para que el resultado del equipo de traba-
jo tenga una calidad aceptable. En este sentido, para valorar si el conflicto entre
Luisa y Juan puede ser gestionado positivamente o por el contrario reducido tan
pronto como aparezca, necesitamos conocer las circunstancias en-las cuales se
desarrolla el conflicto, cémo afectan dichas circunstancias a cada una de las par-
tes, y los comportamientos utilizados para gestionar dicho conflicto (figura 2.1).
Estas condiciones nos permitirdn conocer qué tipo de conflictos deberédn ser redu-
cidos, y cudles incentivados para conseguir resultados de calidad en las organiza-

ciones.
Y A Y
Aspectos | Experiencia 5  Gestién »| Resultados
contextuales de conflicto del conflicto del conflicto
del conflicto

Figura 2.1.—Representacién del proceso de conflicto. Adaptado de De Dreu, Harinck
y Van Vianen (1999).

En resumen:

. Resolver el confhcto mgmﬁca reduc1r su mten51dad o finalizar el con-
flicto. - {

* Gestionar el conflicto unphca conocer sus clrcunstanmas y afrontarlo
de forma que perm1ta consegu:r resultados posmvos
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2. ASPECTOS CONTEXTUALES DEL CONFLICTO

Al hablar de aspectos contextuales del conflicto nos referimos a las condicio-
nes en las cuales se origina y se desarrolla el conflicto. En el capitulo anterior
destacamos tres condiciones que pueden modular los resultados constructivos del
conflicto: la interdependencia, el nivel de tension y el tipo de conflicto. Recordemos
brevemente estos aspectos.

El primero de los aspectos que es necesario analizar es el nivel de inferdepen-
dencia existente entre las partes. La interdependencia se entiende como la situacién
en la cual los resultados de una persona se pueden ver potencialmente afectados
por las acciones de otros (Johnson y Johnson, 1989); por ejemplo, un investigador
puede depender de sus compafieros en proyectos de colaboracién conjuntos; asi-
mismo, el informético y el empresario dependen mutuamente cuando pretenden el
disefio y la implantacién de un programa de gestién contable. Juan y Luisa tienen
'una situacién de interdependencia, porque las acciones de Juan en el trabajo afec-
tan a Luisa, y viceversa.

Existen dos tipos de interdependencia: la interdependencia positiva y la inter-
dependencia negativa. La interdependencia positiva se refiere a la concordancia de
las metas perseguidas por los sujetos y la discordancia en cuanto a las actividades
necesarias para conseguirias. Encontramos una amplia variedad de ejemplos de
interdependencia positiva en la vida personal y organizacional: cuando una pareja
discute sobre el nimero de hijos que desea tener, o sobre el lugar de sus vacacio-
nes, pueden no ponerse de acuerdo en dichos aspectos, pero ambos tienen muy
claro que dichas actividades y dicho proyecto de vida en comin desean desarro-
llarlo juntos. Por otro lado, cuando dos organizaciones que llevan trabajando de
forma conjunta y coordinada muchos afios discuten sobre los criterios de implan-
tacién de un determinado producto en el mercado, también saben que ese proyec-
to es un asunto compartido y deben desarrollarlo de forma conjunta.

Si una persona percibe que existe interdependencia positiva, tiende a considerar
que las acciones del otro posibilitan la consecucién de los fines perseguidos por
ambos. Por este motivo, en la gestién del conflicto, la interdependencia positiva
permite la creacién de espacios comunes de trabajo, donde es mds probable que
tengan cabida los intereses de las partes en disputa. La interdependencia positiva
permite también la transformacién de los intereses personales en intereses conjun-
tos; la mayor apertura hacia los intereses, deseos, propuestas y demandas de la otra
parte; la mayor satisfaccién de las partes con los acuerdos alcanzados; y actitudes
ma4s positivas hacia los adversarios (v. g. Johnson y Johnson, 1989; Tjosvold, 1997).

La interdependencia negativa se refiere a la condicién mediante la cual el suje-
to percibe que tanto los fines perseguidos por ambos como las actividades necesa-
rias para conseguirlos, son incompatibles (Van de Vliert, 1997). Existen muchos
ejemplos en la vida social y organizacional para ilustrar la interdependencia nega-
tiva: cuando dos paises discuten sobre la hegemonia de un determinado territorio,
o cuando dos personas desean la misma pareja. Si dos empresas competidoras
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pugnan por la autoria de un descubrimiento, o un empleado negocia su despido tras
haber tenido problemas comerciales, ambas partes observan una incompatibilidad
manifiesta en los fines y en las actividades necesarias para conseguirlos. La inter-
dependencia negativa conduce a situaciones de suma cero, donde la ganancia por
parte de uno de los elementos conduce autométicamente a la pérdida del otro. La
interdependencia negativa conlleva la negacién de los intereses del otro, y la bis-
queda de la satisfaccién de los propios intereses (Johnson y Johnson, 1989).

En definitiva, ante situaciones de interdependencia positiva es conveniente
estimular el conflicto para conseguir resultados de calidad. Teniendo en cuenta
esta linea de trabajo, podremos realizar las siguientes recomendaciones para
fomentar la interdependencia positiva en las organizaciones:

— Buscar metas de orden superior, donde los elementos en conflicto puedan
ponerse de acuerdo. »

— Facilitar el trabajo en equipo y premiar preferentemente los objetivos gru-
pales sobre los individuales.

— Procurar que los trabajadores conozcan el fin dltimo de las decisiones que
se toman y su papel en la consecucién de dicho fin. -

— Intentar que los trabajadores conozcan en qué medida afecta su trabajo a
otras personas.

— Procurar que la organizacién tenga valores y metas claros, conocidos por
todos los trabajadores.

~— Evitar que los trabajadores se consideren a si mismos como vencedores o
perdedores al realizar una determinada tarea. '

El segundo de los aspectos contextuales que es necesario considerar es el nivel
de tension con el que se origina y se desarrolla el conflicto. Walton (1969) propo-
ne tres niveles de tensién en el proceso de conflicto (bajo, moderado y elevado)
con diferentes efectos en la utilizacién de la informacién y en los resultados de su
gestion. Segiin este autor, los niveles bajos de tensién conducen a la inactividad y

a la evitacién, propiciando menores resultados conjuntos debido a la falta de
urgencia y a la nula necesidad de actuar de forma asertiva. Los niveles elevados
también producen resultados negativos, porque reducen la capacidad de procesar
y percibir adecuadamente la informacién por parte del sujeto. Por el contrario, en
las situaciones con un nivel medio de tensién las personas buscan e integran mayor
informacién, consideran més alternativas y experimentan un mayor deseo de mejo-
rar la situacién. Segiin estos datos, resulta conveniente incentivar el conflicto
cuando se desarrolla con niveles bajos de tensién, mientras que la flexibli-
lidad o la inaccién temporal son recomendables cuando los niveles de tensién son
muy elevados. Los niveles de tensién pueden verse alterados por la historia pre-
via existente entre las partes, entendiendo como tal su historial de éxitos y fracasos

en la negociaciones mutuas y las relaciones de amistad o cordialidad existentes
entre ellas.
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El dltimo aspecto que es necesario analizar es el tipo de conflicto. Como vimos
en el capitulo anterior, las investigaciones realizadas en el 4&mbito organizacional
han planteado la existencia de dos tipos de conflicto: uno més orientado a la tarea
y otro més orientado a las relaciones personales. Podemos distinguir un conflicto
de tareas cuando las partes en litigio tienen diferencias en sus puntos de vista, sus
ideas o sus opiniones acerca de una decisién que es necesario tomar, o una tarea
concreta. Un ejemplo de este tipo de conflicto son las discusiones sobre el reparto
de los recursos disponibles, sobre los procedimientos a seguir, o sobre la interpre-
tacién de hechos concretos. Por el contrario, el conflicto relacional aparece cuando
las partes en litigio muestran una incompatibilidad personal en gustos, ideas
o valores. Ejemplos de un conflicto relacional son los desacuerdos sobre valo-
res, normas personales y familiares, o acerca de determinados gustos personales
(v. g. Amason, 1996; Jehn, 1995).

Los resultados de esta linea de trabajo nos permiten aportar algunas implica-

ciones practicas orientadas a la mejora de la gestién del conflicto en las organiza-
ciones.

, — En primer lugar, antes de planificar las intervenciones, seria necesario
comprender qué tipos de conflicto estdn teniendo lugar en dicho contex-
to laboral, de forma que se eviten o atenden los efectos del conflicto
relacional tan pronto como €ste aparezca. El conflicto de relaciones afec-
ta, de forma negativa, al rendimiento obtenido por el grupo y a la satis-
faccién de los trabajadores (De Dreu y Van Vianen, 2001; Medina, Mun-
duate, Martinez, Dorado y Cisneros, 2004). Este efecto negativo puede
ser debido a las siguientes razones: a) limita la habilidad de procesar
la informacién en el equipo, ya que los miembros que lo componen
emplean mayor tiempo y mayor cantidad de energia en resolver proble-
mas personales, que en resolver los problemas que afectan al equipo;
b) limita el procesamiento cognitivo de la informacién al acrecentar los
niveles de tension y la ansiedad (Jehn y Mannix, 2001); ¢) reduce la
habilidad de las personas para recibir nuevas ideas de los diferentes
miembros del grupo, al crear un clima de hostilidad mutua y de escala-
miento del conflicto (Janssen, Van de Vliert y Veenstra, 1999), y d) redu-
ce la conducta prosocial y ateniia las manifestaciones de ayuda mutua
(De Dreu y Van Vianen, 2001).

— En segundo lugar,.los gestores deberfan valorar la potenciacién de discu-
siones abiertas sobre aspectos relacionados con la tarea, para mejorar la
calidad de las decisiones, el compromiso del equipo con las mismas y la
satisfaccion de sus miembros. Para ello, es necesario considerar la existen-
cia de algunas variables que pueden moderar los efectos del conflicto de
tareas. Asi, una de las variables relevantes es el tipo de tarea que realiza el
grupo, de forma que ambos tipos de conflicto —tareas y relacional— son
especialmente disfuncionales en tareas complejas, como las situaciones de
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toma de decisiones o la realizacién de proyectos; sin embargo, el conflicto
de tareas no es tan disfuncional cuando el grupo realiza tareas simples y
rutinarias (De Dreu y Weingart, 2003). Otra variable que puede moderar el
efecto del tipo de conflicto sobre el rendimiento del equipo es el clima que
éste experimente. Algunos autores sugieren que, en organizaciones priva-
das, los equipos pueden beneficiarse del conflicto cuando cultivan un
clima grupal donde los desacuerdos sobre las formas de realizar el trabajo
sean considerados por los trabajadores como una forma de mejorar el
mismo y alcanzar los objetivos que el equipo se plantee. De esta forma se
puede conseguir una elevada satisfaccién laboral cuando el conflicto de
tareas aparece vinculado a un clima que permita la discrepancia como
medio de conseguir y cumplir, en alto grado, los objetivos grupales. Del
mismo modo, la satisfaccién y el rendimiento del equipo podrén decrecer
cuando el conflicto de tareas aparezca en un equipo donde el clima no
potencie los objetivos grupales y donde no existan recompensas contingen-
tes con el desempeiio del mismo (Medina, Munduate, Martinez, Dorado y
Maifias, 2004).

— En tercer lugar, es necesario considerar la intensidad con la que se estimu-
la el conflicto de tareas, dado que €ste puede transformarse en un conflicto
relacional (Simons y Peterson, 2000). Por este motivo, el conflicto debe
mantenerse en niveles moderados de intensidad para estimular la discusion
y el debate, para que permitan a los equipos de trabajo conseguir niveles
elevados de rendimiento (Jehn, 1995).

— En cuarto lugar, es necesario que los trabajadores utilicen estrategias apro-
piadas para gestionar el conflicto. Dichos trabajadores deben identificar las
situaciones de conflicto en el trabajo y utilizar las estrategias mas conve-
nientes para gestionarlas (Thomas, 1992). Este punto lo desarrollaremos
con profundidad en el punto cuarto de este capitulo.

En resumen:

oL Para gestlonar el confhcto construcuvamente es necesario buscar la
- interdependencia positiva de las metas. =

» Los niveles de tension iniciales entre las partes deben ser bajos e inter-
- medios en su desarrollo. '

- » La enemistad entre las partes 0 las experiencias previas de fracaso
- pueden incrementar los niveles de tensién.

. Es necesario reduc1r los conﬂmtos relac1ona1es tan pronto como apa-
‘rezcan. :

= Los conflictos de tarea pueden ser positivos si se producen en un clima
- organizacional que potencie los objetivos grupales.
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3. EXPERIENCIA DE CONFLICTO

El conflicto produce, en las personas que lo sufren, diferentes emociones, cog-
niciones y motivaciones (De Dreu et al., 1999). Las emociones asociadas a un
conflicto pueden ser muy diversas, y pueden afectar al comportamiento de los
negociadores y a sus resultados. Del mismo modo, el conflicto puede ser interpre-
tado y valorado de muy diversas formas por las partes que lo integran. Asi, algunos
pueden percibir el conflicto como una situacién negativa, donde sélo caben las
pérdidas para ambas partes, mientras que otras personas lo pueden percibir como
una oportunidad para obtener beneficios 0 mejoras de la situacién actual. Del
mismo modo, las personas pueden tener diferentes motivaciones acerca de cémo
le gustaria que fueran los resultados del conflicto. Los aspectos emocionales serdn
analizados en el capitulo 4 de este manual y los cognitivos y motivacionales en el
capitulo 9. Abordaremos en este capitulo, con una mayor profundidad, la gestién
del conflicto y sus resultados.

1. GESTION DEL CONFLICTO

La gestion del conflicto, como un aspecto clave de la estrategia organizacional,
puede hacer referencia a diferentes procesos e intervenciones. En ocasiones, la
gestién del conflicto se centra en intervenciones de cardcter estructural, mientras
que en otras ocasiones la gestion del conflicto se centra en intervenciones de
cardcter conductual. Ambos tipos de intervenciones tienen la finalidad de reducir,
potenciar o resolver una situacién de intereses o preferencias divergentes enwe dos
o mAs partes interdependientes.

4.1. Gestion estructural del conflicto

Las intervenciones estructurales intentan mejorar la efectividad organizacional
modificando algunos parametros del disefio organizacional, como los mecanismos
de diferenciacién e integracidn, de jerarquia, algunos procedimientos, o sistemas
de pagas e incentivos... Estos sistemas intentan principalmente gestionar el con-
flicto alterando la percepcién que los miembros de la organizacion tienen sobre la
intensidad del mismo en los diferentes niveles organizacionales (Rahim, 2002).
Un ejemplo donde se intenta regular la cantidad de conflicto existente en una
unidad de trabajo, alterando la ubicacién de los miembros en la estructura funcio-
nal de la organizacion, es el descrito por Sashkin (1990), el cual resefia un estudio
de William E. Whyte. En dicho estudio se gestiona un conflicto mediante acciones
estructurales reduciendo la comunicacién entre las partes que protagonizan una
situacion de conflicto. En el estudio descrito se analizan los conflictos entre cama-
reros y cocineros de un establecimiento de restauracién. La solucién de sus con-
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flictos consistié en el distanciamiento fisico entre las partes enfrentadas, median-
te el levantamiento de un muro entre los cocineros y la zona de trabajo de los
camareros. A través de un torno se hacian llegar las hojas de pedidos y por encima
del muro se hacia entrega de los platos ya elaborados. La dréstica reduccién del
contacto directo traja como consecuencia una menor conflictividad entre camare-
ros y cocineros. Como sugieren Melid y Peir6 (1985), mediante este tipo de inter-
venciones se estarian modificando los sistemas de comunicacién entre los mis-
mos.

Otras orientaciones, de similar naturaleza, se derivarian de la teoria estructural
de rol. En esta teorfa se consideran tres elementos: personas, posiciones y decisio-
nes (Kabanoff, 1685). La conjugacién de tales elementos, junto a la influencia
potencial de las personas en las organizaciones, asi como las posibles incongruen-
cias que se establezcan en las interrelaciones, estarfan en la base de muchos con-
flictos organizacionales. Por ello, la manipulacién de uno, o mds, de los elementos
implicados en la situacién de conflicto seria una forma de gestién del conflicto.
Otra forma estructural de gestionar el conflicto es incidiendo sobre las relaciones
de poder entre las partes (Barén, Munduate, Luque y Cruces, 1993). Cualquier

variacion de la relacién de poder existente entre las partes puede influir sobre la
intensidad del conflicto.

4.2. Gestion conductual del conflicto

El acercamiento conductual a la gestién del conflicto se refiere al andlisis del
modo en que las personas abordan una determinada situacién de conflicto. Asi,
Luisa puede evitar la discusi6n con su jefe o discutir con €] para convencerlo de su
vision sobre los recursos humanos. Juan puede hacer lo mismo o utilizar su cargo
para imponer sus posiciones. Dentro de las posibilidades de aplicacion de esta
perspectiva a los conflictos organizacionales, los gestores tienen la posibilidad de
conseguir que los trabajadores desarrollen las habilidades necesarias para discri-
minar las caracteristicas particulares de cada situacién, de forma que puedan res-
ponder ante las mismas mediante las conductas mds adecuadas. Efectivamente,
uno de los objetivos tradicionales de la gestién conductual del conflicto consiste
en evaluar las predisposiciones de los miembros de la organizacidn para gestionar
el conflicto y la formacién de los mismos, para que €stos aprendan cémo y cuédndo
emplear las diversas conductas adecuadamente (Rahim, 1990).

El andlisis del modo en que los trabajadores afrontan el conflicto en las orga-
nizaciones ha sido estudiado desde diversas conceptualizaciones tedricas, las cua-
les han analizado y descrito los distintos comportamientos que pueden mostrar las
partes en una determinada interaccién conflictiva, y han propuesto instrumentos
para identificar y evaluar dichas reacciones o comportamientos. A lo largo de este

apartado analizaremos los modelos tedricos que describen los modos o formas de
gestion del conflicto.
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4.2.1. Estilos y conductas de gestion del conflicto

Uno de los estudios més cldsicos sobre la gestion del conflicto es la descripcién
de lo que las personas hacen para resolverlo. Este tipo de trabajos, en apariencia
tan sencillos, han propiciado una gran confusién terminolégica y conceptual, debi-
da esencialmente a dos problemas: a) el grado en el que el investigador diferencia
entre la intencién que tiene el negociador y la conducta que realmente utiliza para
gestionar un conflicto, y b) la terminologia utilizada para referirse a dichas inten-
ciones o conductas.

En cuanto al primero de los aspectos, algunos investigadores han diferenciado
entre dos niveles de respuesta al conflicto, el primero de cardcter més intencional
o estratégico y el segundo de carcter mds conductual, mientras que otros autores
han partido de la base de que dichos abordajes son intercambiables, de forma que
consideran que la intencién y la conducta son semejantes (Pruitt y Carnevale,
1993). Esta discusién ha propiciado que cuando se habla de gestién del conflicto,
a veces se haga referencia a intenciones o estrategias generales, y otras veces a
comportamientos concretos.

El segundo problema se deriva de la terminologia con la que se han etiquetado
los modos en que las personas se enfrentan a un conflicto: conductas de gestién
del conflicto; estilos de gestién del conflicto; conglomerados de conductas; elec-
cién estratégica; respuestas encubiertas al conflicto..., dando lugar a una tipologia
casi inacabable, con términos a veces intercambiables y otras veces claramente
diferenciados.

Uno de los intentos integradores més recientes e interesantes ha sido propues-
to por Thomas (1992), quien distingue entre las intenciones estratégicas, las
intenciones tdcticas y las conductas, dentro de un proceso general de gestion del
conflicto. Thomas afirma que las intenciones estratégicas son intenciones genera-
les que las partes consideran en la resoluci6n del conflicto, y que, a lo largo de
los afios, han sido denominadas de muy diversas maneras: orientaciones, aproxi-
maciones, estrategias, o estilos de gestién del conflicto; b) las intenciones tacticas
son intenciones més concretas o medios para llevar a cabo dichas intenciones
estratégicas, y ¢) las conductas son acciones observables desarrolladas por las
partes.

Tanto las estrategias como las tdcticas son predisposiciones o intenciones de
los negociadores, mientras que las conductas son acciones concretas. La particula-
ridad de las conductas reside en que, una vez puestas en marcha, pueden producir
efectos diferentes a las intenciones que las generaron. Asi, y por poner un ejemplo,
los dos compaiieros anteriores, Luisa y Juan, tienen un conflicto porque han deci-
dido comprar un coche para la empresa, y no estdn de acuerdo sobre quién lo va a
utilizar habitualmente. Uno de ellos, Juan, quiere utilizar asiduamente el coche, ya
que necesitaba comprarse un vehiculo nuevo para su familia, y ésta es una buena
oportunidad para ahorrar gastos. Juan ha pensado en hablar con Luisa con la inten-
cion de buscar un acuerdo aceptable para ambos, pero, tras el primer encuentro con
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ella, le da la impresion de que Luisa no tiene ningtin deseo de colaborar. Juan
reacciona de forma contrariada, enfad4dndose, y la amenaza con abandonar la
empresa. Esta amenaza es percibida por Luisa como una ofensa y una falta de
confianza, y reacciona de forma agresiva. Como vemos, la amenaza ha puesto en
marcha un proceso de enfrentamiento muy fuerte que puede llevar a una ruptura
de las relaciones entre ambos compafieros. En este caso, la intencién de Juan, y
quiza la de Luisa, era colaborar y buscar una solucién buena para los dos, pero la
amenaza inicié un curso de escalamiento del conflicto, contrario a la intencién
inicial de ambos oponentes.

En el presente capitulo denominaremos a las intenciones —tanto estratégicas
como tcticas— estilos de gestion del conflicto, v a las conductas como conductas
de gestion del conflicto. A continuacién profundizaremos en el estudio de las tres
aproximaciones existentes en la literatura para describir la forma en la cual los
sujetos se enfrentan o responden a las situaciones de conflicto: @) aproximaci6n
dicotémica; b) la aproximacién de los tres estilos, y ¢) la aproximacién bidimen-
sional (Munduate, Ganaza y Alcaide, 1993; Van de Vliert, 1997).

4.2.2. Aproximaciones en el estudio de los estilos
y conductas de gestion del conflicto

4.2.2.1. La aproximacién dicotémica

Una de las primeras aproximaciones al estudio de los estilos que las personas
tienen para responder a las situaciones conflictivas se debe a Morton Deutsch
(1973, 1990, 1994). Su denominada teoria de la cooperacion y la competicién,
parte de una premisa general que defiende la influencia de la interdependencia de
las metas sobre la dindmica de la interaccién y los resultados de la misma
(Tjosvold, 1998). Deutsch distingue dos formas de gestionar el conflicto, es decir,
dos tipos de intenciones estratégicas o estilos: la cooperacion y la competicion. La
cooperacion se caracteriza por la percepcién de interdependencia positiva de las
metas que persiguen las partes en conflicto, mientras que en la competicién la
interdependencia percibida es negativa. La cooperacién estd considerada como un
proceso constructivo, agradable y deseable de gestién del conflicto y la competi-
cién como un proceso desagradable, destructivo e indeseable. En nuestro ejemplo,
si Juan y Luisa comparten un objetivo general, como la calidad del departamento
de recursos humanos, aunque discrepen de la forma de conseguir la misma, habla-
mos de cooperacién; sin embargo, cuando el objetivo es diferente, como, por ejem-
plo, el progreso personal, hablamos de competicion.

A pesar de su parsimonia y de su claridad conceptual, esta aproximacién es
considerada por algunos investigadores como inapropiada e insuficiente para refle-
jar la diversidad conductual de las conductas desplegadas por los negociadores

en las situaciones de conflicto interpersonal y grupal (v. g. Van de Vliert y Kaba-
noff, 1990).
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4222. La aproximacion de los tres estilos

Los tres estilos de gestién del conflicto considerados por esta perspectiva se
denominan no confrontacién, orientacion hacia la solucién de problemas y con-
trol (Putnam y Wilson, 1982). La no confrontacién se refiere a la evitacién del
conflicto o a la cesion unilateral ante los intereses del adversario. La orientacién
hacia la solucién de problemas refleja 1a biisqueda de un acuerdo que sea aceptable
para las partes en conflicto, o 1a cesién bilateral con el objetivo de lograr un acuer-
do de compromiso, y el control hace referencia a la bisqueda de un acuerdo que
satisfaga los intereses personales, sin considerar los deseos o necesidades de los
oponentes.

Aunque esta tipologia ha gozado del respaldo empirico de algunos estudios
v. g. Rhoades y Amold, 1999), tiene algunas limitaciones que dificultan su aplica-
cién en todas las situaciones de conflicto, como la ausencia de distincién entre los
componentes de la no confrontacién o la solucién de problemas, los cuales son
muy relevantes para la explicacioén de las conductas de gestién del conflicto y su
efectividad en situaciones de escalamiento del conflicto (Medina, 2001).

42.2.3. La aproximacién bidimensional

La aproximaci6n bidimensional se basa en la teoria de los intereses dobles, la
cual agrupa a un conjunto de modelos causales que, tomando como referencia los
trabajos de Blake y Mouton (1964) y la teoria de cooperacién y competicién de
Deutsch (1973), se centran en el interés como el factor determinante de la inten-
cién estratégica de las partes en conflicto. Estos modelos tienen como premisa la
presencia de dos orientaciones, coexistentes e independientes, que los individuos
poseen a la hora de enfrentarse a una situacién conflictiva: el interés por los resul-
tados propios y el interés por los resultados de los demds. Los intereses se conci-
ben como la cantidad de motivacién de una persona para conseguir los propios
objetivos y los de los otros y estdn determinados por caracteristicas personales o
situacionales, como pueden ser su orientacién motivacional o la presién que sobre
ellos ejercen otras personas. Los intereses se conciben como dimensiones ortogo-
nales que dan lugar a un eje de coordenadas. Estas dimensiones estdn definidas
como escalas que varian en funcién de la intensidad de los intereses, de forma que
seglin como sea la posicién en el plano resultante, consideraremos la presencia de
una intencién estratégica distinta.

Los desarrollos tedricos se realizan alrededor de cuatro localizaciones en los
puntos de intensidades mAximas y minimas y, en algunos modelos, también en el
punto de intensidad media de ambos intereses. Asi los diferentes modelos etique-
tan como estilos o configuraciones estratégicas diferenciadas la presencia de: a) un
alto interés propio y por del adversario; b) un bajo interés propio y por el adversa-
rio; ¢) un alto interés propio y bajo por el adversario y d) un bajo interés propio
y alto por el adversario. Algunos modelos consideran que el interés intermedio
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—propio y por el adversario— constituye un estilo diferenciado. El resto de las
combinaciones de intereses son vistas como mezclas de estas cuatro o cinco com-
binaciones puras y reciben el nombre de conglomerados de conducta (Van de
Vliert, 1997). Una particular combinacién de intensidades de intenciones estraté-
gicas supone una configuracién con entidad propia que recibe el nombre de perfil
de gestion de conflicto (Munduate, Ganaza, Peiré y Euwema, 1999).

Todas las intenciones estdn presentes de un modo conjunto en cada persona,
si bien su intensidad varfa en cada caso. Las dimensiones no tienen por qué per-
manecer estéticas a lo largo del proceso conflictivo general, ya que los cambios
en la situacién pueden generar como consecuencia cambios en las intencio-
nes estratégicas. También es posible que las intenciones cambien porque las partes
pueden carecer de intereses claros, y por tanto de intenciones estratégicas claras,
limitdndose a reaccionar ante la situacién (Van de Vliert, 1997). A continua-

ci6én expondremos brevemente los modelos resultantes de la perspectiva bidimen-
sional.

Conceptualizacién de Rahim y Bonoma (1979)

La propuesta de Rahim y Bonoma (1979) diferencia los estilos de gestién del
conflicto interpersonal en funcién de las dimensiones: interés por st mismo e inte-
rés por los otros. Las dimensiones que subyacen a los estilos se relacionan con la
orientacién motivacional. Los estilos serfan, por tanto, el resultado de la influencia
simultdnea de dos motivos independientes o dimensiones bésicas: la motivacién a
conseguir los propios objetivos y la motivacién a lograr los objetivos de la otra
parte. Estas dimensiones cognitivo-afectivas se refieren en esencia a las intencio-
nes, por parte de los participantes de la situacién de conflicto, de desarrollar y
distribuir los resultados deseados.

La primera dimensién del modelo de Rahim y Bonoma (1979) explica la medi-
da (alta o baja) con la que un determinado sujeto afronta el conflicto buscando
satisfacer sus propios intereses en juego. La segunda dimensién explica, por su
parte, la medida (alta o baja) con la que un individuo desea satisfacer los intereses
de ]a otra parte. El afrontamiento del conflicto que haga la persona puede caracte-
rizarse por integrar los intereses de las partes en juego, servir a los intereses del
otro, dominar, evitar o comprometerse. Las caracteristicas de los distintos estilos
resultan de su ubicacién, en funcién del grado en el que se encuentre motivada la
persona por una u otra dimensidn, en el marco bidimensional.

Conceptualizacién de Pruitt y Rubin (1986)

En la conceptualizacién de Pruitt y Rubin (1986) se denomina a las dos dimen-
siones como interés por los resultados propios e interés por los resultados del otro.
La combinacién de ambas dimensiones, en términos de alto y/o bajo interés, darfa
lugar a cuatro categorias: solucién de problemas (alto interés por los resultados
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Interés propio
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Figura 2.2.—Modelo de Rahim y Bonoma (1979).

propios y alto interés por los resultados de la otra parte); rivalizar (alto interés por
los resultados propios y bajo interés por los resultados del otro); complacer (bajo
interés por los resultados propios y alto interés por los resultados del otro), e inac-
cion (bajo interés por los resultados propios y del otro).

(=)
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Interés sobre los resultados propios

Figura 2.3.—Modelo de Pruitt y Rubin (1979).
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Conceptualizacion de Thomas (1992)

En la propuesta de Thomas (1992), las dimensiones se denominan asertividad,
entendida como el intento de satisfacer los intereses propios; y cooperacién, enten-
dida como ¢l intento de satisfacer los intereses del otro. La combinacién de ambas
dimensiones darfa lugar a las siguientes intenciones estratégicas: competicion,
caracterizada por la asertividad y la no cooperacién; evitaci6n, caracterizada por la
no asertividad y por la no cooperacién; colaboracién, caracterizada por la asertivi-
dad y por la cooperaci6n; servilismo, caracterizada por la cooperacién y por la no

asertividad; y compromiso, caracterizada por una mediana asertividad y una
mediana cooperacion.

ALTA Servilismo Colaboracién
n=

b

(>

g Compromiso

8

Q

BAJA Evitacion Competicién

BAJA ALTA
Asertividad

Figura 2.4.—Modelo de Thomas (1992).

4.2.2.4. Ventajas e inconvenientes del modelo bidimensional

La ventaja esencial de la aproximacién bidimensional y las tipologias desarro-
lladas a partir de ella, con respecto a la aproximacién unidimensional y de los tres
estilos, es que presenta una configuracién de estilos que est validada y confirma-
da utilizando diversas metodologias (Rahim y Magner, 1995; Ruble y Thomas,
1976a, 1976b; Van de Vliert y Hordijk, 1989; Van de Vliert y Kabanoff, 1990). A
pesar de la validacién empirica de estos modelos, no han estado ausentes de criti-
cas por parte de los propios autores que los han desarrollado y validado. Estas
criticas se han centrado fundamentalmente en su escasa capacidad de prediccion
conductual y su exhaustividad.
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En cuanto al primero de los puntos, debido a que el interés es algo intraperso-
nal y no puede ser percibido por otros, no se considera ni una buena variable pre-
dictora ni tampoco descriptora de 1a conducta de una persona (Nicotera, 1993; Van
de Vliert y Euwema, 1994). El grado de interés inicamente presupone la existen-
cia de una tendencia que es preferida por las personas negociadoras; sin embargo,
el sujeto puede optar por la utilizacién de estilos alternativos cuando se ve presio-
nado por circunstancias contextuales, como la factibilidad de la estrategia que esté
utilizando, 1a presién temporal o la propia interaccion con el oponente. Asi, la fac-
tibilidad se refiere a la probabilidad percibida por el sujeto de que con dicho com-
portamiento conseguird los resultados que persigue. En este sentido existe evi-
dencia de que el sujeto puede abandonar la confrontacién y utilizar conductas de
solucién de problemas cuando percibe que con el primer estilo no conseguird
resultados satisfactorios, o dejard la inaccién cuando se vea presionado fuerte-
mente por el tiempo y recurrira al servilismo, la confrontacién o la solucién de pro-
blemas.

En esta misma linea, algunos autores han argumentado que los estilos son ras-
gos o predisposiciones, que pueden diferir enormemente de la conducta desplega-
da (Nicotera, 1994; Van de Vliert, Euwema y Huismans, 1995), ya que entre las
intenciones de los sujetos y la conducta posterior intervienen muchos factores
externos —como las normas de gestién del conflicto impuestas por el grupo y el
papel adoptado por cada individuo dentro del mismo—, e incluso factores internos
al sujeto —como la autoestima o el aprendizaje de los sujetos en el manejo del
conflicto— que hacen que la conducta real del individuo en las situaciones de
conflicto no coincida con sus intenciones (Ayestaran 1997).

En cuanto a la exhaustividad, Van de Vliert y Euwema (1994) afirman que la
existencia de cinco estilos de gestion del conflicto es algo mas arbitrario que real,
ya que existe un gran abanico conductual en las respuestas de afrontamiento del
conflicto. Por ejemplo, Roloff (1976) habla de 44 respuestas al conflicto; Wall
(1985), de 169; Rhoades y Amold (1999), de 33. También existen diversas boncep—
ciones de las mismas agrupaciones conductuales; asi, Van de Vliert y Euwema
(1994) entienden que hay varias posibilidades en la dominacién, unas mas activas,
como el insulto o la amenaza, y otras més pasivas, como la resistencia; asimismo,
Pruitt y Carnevale (1993) diferencian dos formas en el estilo de evitacién: la inac-
cién y la retirada, una mds orientada al corto plazo —inaccién— y otra al largo
plazo —retirada—. En definitiva, muchos autores aceptan y operan con las dos
tipologias anteriormente mencionadas, pero son escépticos en cuanto a su capaci-
dad predictiva y a su exhaustividad conductual.

4.2.2.5. Conceptualizaciéon de Van de Vliert y Euwema (1994)

Van de Vliert y Euwema (1994) consideran que los modelos anteriores —uni-
dimensionales, de tres estilos y bidimensionales— no son tangencialmente opues-
tos, y pueden ser integrados teniendo en cuenta dos variables: el grado de actividad
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de la conducta y el grado de agradabilidad. La actividad se define como el grado
en el que la conducta de gestién del conflicto es directa, abierta y espontdnea —
mds que indirecta, cerrada o inerte—, y la agradabilidad, como el grado en que la
conducta de gestién del conflicto es placentera y relajada, mds que displacentera o
estresante. Asf, por ejemplo, la evitacién y el servilismo son dos formas de no
confrontacién, una de ellas mas agradable —el servilismo— y otra menos agrada-
ble —la evitacién—; por otro lado, el intento de solucionar un conflicto mediante
la cooperacién puede ser realizado mediante una forma menos agradable —el
compromiso— o mediante una mds agradable —solucién de problemas.

Desde un punto de vista aplicado, este modelo goza de diferentes ventajas:
a) se refiere a conductas de gestién del conflicto, y no a predisposiciones; b) pro-
pone una metodologia observacional para el andlisis de los estilos de gestién del
conflicto; ¢) integra la triple taxonomia de respuestas al conflicto: la dicotémica,
la de los tres estilos y la bidimensional; d) describe las conductas de gestién del
conflicto mediante una doble dimensién —activo/pasivo; agradable/desagrada-
ble— muy consensuada en la literatura, y e) contempla la diversidad conductual
existente, sobre todo en el estilo de dominacién. Pasamos a describir, de forma
detallada, cada una de las conductas presentes en el modelo.

7 Conductas de gestién del conflicto
| k. Dggggggable. 2, Agmdgb]g 1
3. Pasivo. 4. Activo. ] I
Cooperacién Competicion
3 [ 4
-
No ..
confrontacién Negociacién 3 4
1 2 1 2
[EVITACION] [ACOMODACION] IcoMPROMISQ] | SOLUCION || LUCHA || LUCHA
DE INDIRECTA || DIRECTA
PROBLEMAS

Figura 2.5.—Modelo de Van de Vliert y Euwema (1994).

Conductas de evitacion

Evitar significa eludir o aplazar el conflicto. Una persona utiliza conductas de
evitacién cuando reduce sus esfuerzos por negociar de forma activa y constructiva,
no desea rendirse abiertamente o no desea una victoria rapida y taxativa. Las mani-
festaciones conductuales de la evitacién pueden ser muy diversas, desde la apuesta
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por aplazar el conflicto hasta un momento méas oportuno, hasta poner excusas, tri-
vializar el problema, guardar silencio o utilizar generalizaciones y estereotipos
(Borisoff y Victor, 1989). La evitacién es un estilo complejo de delimitar, por su
similitud con la dominacién y con el servilismo (acomodacién), por lo cual Van de
Vliert (1997) propone las siguientes pautas para su diferenciacién: @) la ausencia de
reacciones verbales, como sucederia en una situacion de silencio, s6lo puede ser
considerada como evitacién cuando se produce en ausencia de otros componentes
no verbales, como concesiones, sefiales de necesidad de acuerdo o expresiones de
agresividad; b) una persona puede estar luchando de manera activa por un determi-
nado asunto, encauzando los temas, haciendo hincapié en las contradicciones de su
oponente y efectuar estas conductas de forma muy cordial y agradable, y no obs-
tante ser percibido como una persona que evita el conflicto, y ¢) es conveniente
tener en cuenta la distincion entre el corto y el largo plazo en la evitacién. Rubin,
Pruitt y Kim (1994) distinguen entre inaccién, como una forma temporal de no
hacer nada, que puede ser fitil para tomar posiciones, aclarar conceptos o recapitu-
lar; y la retirada, que es un movimiento permanente para abandonar el conflicto.

Conductas de servilismo (acomodacion)

El servilismo sucede cuando una persona se amolda al punto de vista del opo-
nente o cede ante sus demandas. Las razones por las cuales una persona realiza
esta conducta pueden ser muy diversas, entre las cuales podemos destacar el
altruismo, las creencias normativas, el posible logro de beneficios a corto o medio
plazo o la prevencién de costes asociados al enfrentamiento con el oponente (Van
de Vliert, 1997). El servilismo no es en si mismo una conducta inefectiva o impro-
ductiva, ya que el sujeto puede utilizarla de forma estratégica cuando considere
que puede estar equivocado, cuando preservar la relacion con el contrario es muy

importante, o cuando, por justicia, crea verse obligado a ceder (Rahim, 1992,
Thomas, 1992; Van de Vliert, 1997).

Conductas de compromiso

El compromiso es uno de los modos de gestién del conflicto més polémicos.
Se refiere a la consecucién de acuerdos satisfactorios para las partes, donde las
mismas realizan alguna concesién. Las conductas de compromiso buscan, en defi-
nitiva, el acuerdo a partir de una agenda de concesiones mutuas; ésta es la principal
diferencia con la solucién de problemas, donde se pretende la maximizacién de los
intereses de ambas partes (Thomas, 1992; Van de Vliert, 1997).

Conductas de solucién de problemas

La biisqueda de un acuerdo que satisfaga las aspiraciones de las partes define la
conducta de integracion (De Dreu et al., 1999; Rahim y Magner, 1995). Ello impli-
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ca un intercambio abierto de informacién acerca de prioridades o preferencias, la
puesta en comun de ideas, la indagacién de principios o coincidencias subyacentes
a las dos partes, etc., conductas, todas ellas, orientadas hacia la bisqueda de un
acuerdo satisfactorio para todos. Rubin et al. (1994) han desarrollado una triple ruta
para conseguir dicho objetivo: a) expandir el pastel, es decir, incorporar elementos
nuevos al conflicto, afiadir recursos econémicos, sociales, o temporales; b) reducir
los costes, es decir, eliminar aquellos elementos que interfieran en un acuerdo satis-
factorio, y c¢) desarrollar nuevas opciones que, aunque no coincidan con los intere-
ses iniciales de las partes, satisfagan las necesidades subyacentes a las mismas.

Conductas de dominacion

La dominacién implica la utilizacién de conductas orientadas hacia la conse-
cucién de los fines propios a expensas de las necesidades, deseos o intereses del
oponente (Rahim, 1992). Dentro de la dominacién es posible distinguir una amplia
variedad de conductas, las cuales van a ser diferenciadas en dos grandes apartados
(Van de Vliert y Euwema, 1994): a) conductas de lucha directa, y b) conductas de
lucha indirecta.

Las conductas de lucha directa son acciones que pretenden, de forma abierta,
la reduccién del nivel de aspiraciones o el incremento en las concesiones del opo-
nente, para lo cual los sujetos pueden optar por una doble via: a) la utilizacién de
conductas que busquen la discusién sobre el origen del conflicto y las actitudes
adoptadas por el oponente durante el mismo, y b) la realizacién de acciones orien-
tadas, de manera clara, hacia la consecucién de los objetivos, procurando, por
todos los medios, lograr los intereses propios e ignorar las necesidades y expecta-
tivas del oponente. Conductas como la amenaza, la violencia verbal y/o fisica
entrarian dentro de este segundo punto, mientras que los reproches acerca de las
actitudes del oponente durante el episodio del conflicto quedarian enmarcados
dentro del primer apartado (Van de Vliert y Euwema, 1994). En la literatura se han

“descrito un gran abanico de conductas de lucha directa, como la amenaza, la pro-
mesa, los compromisos irrevocables, la acusacién, la calumnia, la violencia fisica
y/o verbal, etc. (Rubin et al., 1994; Volkema y Bergmann, 1989).

Las conductas de lucha indirecta. Sin salirnos de la propia definicién de con-
ductas de dominacién propuesta por muchos autores (v. g. Rahim, 1992; Thomas,
1992), es factible la biisqueda de los intereses propios sin considerar los del opo-
nente utilizando respuestas diferentes al mero enfrentamiento directo. Con ello
queremos referirnos a conductas como la resistencia activa, el sabotaje, la nega-
cién de evidencias, o la utilizacién de procedimientos, denominadas por algunos
autores como conductas de control de procesos (Euwema, 1992; Sheppard, 1984).
Al igual que sucede con las conductas de lucha directa, es posible distinguir dos
alternativas en las conductas de lucha indirecta. En la primera, denominada por
Van de Vliert y Euwema (1994) resistencia, el sujeto buscaria, entre otras cosas,
obstruir los planes del oponente, hacer observaciones a la espalda del mismo, o
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TABLA 2.1
Modelo de Van de Viiert y Euwema (1994)

- Conductas de gestion del conﬂxcto

Evitacion

Acomodacion

Compromiso

Solucién de
problemas

Lucha directa

Lucha indirecta

— Trivializar.

— Hacer preguntas irrelevantes y fuera de lugar con el fin de termi-
nar el didlogo.

— Intentar posponer el problema para reflexionar.

Ejemplo: «; Por qué no aplazamos este problema hasta hablar con el
cliente?».

— Acatar las sugerencias de su oponente.
— Actuar como desea el oponente.
— Realizar concesiones a la otra parte.

Ejemplo: «Creo que tienes razon y seria conveniente hacer lo que
dices».

— Tratar de encontrar caminos intermedios para avanzar hacia una
solucién del conflicto.

— Proponer soluciones que satisfagan a ambas partes.

— Ceder en algunos puntos a cambio de otros.

Ejemplo: «Si te disculparas ante el cliente, yo podria hablar con la
direccién sobre lo que tii planteas».

— Buscar informacién que permita un acercamiento profundo al pro-
blema.

— Analizar conjuntamente la situacién con el oponente.

— Integrar las ideas propias y las del oponente para alcanzar una
decisién conjunta

Ejemplo: «;Y a ti qué te pareceria si yo hablara con el cliente e inten-
tara arreglar este problema?».

— Discutir abiertamente sobre los temas en conflicto, sus causas y
las actitudes adoptadas durante el mismo.

Ejemplo: «Estoy perplejo e indignado por tu actitud. No comprendo
como hiciste esa accion tan extrafia».

— Actuar directamente orientando su actuacién hacia la consecucién
de los objetivos, ignorando las necesidades y expectativas del
adversario. _

Ejemplos: Amenazar, acusar, presionar, utilizar un lenguaje abusivo,
agredir verbalmente al otro, hacer comentarios presuntuosos o
hirientes.

— Poner trabas a los planes de la otra parte.

— Desviar conscientemente el asunto en conflicto.

- Enfrascarse en asuntos procedimentales.

Ejemplos: «Debemos hablar de las reglas, de los procedimientos de

asignacion de clientes, no acerca de temas tan concretos como
los que tii propones».
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formar alianzas y coaliciones con una parte externa al conflicto. Bisno (1988)
distingue tres tipos de resistencia: el negativismo, cuando de manera verbal y no
verbal se manifiesta desacuerdo o insatisfaccién de manera continuada: la no-
complacencia, cuando no se coopera con el oponente para llegar a un acuerdo o se
ponen trabas para llegar al mismo, y la prolongacién deliberada de la discusién
mediante argucias, evasivas o negaciones. En la segunda, el sujeto puede optar por
utilizar el proceso en su propio beneficio, desviando conscientemente el asunto en
conflicto, apelando a cuestiones y estrategias procedimentales, lo cual ha sido

denominado por diferentes autores como control del proceso (Sheppard, 1984; Van
de Vliert y Euwema, 1994).

El controvertido papel del estilo de compromiso

La diferencia fundamental entre las tipologfas bidimensionales es la ausencia
0 presencia del estilo de compromiso, el cual algunas lo consideran como concep-
tualmente similar a la solucién de problemas, mientras que otras lo consideran
como un estilo diferenciado. En épocas posteriores a la génesis del modelo, se ha
encontrado, mediante el escalamiento multidimensional, que el COmMpromiso es un
estilo muy cercano a la integracién, con lo cual no ocupa de forma empirica el
centro del modelo bidimensional (Van de Vliert y Prein, 1989). Estos datos han
sido utilizados, por algunos autores, como la justificacién empirica de que el com-
promiso no debe ser un estilo diferenciado dentro del modelo bidimensional. Sin
embargo, las tipologfas de Rahim y Bonoma (1979), Thomas ( 1992) y Van de
Vliert y Euwema (1994) consideran el estilo de compromiso dentro de su tipolo-
gia, como un estilo intermedio entre la competicién y la acomodacién, definiéndo-
lo como un intento de obtener una moderada, aunque incompleta, satisfaccién de
los intereses de ambas partes. El compromiso serfa, para estos autores, diferente
conceptualmente a la integracién, ya que mediante ésta se pretende que las nece-
sidades de ambas partes estén satisfechas y cubiertas en el resultado final, mientras
que con el compromiso se busca satisfacer y no optimizar los intereses de ambas
partes (Lewicki y Litterer, 1985).

El compromiso tiene una identidad camaleénica (Van de Vliert, 1997, p. 52),
ya que se ubica en la intersecci6n entre las dimensiones integrativa y distributiva
de la gesti6n del conflicto; es una mezcla entre la evitacién y la solucién de pro-
blemas, por un lado, y entre el servilismo y la dominacién, por otro. Esto significa
que una misma conducta de compromiso puede ser entendida de forma muy dife-
rente en funcién del nivel de integratividad del contexto negociador. Si la situacién
se percibe como integrativa, el compromiso no es la opcién conductual que permi-
te los mejores resultados; sin embargo, si la situacién se percibe como distributiva,
el compromiso puede propiciar un equilibrio atractivo para las dos partes (Lewicki
y Litterer, 1985; Luque, Medina, Dorado y Munduate, 1998). En nuestra opinién,

ésta es una razén suficiente por la que considerar el compromiso como un estilo
diferenciado de la integracién.
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3.5. TRIUNFAR EN UNA NEGOCIACION

Es presentar de manera concisa, hacer evolucionar una situacion de
desacuerdo hacia una forma de acuerdo con beneficio para las dos
partes y satisfaccion de ambas.

Ello presenta dificultades de diferentes naturalezas, debido entre
otras cosas a que, sobre la negociacion, no se tiene necesariamente
una percepcion conforme a la definicién propuesta anteriormente.
Estas dificultades tienen causas bastante variables, pero se inscriben
en diferentes fases que condicionan la negociacion y que correspon-
den:

e a la preparacion; ‘

e a lo vivido de la negociacién, a su desarrollo;

e al seguimiento.

3.5.1 Las dificultades

La negociacidn, que es nuestro pan cotidiano en circunstancias muy
variables, domésticas, profesionales, amistosas, comerciales, no ha
sabido enseflarnos a negociar mejor.

Entonces, es preciso interrogarse para saber o para comprender por
qué negociamos con tan poco dominio de las situaciones, mientras
los campos de experiencia para entrenarse son frecuentes y variados.
.Es debido a falta de gusto por la negociacidn, a falta de afdn de nego-
ciar bien? Porque no se ha comprendido su importancia y porque no
se ha percibido que existen caminos de negociacién que permiten
evolucionar hacia la sinergia. No se estd sensibilizado sobre lo que
representa la negociacion y sobre el interés que tiene dominarla
bien.

La falta de formacidén es ciertamente una de las grandes causas de la
dificultad para negociar. Practicamos la negociacién del mismo
modo que dejamos que nuestro estomago se las arregle con lo que in-
gerimos, sin precauciones y sin higiene particular; faltan las bases
educativas que constituirdn una plataforma de formacidn. Para estar
dispuesto a aprender, se precisa va conciencia de nuestro desconoci-
miento, sin lo cual no surge el deseo de aprender. Estar dispuesto a
aprender es reconocer implicitamente que se tiene necesidad de ello 'y
que el aprendizaje es posible. Si no se cumplen dichas condiciones,
cualesquiera sean las circunstancias o las oportunidades, nadie puede
ser llevado a aprender.

Sin embargo, las ocasiones de negociar no faltan, los terrenos de ne-
gociacion estan a nuestro alcance. Nos es posible experimentar, ob-
servar las dificultades vy los fracasos, analizarlos, buscar las causas y
tomar disposiciones para mejorar.
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Asi pues, para el aprendizaje de la negociacidn se puede proponer
una trayectoria que seria:

Cogerle
E gusto a ‘ R

Comprender Adquirir e: tf: 13,?35: | partir del .
la importancia las cotidiana €xito 4 Dominar
y el interés técnicas la
de 1 de tomada como ) negociacié

¢la y o campo de Descubrir n
negociacion negociacién exteriencin || sus dones |-

explotarlos

A continuacidén, se puede hallar una enumeracion de dificultades
para triunfar en la negociacion; son anecdoticas y las han expresado
diversas personas en el curso de sesiones de formacion para la nego-
ciacion.

Las causas de las dificultades se reproducen sin orden previo; algunas

veces son la expresidon de un mismo fenémeno con apelaciones dife-
rentes.

Cada uno puede, por otra parte, a partir de lo que siente o de lo que
ha experimentado, completar esta lista.

DIFICULTADES PARA UNA BUENA EVOLUCION DE LA NEGOCIACION

- ;Sobre qué se negocia? ;Se estd de acuerdo?

— No se habla de la misma cosa: uno se refiere a lo cuantitativo el otro se refiere a lo cuali-
tativo

—~ No se tiene el mismo objetivo

~ No se quiere negociar verdaderamente (defecto de consenso)

— Temor a perder prestigio

- Impresion de tener razon

- A priori sobre la posicion del otro (reputacién)

- Se juega perdiendo

— Se sospecha que el otro es incapaz de evolucionar

- Poder abusivo

- No se atribuye el mismo significado a las palabras

— Temor al acercamiento y al rechazo

- Falta de confianza en si mismo

- Desconfianza con respecto al otro

— Rechazo al cuestionamiento

- Falta de respeto hacia el pensamiento del otro

- Pereza: es preciso buscar argumentos

— Deficiente defensa de los argumentos

~ Negociacién no preparada

- Se informa mal

—No se atreve a exponer sus ideas
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- Opiniones muy poco defendidas
- Obstinacion
- Orgullo o complejo
- Exuberancia
~ Falso desacuerdo
— Ideologias diferentes
— Lugares inadaptados: ruidosos
que recuerdan un status o influencia
- Tesugos perjudiciales: que pueden testimoniar
influir
comprometer
- Intereses demasiado poderosos.en juego
- Incapacidad para alcanzar la serenidad
- Falta de escucha
- Carencia de objetivos
- Se cree saber negociar
- Ejercicio de poder ilusorio: se equivoca sobre sus propias habilidades
— Error de alguna parte
— Error de identidad de las partes
—La negociacién no entra en las costumbres del entorno
- Uno se fia demasiado de su talante natural sin imaginar que puede evolucionar (se tienen
reacciones espontaneas que evolucionan con el tiempo)
—Duda en la decisién - retroceso ante la decision
— Eleccién de los argumentos
- Expresién de los argumentos
- Temor a responsabilidades contraidas en la negociacion
— Falta de apertura
-~ Desplazamiento de objetivos
— Se acatan los argumentos intelectuales y Idgicos sin estar convencido

Sin pretender establecer una tipologia completa y justificada, se
puede proceder a una clasificacion de las grandes causas de dificulta-
des de la negociacién:

- las que provienen de las partes, de sus personalidades y de la confron-
tacion entre ellas;

— las que provienen de una falta de comprenszon y de domznzo de los
fenémenos asociados a la negociacion,

— las que provienen de la estructura, de la organizacion y del entorno
en el cual evolucionan las partes;

— las que provienen de la eleccion de buenos argumentos en sus fondos
y en su forma

— las que provienen de las responsabilidades a asumir para adoptar la
decision y después de la decision.

3.5.2 Etapas a dominar

Es preciso conseguir superar las dificultades correspondientes a lo
que ha sido citado espontdneamente por grupos de personas u obser-
vado con motivo de sesiones de formaciéon en negociaciones.
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Las dificultades pertenecen a tres grandes momentos:

e La preparacion, que es todo el estudio de la situacidn y de las par-
tes en su entorno.

e L a negociacién en si, ya se trate de los preliminares, es decir de
todo el periodo de contacto, de buisqueda de puntos comunes, lle-
gando incluso después del consenso hasta el acuerdo sobre objetivos
comunes realistas, ya se trate de la negociacion propiamente dicha
con sus intercambios de informaciones, de ideas y de opiniones con
los argumentos, seguida de la optimizacién y la decisién.

e El seguimiento de la negociacion, que es la aplicacion de lo que se
ha decidido; al final de la negociacion, hay un acuerdo en forma de
contrato tdcito o formalizado y que va a servir de referencia para
controlar si se respetan verdaderamente los acuerdos que ponen fin a
una negociacion.

Los esquemas y conceptos propuestos pueden servir para analizar las
situaciones y comprender qué pasa. Comprender es también prever,
y en consecuencia ya es dominar en buena parte.

3.5.3 Preparar es prever

CONDICIONES PREVIAS:
El éxito de las entrevistas exige, aun antes de su desarrollo, la satis-
faccidon de cierto numero de condiciones previas:

Escucha mutua.
Voluntad de respetar al otro.
Capacidad para hacerse respetar.
Comunidad de lenguaje.
Apertura al cambio.
Estar preparado para la entrevista:
— Psicoldgicamente.
- Intelectualmente.
— Materialmente.

UN DESARROLLO LOGRADO:
Para que una entrevista tenga éxito, o reina al menos todas las condi-
ciones para ello, es necesario:

e Prepararse para la entrevista.

e Tener la voluntad de intercambiar (consenso).
e Estar dispuesto a evolucionar.

e Hallar un lenguaje comun.
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Tener objetivos.

Respetar las fases de evolucion.
Informarse y escuchar.

Respetar la integridad mutua.

Tener voluntad de acercamiento.

Tener un sistema institucional de enlace.

CONOCIMIENTO DE LOS ELEMENTOS:

Antes de abordar una negociacidn, es preciso a la vez adoptar una ac-
titud y prepararse para un desarrollo que pueda conducir a un resul-
tado positivo para las dos partes.

Esto significa que es necesario interrogarse sobre el marco; las carac-
teristicas pueden condicionar el desarrollo.

Es necesario también procurar obtener los elementos importantes
concernientes a la otra parte.

Es necesario igualmente discernir la puesta para uno mismo v para la
otra parte. ;Qué puesta puede asegurar cada uno? ;Qué puesta se va a
atrever a hacer cada uno? ;Qué riesgos se corren con motivo de esta
negociacion? ;Qué oportunidades de enriquecimiento pueden espe-
rarse? ;Qué objetivos escalonados pueden preverse si se trata de una
negociacion relativa a un conflicto de interés?

Las respuestas indispensables a estas preguntas estdn fuertemente in-

fluidas y ponderadas por los sistemas culturales con los cuales se en-
laza la negociacidn.

POR QUE PREPARAR:

Sencillamente porque preparar es invertir para el porvenir, es prepa-
rarse para una mejor eficacia.

Pero también para estar seguro de no conducir una negociacion inu-
til, que tenga pocas probabilidades de buen resultado:

e Tratamiento de un falso problema.
e Interlocutor sin poder de decision.
e Conflicto de opinién muy tajante.
e Objetivos no realistas.

Es preciso estar dispuesto a conceder mds importancia al aspecto so-
cioafectivo que al racional, pues la negociacién evoluciona mejor en
un clima de simpatia que facilite el consenso.

Es preciso estar dispuesto a ayudar a la otra parte a descubrir las ven-
tajas para ella, porque no se convence a alguien, si no se le deja des-
cubrir lo que le proporciona satisfaccidn, y asi crear su propia convic-
cion.
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Realmente, uno se ha de preparar para escuchar, aunque para ello es
preciso dejar hablar y, por comsiguiente, no temer lo que el otro
pueda decir. Es posible tener imperfecciones y puntos débiles, pero el
otro no tiene por qué descubrirlos necesariamente.

Es posible que lo que uno mismo juzga insuficiente sea superior a lo
que el otro espera. Es mejor no trasladar las propias inquietudes al
otro.

Preparar es estar sereno, haber previsto las cosas con lo cual es mds
probable conseguir el éxito.

3.5.4 Conducir es innovar

La misma base de la negociacion supone el respeto de ciertas reglas
para triunfar que, en un plano concreto, pueden adquirir sencilla-
mente el sesgo de consejos a un negociador.

Estos consejos destacados sin orden preestablecido pueden parecer
pueriles algunas veces; a menudo es mas facil enunciarlos que cum-
plirlos. No obstante, lograrlo producir frecuentemente negociaciones
mas productivas.

SUSCITAR LA SIMPATIA Y GANARSE A LA OTRA PARTE:
ser coherente;

mostrar un interés positivo hacia el otro;

hablarle de é€l;

dejarle hablar;

dejar hablar mds que interpretar;

escucharlo y animarlo a hablar de é€l;

interesarse sinceramente por su interlocutor y no solo por sus de-
mandas;

presentarse para tranquilizar;

valorizarse para valorizar al otro;

sonreir y hacer sonreir;

acordarse de que a todos les gusta oir o leer su nombre;
hablarle de lo que parece gustarle;

hacerle sentir su importancia;

eliminar negaciones, criticas y expresiones peyorativas (pequefo,
poco...):

no atacar ni responder a los ataques;

probar su propia competencia;

no parecer mads fuerte que el otro;

parecer franco y... serlo realmente;

estar firme, seguro de si mismo;

reformular los objetivos del posible cliente;

mantener todo lo posible el dominio de la entrevista.
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Nota: Desconfiar de los interlocutores demasiado faciles pues... se los
sigue facilmente.

PARA SUSCITAR LA CONVICCION:
e procurar prevenir el desacuerdo, aparente, el conflicto, evitar ser
afirmativo, exagerado;
e respetar las opiniones del interlocutor —no decirle que estd equivo-
cado;
e admitir que uno se equivoca, con buen talante y naturalidad;
e hablar sin excesos, sin brusquedad, con suavidad;
e conseguir un si a las preguntas formuladas;
e dejar hablar al otro... hasta la saciedad;
e dejarle atribuirse la paternidad de las buenas ideas;
e colocarse en su punto de vista (pero nunca en su lugar);
e adoptar una actitud de escucha-comprension;
e apelar a actitudes positivas;
e excitar la imaginacion;
e utilizar solamente buenos argumentos (uno solo malo contamina
todos los otros).
También se puede:
e lanzar un desafio.

PARA «<AMOLDAR» A SUS IDEAS:

e introducir el buen vocabulario de su competencia explicéndolo;
e hacer alabanzas sinceras;

sefialar los errores unicamente como hechos, exphcandolo,
antes de criticar al otro, criticarse a si mismo;

proscribir orden y afirmaciones: sugerir o formular preguntas;
ahorrar el amor propio - dejar salida — no acorralar;

rendir tributo a los resultados, a los éxitos, sinceramente;
merecer una buena reputacion;

conservar objetivos realistas;

dar ganas de...

LOS 10 MANDAMIENTOS DEL BUEN NEGOCIADOR:

Querer negociar bien.

Preparar las negociaciones.

Crear un buen clima de partida.

Obtener el consenso por un camino comun.

Presentarse e informar. Hacer que le informen. Hablar a su posi-

ble cliente de él y de lo que le interesa; conocer las esperas; hacer

inventario de las habilidades.

6. Confrontar e mtercambzar informaciones, ideas, criterios, €s
decir negociar.

il ok o adha
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7. Saber llegar a una conclusion y a una decision que sean realistas y
honradas.

8. Interesarse sinceramente, de manera positiva por su posible
cliente. Ser auténtico.

9. Trabajar en equipo tomando sus recursos también de los otros,
dentro de una ley de intercambio.

10. Saber explotar positivamente sus fracasos, tanto como sus €éxi-
tos.

ULTIMA RECOMENDACION:

Es conveniente que cada uno conozca sus puntos fuertes y débiles,
que tenga la voluntad de ser auténtico y de respetar al otro.

Con el dnimo asi predispuesto, cada uno establece su doctrina y su
técnica, ya que es negociando como se llega a ser negociador.
Algunas veces, no esta claro el modo de aplicar uno u otro de estos
consejos. Entonces es preciso tomarse tiempo y estudiar medios de
innovacion. A menudo en una empresa se quiere buscar la solucion a
un problema entre varias salidas tan utilizadas. que ya se han gastado.
Ser buen negociador supone por tanto, capacidad para innovar; es
preciso tener imaginacion. Ciertamente, ello implica determinadas
habilidades pero también el afdn y la voluntad de ser innovador.
También es la consecuencia de una especie de reflejo y de habito; hay
asimismo una parte de aprendizaje, lo que da ocasidén para afirmar
una vez mas que «negociar bien es algo que se aprende».

3.5.5 Decidir para satisfacer

Ejercer un poder es tan natural como facil es decidir en nombre del
deber y de las responsabilidades. Lo que ya es menos facil es decidir a
sabiendas, es decir 1itil y eficazmente.

En el caso de negociaciones fracasadas, mal conducidas o inacabadas,
un responsable jerdrquico puede tener la tentacidn de justificar una
decisidn autoritaria con la urgencia.

Sin embargo, es exacto que no siempre es deseable aplazar una deci-
sion. Existen imperativos de plazo o de seguridad que imponen una
decision; solo parece arbitraria a quienes abusan de su contra-poder
para retrasarla.

No obstante, conviene manifestar mucho sentido comin y también
perspicacia para adoptar una decision en el curso de negociaciones
que tienden a prolongarse.

Tener dnimo de decision puede:

e dar confianza
e forzar la consideracion y el respeto
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e asentar la autoridad
e tranquilizar
e galvanizar y suscitar dinamismo

Sin embargo, segiin el modo en que se adopte esta decision, ello tam-
bién puede:

e introducir desconfianza y prudencia
e hacer que se pierda autoridad

e hacer frdagil la autoridad

e inquietar

e incitar a la somnolencia

O sea que los efectos pueden ser rigurosamente contrarios.
Podrian analizarse las consecuencias de la ausencia de decision o de
la decisién delegada o negociada para demostrar que aun aqui pue-
den producirse efectos contradictorios.

Por tanto, es preciso, como en muchos comportamientos, evitar, en
el caso de decisiones 0o de no decisiones, todo exceso repetitivo y
puede afirmarse que:

— la huida ante la decision ............................. es mala
— la decision delegada, negociada o concertada .. ........ es buena
— la decision firme y enérgica .................c....... es buena

— la decision autoritaria y tajante ...............c.c...... es mala.
Lo que cuenta no es tanto la forma de la decisidén como el modo en
que se la recibe; a veces es consecuencia de una reputacién y de la ca-
lidad de las relaciones.

En la negociacion, cada uno debe asumir realmente sus responsabili-
dades, pero conviene que se haga sin usurpar las de la otra parte. Al-
gunas veces una decision imperfecta es mejor que la ausencia de deci-
sion; esto hace avanzar y puede permitir progresar.

Una negociacidén cuesta cara y dejarla arrastrarse es meterse en un
atolladero. La confianza es importante para que el espiritu de deci-
sién pueda ser aceptado.

3.6 LA CULMINACION - CONSECUENCIAS

La negociacion no es un fin en si misma; es una larga fase en un pro-
ceso mas global que enfrenta, con motivo de una situacién particular
que debe evolucionar, a dos personas o grupos de personas que tienen
enfoques divergentes o simplemente distintos de esta situacion.
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Al final de la negociacidn interviene una decisién que puede adquirir
diversos aspectos segun la evolucién del desacuerdo, tal como se ha
descrito anteriormente.

Estas evoluciones pueden ser de cuatro naturalezas:

° No se hace nada: es la ruptura bajo diferentes formas o el aplaza-
miento.

® Uno de los dos impone su decisién: es su dominio con la frustra-
cion revanchista del otro.

® El compromiso con diferentes grados de riqueza segiin que se tome
todo o nada de cada uno de los dos puntos de vista.

® La sinergia, fruto de una forma de concertacién que permite enri-
quecer o fecundar uno de los enfoques con el otro.

3.6.1 Ruptura y aplazamiento

Es la evolucidn del desacuerdo o la conclusién de una negociacion
cuando no hay ninguna voluntad de acercamiento.

La ruptura con interdestruccion corresponde a la guerra, a lo que su-
cede cuando las partes han decidido separarse sin resultado, y em-
prenden acciones para perjudicarse.

Hay un gasto de energia que es puro despilfarro, ya que solamente
sirve para hacer la ruptura mads evidente y mds inevitable.

Sdélo es posible hacer que un sistema progrese o evolucione hacia un
orden mayor por medio de la aportacion de energia; como la guerra
no es mds que degradacion de energia, no sdlo no hace progresar un
sistema, sino que lo hace retroceder hacia un desorden cada vez mas
grande.

La ruptura simple es la que se produce cuando una de las partes al
menos, estimando que ya no estd en estado de proseguir la negocia-
ci6n, decide interrumpirla sin esperanza concreta de reanudarla.

Lo que puede llevar a una de las dos partes a interrumpir la negocia-
cion es:

e Temor a ser dominado por el otro en el acercamiento.

e Falta de ganas de acercamiento.

e Carencia de sensacion de ser respetado en su integridad.

e Falta de interés por su parte en respetar integramente al otro.

La ruptura simple solo sirve para degradar la situacion si ésta se pro-
longa. Puede cesar si, al evolucionar las circunstancias las dos partes
a iniciativa de una de ellas, reanudan la negociacidn hacia otra forma
de evolucion. Al no ser verdaderamente una situacion estable, tanto
puede evolucionar hasta degradarse o hacia una restauracion.
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El aplazamiento es una forma de ruptura simple provisional con un
limite de duracidén. Se escoge este recurso cuando el acercamiento
es imposible pero el respeto mutuo impide optar por la ruptura
simple.

La diferencia entre ambos no radica mas que en la intencidén. El apla-
zamiento estd destinado a buscar elementos que puedan permitir el
acercamiento; esto no figura en las intenciones de la ruptura.

En la préactica, ambos pueden evolucionar hacia otras situaciones en
todo momento. No obstante, en el aplazamiento la reanudacidn de la
negociacion es automatica después del plazo admitido por las dos
partes, mientras que en la ruptura no se produce més que por inicia-
tiva de una de ellas o por un cambio importante de circunstancias.

3.6.2 Los compromisos

No constituyen, como alguien podria complacerse en pensar algu-
na vez, la unica culminacién posible de una negociacién. Adoptar

un compromiso es mantener una férmula aceptable para ambas
partes.

A partir de ahi, son posibles diversas féormulas:

e No se mantiene mds que lo que es estrictamente comun a los dos
puntos de vista. Este es el compromiso que deja frustrados a ambos
por la no explotacidon de gran parte de su potencial. En esta féormula
solamente hay perdedores. Por ello, es una situacion sin porvenir,
con la que sdlo es posible contentarse como base de partida que evita
la ruptura antes de una nueva forma de negociacidn.

e Se mantiene todo aquello que no haya sido deliberadamente ex-
cluido o rechazado sin apelacién por uno u otro. Se tiene, en este
caso, otra forma de compromiso, que es el compromiso rico, ya que
comprende el mdximo de lo que es aceptable por los dos. Quizds haya
una menor adhesion, pero el acercamiento de los puntos de vista
tiene relacién con una mayor cantidad y, por otra parte, el respeto de
cada uno por el otro engloba un dmbito mds grande. El compromiso
rico, comparado con el pobre, corresponde a un mayor acercamiento
de las personas y a un mayor respeto de las integridades respectivas.
Este tipo de compromiso tiene probabilidades de ser algo mds dura-
dero, puesto que se apoya en bases mas sélidas. Si cada uno pone algo
de su parte, puede transformarse en sinergia, que es el enriqueci-
miento de una idea por medio de otra. Por el contrario, si una de las
partes abandona la defensa de sus ideas, se cae en un sistema de do-
minio-frustracion.
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e Otra forma de decisidn consiste en decir:

«Se adopta provisionalmente todo lo que contiene cada posicidn, se
las experimenta para medir los efectos.» Es una actitud destinada a
complacer momentdneamente a cada uno, pero no arregla el desa-
cuerdo. Sin embargo, después de la experimentacidn, puede propor-
cionar elementos que enriquezcan las aportaciones de informacién o
los argumentos en las fases correspondientes de la negociacién. Esta
compuesta por acumulaciones. Es costosa porque, a falta de saber
cudl accion concreta se ha de emprender, se adoptan dos a la vez o al-

ternativamente, lo cual es una razén mads para no seguir este ca-
mino.

e Un compromiso muy singular es el denominado tercera via. Es el
que se produce cuando las dos partes no hallan terreno de entendi-
miento en el seno de sus respectivas posiciones y, para evitar la rup-
tura, deciden adoptar una posicion que no desagrade a una ni a otra.
Esto puede ser también el recurso al arbitraje que, a menudo, se
acepta sin satisfacer ni a uno ni a otro. Esta tercera via puede ser du-
radera, si se acepta, y evitar el conflicto.

Entre estos compromisos, por tanto, se puede considerar que:

e El compromiso rico puede ser duradero si cada uno hace esfuerzos
para mantenerlo en un alto nivel.

e La tercera via puede ser duradera si cada uno la acepta y si ello
hace desaparecer el conflicto.

e El compromiso pobre no puede durar porque deja insatisfechas a
ambas partes.

e La acumulacién de las dos posiciones no puede durar, porque no
arregla nada y es costosa.

3.6.3 El dominio - Frustracion

En una negociacion, el desenlace puede producirse por la toma de de-
cision de quien detenta el poder, en nombre de las responsabilidades
que debe asumir. En este caso, cualquiera que sea el fundamento de
dicha decisidn, quien la sufre la considera autoritaria. Se soporta oca-
sionalmente, pero en menor grado cuando tal actitud adquiere visos
repetitivos y se siente como algo excesivo.

Una decision impuesta, aun cuando sea buena, es mal recibida y, por
tanto mal aplicada por quienes tienen la impresion de sufrirla y no
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creen en ella. El dominio es ciertamente una actitud de acercamiento,
pero dentro de una total falta de respeto a la integridad de una de las
partes.

Por tanto, lo tinico posible es dirigir una recomendacion a quienes
creen estar obligados a decidir solos y a imponer su decision frente a
la imposibilidad de hallar una posicion de acuerdo:

«Preguntese sobre el correcto fundamento de la decision en solitario; si
esta vez estd convencido de que no hay otra solucidn, procure que ello
no suceda con demasiada frecuencia.»

Si el poder detentado por quien se impone es grande, no temerd nada,
pero sera mejor que no se halle nunca en situacién de debilidad
-~ frente a sus interlocutores revanchistas. Es una actitud que no hay
que rechazar, pero debe considerarse sélo en situaciones excepciona-
les o de urgencia. En caso contrario, se corre el riesgo de evolucionar
hacia una ruptura no controlada con voluntad de perjudicar v de des-
truir, por parte de quien se siente frustrado.

3.6.4 La sinergia

Hay poco que decir, porque €sta es la situacion ideal a alcanzar si se
sabe a la vez:

e Actuar con sentido de acercamiento.
e Tener una gran voluntad de respeto mutuo.

Ello exige que se negocie con ideas y con criterios, pero sin a priori de
decision. Es necesario estar dispuesto a:

e Aportar lo que se posee, hacer esfuerzos hacia el otro; esto es espi-
ritu de generosidad.

® Aceptar recibir del otro, admitir que él también posee una parte de
la verdad; esto es espiritu de modestia.

La sinergia no exime de esfuerzos para mantener este alto nivel de
enriguecimiento del uno por medio del otro. Mantener esta actitud
permanentemente impedird tener la sensacion de realizar esfuerzos
sobrehumanos.

3.6.5 El contrato de cierre

Una negociaciéon culmjna en una decision que puede ser una ruptura
0 una accién a emprender.

Esta accién forma parte de un contrato, cuyos elementos se estufiia—
ran detalladamente en el capitulo dedicado a la conceptualizacion.
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Todo debe hacerse al final de la negociacidon para que el contrato
pueda ser respetado.

Un contrato se establece siempre en funcidn de las circunstancias, y
es conveniente poder modificar sus términos si éstas evolucionan de
manera importante. Esto se denomina cldausulas de rescision de con-
trato; se llama también ruptura por parte de cualquiera de los dos in-
terlocutores o por las circunstancias. Puede tratarse solamente de una
suspension o de una modificacion de uno de los elementos del con-
trato.

Si una de las dos partes decide unilateralmente no respetar los térmi-
nos de un contrato, la otra parte, en caso de considerarse perjudi-
cada, puede ejercer un recurso ante una jurisdiccion competente para

pedir reparacién, ya que un contrato se establece necesariamente
segin las normas de un cddigo.

Es el caso de los seguros
del comercio
del trabajo
de los transportes
etcétera.

Al término de una negociacidn, existe un acuerdo que responde a
todas las reglas de un contrato:

se refiere a un tema particular

se pacta entre las partes

responde a un objetivo

supone aportaciones mutuas

tiene limites de aplicacidon

estd limitado en su duraciéon
prevé cldusulas de transformacién
estd protegido por un codigo.
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3. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

Ingresamos a un tema nada pacifico en la doctrina pero que en el escenario nacional
ha sido definido a partir de los precedentes vinculantes que ha fijado el Tribunal
Constitucional en la STC 6167-PHC-Lima. A continuacién presentaremos las prin-
cipales teorias que intentan justificar la naturaleza del arbitraje.

Teoria contractualista

Considera que el arbitraje es un contrato. El convenio arbitral nace de la voluntad
de las partes, lo que permite que esta institucién surja y se desarrolle. Su origen con-
tractual reclama una visién civilista respecto a la capacidad de los sujetos contratantes
y a los demids requisitos de dicho contrato. En igual sentido, Feldestein y Leonardi
sefialan que la base y el sustento del arbitraje es el contrato:

Asi como las partes han acordado celebrar determinados negocios, han convenido
también el modo de resolver los posibles diferendos. Es justicia privada porque se
origina en un contrato que tiene por presupuesto el ejercicio de la autonomia de
la voluntad y por detrds encontramos, bdsicamente un principio constitucional

que autoriza el libre ejercicio de esa voluntad contractual (Feldestein & Leonardi,
1998, p. 11).

El TC peruano’® ha sefialado que la nocién de contrato en el marco del Estado
constitucional de derecho se remite al principio de autonomia de la voluntad, previsto
en el articulo 2, inciso 24, literal «a» de la Constitucién y que, en relacién a la jurisdic-
cién arbitral, puede tener dos vertientes: una negativa, en cuya virtud permite regular
del modo que los particulares estimen oportuno sus relaciones juridicas, credndolas,
modificindolas o extinguiéndolas; y una positiva, en cuya razén el cardcter auténomo,
garantista y procesal del arbitraje equivale a facultar a los particulares para que sus-
traigan del 4mbito del ejercicio funcional de la jurisdiccién estatal aquellas materias
consideradas de libre disposicion. En esa linea encontramos opiniones como las de
Rubio Guerrero (2007, p. 10), quien considera que se debe reconocer que el arbitraje
proviene de un contrato y que los 4rbitros tienen la misién de dirimir la controversia.

A pesar de que Roca Martinez no asume expresamente al arbitraje como contrato,
sefiala —bajo una posicién estrictamente privada— que el arbitraje

[...] no supone actuacién jurisdiccional sino que es un método privado de resolu-
cién de conflictos, tanto por su origen, como por los sujetos que actiian, la calidad
en que lo hacen, la responsabilidad que asumen y el procedimiento que utilizan.

? Ver numeral 16 de la sentencia del TC recaida en el proceso, STC 6167-2006-PHC-Lima, Fernando
Cantuarias Salaverry con la 4° Sala Penal con reos libres de la Corte de Lima.
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De ello se derivan importantes consecuencias como son: a) la inexistencia del
delito de falso testimonio ¢n el arbitraje; b) la configuracién de la impugnacién
del laudo como accién auténoma de nulidad; c) la imposibilidad de que los 4rbi-
tros planteen la cuestién de inconstitucionalidad; d) la inexistencia de deber de
abstencién de los 4rbitros y la subsanabilidad de las causas de recusacién, etcétera
(Roca Martinez, 1992, p. 80).

Ademds, afiade que los efectos que produce el convenio arbitral se proyectan
tanto sobre las relaciones obligatorias que genera entre las partes como respecto a la
actividad jurisdiccional, que es excluida temporalmente en virtud de la excepcion de
convenio arbitral (p. 80)'°.

Segin esta posicién, en el arbitraje no hay ejercicio de funcién jurisdiccional
porque los drbitros carecen de dicha potestad. La jurisdiccién es un atributo esta-
tal reservado en exclusiva a los jueces estatales. Si la jurisdiccién consiste en juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, los 4rbitros no pueden en absoluto hacer lo segundo;
y, aunque sin duda hacen lo primero, es decir, juzgan, el laudo puede ser contro-
lado posteriormente por los jueces estatales —en el aspecto formal— para validarlo
(Roca Martinez, 1992, p. 80). Apreciamos, pues, sustanciales diferencias entre el
arbitro y el juez estatal en la posicién contractualista del arbitraje. El 4rbitro es un
sujeto privado, mientras que el juez estatal es un funcionario piblico. El primero
ticne libertad para rechazar la designacién, el segundo no. La investidura de los 4rbi-
tros tiene su origen en el acuerdo de las partes, la de los jueces proviene de la ley.
La importancia de la claridad de su acepracién no puede dejar de ser resaltada, puesto
que desde el momento en que los 4rbitros aceptan su misién adquieren la calidad de
jueces privados, contrayendo determinados derechos y responsabilidades, y se pro-
duce la inhabilitacién de los jueces estatales para conocer el conflicto.

Teoria jurisdiccionalista

Frente al criterio contractual del arbitraje se opone la teorfa jurisdiccionalista, la
cual considera que el arbitraje es una institucién de naturaleza jurisdiccional por los
efectos que la ley otorga al laudo arbitral, esto es, la cosa juzgada''. Para Morello,

' La renuncia implica la bisqueda de un mecanismo de solucién de controversias esencialmente pri-
vado, en la medida que tiene como origen la voluntad de las partes, lo que ademis les otorga plena
libertad de decidir respecto de las personas a quienes van a confiarles la solucién de sus controversias y
de establecer el procedimiento mds flexible y expeditivo, el cual les permitird obtener una decisién mas
cficaz y pronta.

! Articulo 59 de la LGA: «Los laudos arbitrales son definitivos y contra ellos no procede recurso alguno,
salvo los previstos en los articulos 60° y 61°. El laudo tiene valor de cosa juzgada y se ejecutard con
arreglo a las normas contenidas en el Capitulo Sexto de esta Seccién».
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«si bien es cierto que el arbitraje reviste un componente esencial y determinantemente
contractualista que conforma a su naturaleza juridica, también lo es que reviste
un componente jurisdiccional en cuanto la sentencia arbitral estd equiparada a la
sentencia judicial en sus efectos mis marcables: eficacia de la cosa juzgada y ejecucién
judicial» (Morello, 1990, p. 213).

Otras opiniones sostienen que el arbitraje es jurisdiccional debido a que su efica-
cia no depende de la voluntad de las partes de someter a la decisiéon de un tercero la
resolucién de la controversia surgida entre ellas; sin duda, dicha voluntad es necesaria
para que el arbitraje surja, pero, una vez manifestado, los efectos de la decisién los
establece la ley y son los mismos que los de una sentencia dictada por un tribunal
ordinario. Dicho de otro modo, los 4rbitros ejercen su funcién porque las partes lo
acuerdan, pero su funcién es jurisdiccional porque asi lo dicta la ley'?. Como dice
Santos Balandro, «el compromiso arbitral es un pacto procesal que autoriza a los
arbitros para actuar en derecho como si fueran érganos jurisdiccionales del Estado,
no difiriendo el proceso arbitral del proceso comin en cuanto los presupuestos de
este se extienden a aquel: los drbitros no son mandatarios de las paftes, y deben
en el desempefio de su funcién proceder con la misma autoridad que los jueces»
(Santos Balandro, 2002, p. 97). Para dicho autor, los 4rbitros tienen la calidad de
funcionarios judiciales desde que el juicio arbitral ha sido creado como una juris-
diccién especial que les confiere la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y
las sentencias deben ser obedecidas como si emanasen de los jueces ordinarios; sin
embargo, a diferencia de los jueces estatales, la calidad de la que estdn investidos es
esencialmente fungible, cesa una vez dictado el laudo, transformandose a partir de
ese momento en simples particulares. Y alin mds, sus atributos estdn adjudicados
para ser desempefiados en un litigio especifico. Tampoco en este aspecto se parecen a
los jueces estatales, quienes estin dotados de una competencia general. Fungibilidad
y especificidad son las dos caracteristicas que sefialan el ejercicio de la funcién juris-
diccional de los 4rbitros (p. 97).

Otras posiciones sostienen que el arbitraje es jurisdiccional por el rol de subsidiario,
complementario o revisor que asume la jurisdiccién frente a las situaciones que se
desencadenen en el procedimiento arbitral. Sin desconocer su origen contractual,
su eficacia no puede lograrse sin la intervencién de la jurisdiccién. El desarrollo del
procedimiento arbitral puede experimentar diversos quiebres, frente a los cuales
ingresa la jurisdiccién para restablecer el desarrollo del procedimiento arbitral.
Esta intervenci6n se orienta a dar eficacia al procedimiento arbitral; sin embargo,

12 Véase en ese sentido la redaccién del articulo 139 de la Constitucién y la STC recaida en el

Exp. 6167-2006-PHC-Lima, Fernando Cantuarias Salaverry con la 4° Sala Penal con reos libres de la
Corte de Lima.
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dicha intervencién no ingresa al contenido del arbitraje porque es exclusiva de
los drbitros. Ante los diversos puntos de quiebre en el procedimiento arbitral, la
jurisdiccién asume diversos roles frente al arbitraje, como el auxilio o asistencia a los
irbitros para el acopio de medios de prueba’®; el aseguramiento de bienes y medios
de prueba'; la ejecucién de laudos arbitrales y medidas cautelares dictadas en sede
arbitral'®; y en el control poslaudo sobre la validez formal del procedimiento arbitral
y del laudo'®.

Roca Martinez (1992, p. 73), en relacién a las vinculaciones del arbitraje con la
jurisdiccién, sefiala que aun configurdndose como alternativa a los tribunales, puede
necesitar de la intervencién de estos a instancia de las partes o de los drbitros, ya sea
para su iniciacién o en diversas fases del mismo. Para dicho autor las posibilidades
de intervencién jurisdiccional en el arbitraje son las siguientes: formalizacién judicial
del arbitraje cuando las partes no se pongan de acuerdo en la designacién de los
arbitros o, en general, en la iniciacién del arbitraje; auxilio judicial para la prictica

" Una de las etapas mds importantes del procedimiento arbitral es la probatoria. Pero, para hacer
realidad los medios de prueba, se requiere la intervencién de la jurisdiccién cuando el arbitraje se vuelve
inoperante, sea porque existe renuencia del obligado a aportar el medio probatorio admitido o porque la
ubicacién del medio de prueba supera la competencia territorial del tribunal arbitral. En esos supuestos,
cl articulo 40 de la derogada LGA sciialaba que: «el tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la
aprobacién del tribunal arbitral, podré pedir auxilio judicial para la actuacién de pruebas». Para el acopio
del medio probatorio resulta competente tanto el juez de paz letrado o el juez especializado en lo civil
del lugar del arbitraje o donde sea necesario ejecutar el medio probatorio. El actual texto del inciso 1 del
articulo 8 del D.L. 1071 dice: «Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas serd competente el
juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje
o el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia. Cuando la prueba deba actuarse en el extranjero
se estard a los tratados sobre obtencién de pruebas en el extranjero o a la legislacién nacional aplicable».

1 gl procedimiento arbitral no se agota en un instante, sino responde a una serie de actos o secuencias
que se desarrollan en un tempo determinado. Para contrarrestar los efectos que pueda generar el tiempo

frente al resultado del procedimiento, existe la posibilidad de asegurar la eficacia del laudo.

' Una de las clisicas expresiones que se ha utilizado para justificar el carécter jurisdiccional del arbitraje
radica en Ja necesidad de la intervencion de la jurisdiccién cuando el obligado se resiste a cumplir las
prestaciones dispuestas en el laudo. En caso los 4rbitros no cuenten expresamente con facultades de
ejecucién, como sefiala el articulo 9 de la LGA, se recurre al proceso de ejecucién para la satisfaccién
forzada de la condena, para lo cual el laudo se constituye en titulo de ejecucién, tal como lo establece
el inciso 2 del articulo 688 del CPC. El inciso 3 del D.L. 1071 sefiala que para la ejecucion forzosa del
laudo serd competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecro, el juez civil del lugar
del arbitraje o el del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

1 L2 impugnacién es un mecanismo de control que verifica la validez del laudo. Esta impugnacién
opera por la via recursiva. El articulo 63 del D.L. 1071 regula, en sus siete incisos, numerus clausus,
las causales para dicha nulidad. Este control opera a pedido de parte. Sin embargo, cuando se afectan las
materias inarbitrables, el juez de oficio procede a declarar la nulidad de este. El inciso 4 del articulo 8 del
citado D.L. 1071 sefiala que «para conocer del recurso de anulacién del laudo serd competente la Sala

Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del
lugar del arbitraje». '
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de pruebas que los drbitros no puedan practicar ellos mismos; adopcién de medidas
cautelares antes de la incoaci6én o durante la sustanciacién del procedimiento arbitral;
impugnacién del laudo arbitral a través del denominado recurso de anulacién o
a través de la revisién; adopcién de medidas cautelares durante la pendencia del
recurso de anulacién frente al laudo; ejecucion forzosa del laudo; y exequatur de
laudos arbitrales extranjeros.

Existen diverso momentos para la medida cautelar. No solo se dicta en el
procedimiento arbitral ya iniciado, sino que puede darse aun sin haberse iniciado
el procedimiento arbitral, en cuyo caso corresponde al juez ordinario dictar dicha
medida. Situacién contraria sucede cuando ya se ha iniciado el procedimiento
arbitral, porque en ese supuesto la medida cautelar solo le corresponde a los 4rbitros.
El articulo 79 de la LGA derogada regulaba precisamente las medidas cautelares
dictadas en sede judicial y el articulo 81 en sede arbitral. A pesar de que la medida
cautelar es dictada por los drbitros, la LGA facultaba que para la ejecucién de las
medidas, los drbitros pueden solicitar el auxilio del juez especializado en lo civil
del lugar del arbitraje o donde sea necesario para adoptar las medidas. El inciso 2 del
articulo 2 del vigente D.L. 1071 sefiala que para la adopcién judicial de medidas
cautelares serd competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto,
el juez especializado en lo civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el
del lugar donde las medidas deban producir su eficacia. Cuando la medida cautelar
deba adoptarse o ejecutarse en el extranjero se recurrir4 a tratados sobre ejecucién de
medidas cautelares en el extranjero o a la legislacién nacional aplicable en que la
jurisdiccién ingresa al procedimiento arbitral, para evitar su entrampamiento y
permitir su eficacia en la solucién del conflicto.

Vemos pues que la actividad arbitral no se desarrolla de manera aislada con
respecto a la intervencién de los jueces; por el contrario, hay puntos de contacto que la
propia ley arbitral regula y cuya competencia de los jueces aparece contenida bajo los
alcances del art. 8 del D.L. 1071. La intervencién de los jueces en el arbitraje asume
diversos roles que, para Chocrén (2000), pueden presentar un caricter subsidiario,
un cardcter complementario o bien un cardcter revisor (pp. 197-198). En el primer
caso, responde a la formalizacién judicial del arbitraje destinada a la designacién
de drbitros cuando no hay acuerdo de las partes al respecto, disponiendo el juez de
diversos mecanismos para conseguir la designacién de 4rbitros. También reafirma el
caricter subsidiario el tema del auxilio judicial en materia de prueba, al permitirse
pruebas que los 4rbitros no puedan realizar. Esta intervenciéon para Chocrén «puede
ser interpretada como manifestacién de un “principio de colaboracién” entre érganos
destinados a una funcién comun cual es la resolucién de conflictos, haciendo una
aplicacién extensiva de la llamada cooperacién jurisdiccional».
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El carécter complementario se produce en los supuestos en que la intervencién
de la jurisdiccién es una condicién sine qua non para conseguir un determinado
resultado. Ahora bien, la intervencién se produce ya no sobre el procedimiento arbitral
sino sobre el propio laudo, como sucede en la adopcién de medidas cautelares y la
ejecucién forzosa del laudo. Subraya Chocrén que las relaciones entre la jurisdiccién
y el arbitraje, que califica como de caricter complementario, «se produce en aquellas
parcelas en las que se requiere imperium o potestas de la que carecen los drbitros a los
cuales se les atribuye €] poder de disposicion de los derechos subjetivos privados en
virtud de la autonomia de la voluntad; pero la coaccién, la fuerza o imposicién que
implican determinadas actividades (léase ejecucién forzosa) escapan a la auctoritas de
los arbitros y es por ello que se produce la intervencién de los Tribunales del Estado»
(Chocrén, 2000, p. 210).

El cardcter revisor regula el recurso de anulacién del laudo con el fin de garantizar
que el nacimiento, desarrollo y conclusién del procedimiento arbitral se ajusten a lo
establecido por la ley y que el laudo no sea contrario al orden piiblico. Este recurso
«no es una instancia més en la que se haya de examinar el fondo del asunto, sino una
via para comprobar que el laudo no va contra el orden piblico y se ajusta a los puntos
sometidos a decisién arbitral y a las normas bésicas por las que se rige la institucién»
(Chocrén, 2000, p. 211).

Para otras opiniones, el cardcter jurisdiccional del arbitraje equipara al arbitro al
juez en su funcién decisoria; ello subraya la equivalencia entre la sentencia y el laudo.
Sostienen esta tesis Feldestein y Leonardi (1998), para quienes la esencia del arbitraje
se encuentra en Ja misma identidad de fondo que la funcién jurisdiccional otorgada
a los tribunales ordinarios (p. 11). Sefialan los autores que esta postura se apoya en
cuatro aspectos: la existencia de una controversia o conflicto; el recurso a un tercero
para que lo resuelva; que se constituya un proceso; y la Kompetenz-Kompetenz'®
consagrada por ley. Las consecuencias que derivan del caricter jurisdiccional llevan
a asimilar al drbitro con el juez; a sostener que el laudo es un acto de jurisdiccién de
origen privado; que los hombres comunes veran limitadas sus posibilidades reales

'7 Es importante precisar que el comentario de Chocrén es realizado bajo el contexto de la legislacién
espafiola, donde los drbitros no estdn faculmdos para adoptar medidas cautelares sino los jueces estata-
les. Sefala la autora que puede deducirse que la ley especial no prevé la adopcién de una medida cautelar
en tramitacién del procedimiento arbitral, reservando esta posibilidad para cuando el laudo se halle en
fase de recurso; y que se reconoce a los érbitros la facultad para decidir las controversias que les han sido
conferidas pero no la facultad de ejecutar sus decisiones, por ser esta una materia reservada exclusiva-
mente a los tribunales del Estado. El 4rbitro, al no poder llevar a cabo actividad ejecutiva alguna, tendria
vedada también la ejecucién anticipada que conlleva la adopcién de una medida cautelar.

18 Esta tiltima facultad, de resolver su propia competencia, excluye la concepcién contractualista, ya que
el contrato no podria dar razén de esa capacidad exclusiva del drbitro frente a la parte.
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de crear las normas que los rijan; y a consolidar la formacién de normas heterénomas,
emanadas de los 6rganos del Estado, restando a los particulares posibilidades de
regulaciéon auténoma.

Teoria ecléctica

Las posiciones contrapuestas de la teoria contractualista y jurisdiccionalista han
sido acogidas por una teoria mixta, intermedia o ecléctica, que considera al arbitraje
como una institucién de naturaleza contractual en su origen, pero jurisdiccional en
sus efectos. Destacando este carécter, se dice que el arbitraje es para-jurisdiccional o
cuasi-jurisdiccional, o es calificado como un equivalente jurisdiccional.

Es innegable que el arbitraje es una institucién regulada por normas sustantivas,
pertenecientes al derecho civil, mientras otras estén reguladas por normas proce-
sales. Nadie podria negar la naturaleza contractual del convenio arbitral o la del
vinculo que une a los drbitros con las partes; pero, junto a ello, concurren también
otras normas de naturaleza procesal, como las que regulan la formalizacién judicial
del arbitraje, el control formal del laudo, su ejecucién forzosa y la ejecucién de las
medidas cautelares. Esto nos lleva a reafirmar la teoria mixta o ecléctica, en el sentido
de que el origen del arbitraje estd siempre en la voluntad de las partes —principio de
autonomia privada—, porque ello fundamenta la constitucionalidad del arbitraje asi
como la necesidad de la actividad jurisdiccional para poder lograr la eficacia de este.
Algunas opiniones incluso llegan a sostener que «el contrato de arbitraje genera, en
virtud de la autonomia de la voluntad de las partes, una jurisdiccién privada aun-
que sometida a efectos de legalidad al control de los jueces y tribunales estatales»
(Cremades, citado en Feldstein & Leonardi, 1998, p. 33).

La intervencién que recibe de la jurisdiccién, sea bajo un rol subsidiario, comple-
mentario o revisor, no implica que la actividad que desarrollan los drbitros se torne
jurisdiccional; todo lo contrario, esos puntos de conexién, que se puedan dar desde la
jurisdiccién hacia el arbitraje, reafirman la posicién de monopolio de la funcién juris-
diccional del Estado. Como hemos sefialado anteriormente, para Chocrén (2000) las
relaciones entre la jurisdiccién y el arbitraje son complementarias, debido a que los
arbitros requieren necesariamente de la intervencidén de los tribunales del Estado
(p. 210). Esto nos lleva a reafirmar dos ideas centrales: el arbitraje tiene un origen
contractual pero una eficacia jurisdiccional; y, la actividad que realizan los 4rbitros no
es jurisdiccional sino es expresién de la autonomia de voluntad de las partes, pues no
tienen la fuerza para la ejecucidn y estdn sujetos al control de la jurisdiccién.

Frente alas diversas posiciones que se esgrimen sobre la naturaleza juridica del arbi-
traje, podemos sostener que nuestro sistema juridico asume la teoria jurisdiccionalista
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a partir de la interpretacién que el Tribunal Constitucional ha hecho del inciso 1 del
articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado —que considera excepcional-
mente al arbitraje como una expresién de jurisdiccién—, asi como del precedente
vinculante que sobre el particular ha realizado el TC", al considerar que «la facultad
de los drbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la auto-
nomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2, inciso 24,
literal “a” de la Constitucién, sino que tiene su origen y su limite en el articulo 139
de la misma Carta»®®. En el precedente 12 el TC reafirma el cardcter jurisdiccional
del arbitraje en los siguientes términos:

El reconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacién a los tribuna-
les arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones
del articulo 139° de la Constitucién, relacionadas a los principios y derechos de
la funcién jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccién
de la jurisdiccién arbitral, en el dmbito de sus compertencias, por el principio de
«no interferencia» referido en el inciso 2) del articulo constitucional antes citado,
que prevé que ninguna autoridad puede abocarse a causas pendientes ante el
6rgano jurisdiccional, ni intetferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales
arbitrales, por consiguiente, dentro del 4mbito de su competencia, se encuen-
tran facultados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros
—incluidas autoridades administrativas y/o judiciales— destinadas a abocarse a
materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la
decisién voluntaria de las partes.

Por nuestra parte, discrepamos con dicha posicién. Reconocemos que el arbitraje
tiene un origen contractual, pero la eficacia de la actividad arbitral es jurisdiccional.
No consideramos que la redaccién de la férmula que consagra el inciso 1 del
articulo 139 de la Constitucién sostenga el caricter jurisdiccional del arbitraje®.
Una intetpretacién no adecuada sobre el particular viene impulsando una afirmacién
en ese sentido, tal como explicamos en este trabajo; sin embargo, reconocemos que
el arbitraje por si solo no es eficaz.

1 STC 6167-2006-PHC-Lima, Fernando Cantuarias Salaverry con la 4° Sala Penal con reos libres de
la Corte de Lima.

% En el precedente 11 de la citada STC 6167-2006-PHC-Lima se dice: «La jurisdiccién arbitral, que
se configura con la instalacién de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de los
contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las cldusulas contractuales ni con lo esta-
blecido por la Ley General de Arbitraje, sino que sc convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente
consagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos fundamentales».

21 Ge pronuncia en igual sentido Frank Garcia Ascencios (2013), quien sefiala con conviccién que ¢l
arbitraje no tiene naturaleza jurisdiccional. Compartimos este criterio.
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Para cumplir su cometido, la actividad arbitral requiere la intervencién de la
jurisdiccién, de tal manera que el arbitraje se va a vincular con la jurisdiccién a través
de diferentes momentos: para apoyar con el acopio de elementos de prueba, sea
durante el procedimiento arbitral e inclusive antes del inicio de este; para asegurar
la eficacia de la decisidn final de los drbitros al permitir la ejecucién de las medidas
caurelares dictadas por los drbitros o por los propios jueces estatales; al ejercer una
funcién contralora sobre la actividad de los 4rbitros en el procedimiento arbitral; y por
tltimo, al permitir la ejecucién del laudo arbitral ante la resistencia del condenado.
En otras palabras, reconocemos que el arbitraje tiene un origen contractual pero una
eficacia jurisdiccional y que la actividad que realizan los drbitros no es jurisdiccional
sino expresion del principio de la autonomia privada de las partes. La actividad arbitral
precisa ciertas garantias para su correcto desarrollo y eficacia, y en definitiva, a través
de ellas se va a obtener un titulo de ejecucién®® que va a permitir acudir al juzgado 2
solicitar su ejecucién, siendo el derecho procesal quien otorga tales garantias.

Junto al derecho fundamental de pedir tutela judicial efectiva coexiste otro dere-
cho, el de terminar nuestras controversias haciendo uso del arbitraje. No se trata de
opciones antagdnicas, sino que, contrariamente, son vias que se complementan para
conseguir un bien comin: la solucién de conflictos. El hecho de que exista conexién
entre la actividad privada desarrollada en el arbitraje y la actividad que desarrollan
los 6rganos jurisdiccionales del Estado no implica que se atribuyan los efectos de un
acto por su parecido.

En ese sentido, sostenemos que la jurisdiccidon y el arbitraje no son antagéni-
cos sino complementarios. La justicia estatal —como la arbitral— no se encuentra
en situacién de conflicto; el éxito, es decir, el logro de la paz social como meta
indiscutible de ambas vias se logra tan solo mediante el delicado equilibrio de su
complementariedad, de su interdependencia. Ambas formas o modalidades se nece-
sitan mutuamente para poner fin a las disputas.

Ademis, se debe enfatizar que la eficacia jurisdiccional que se otorga al arbitraje
no se sustenta en el quehacer de los 4rbitros sino en los atributos de la propia juris-
diccidn, que se traslada hacia el arbitraje. El éxito del arbitraje se aprecia por el auxilio
que le brinda la jurisdiccién. Aparentemente, esta intervencién podria llevar a una
confusion de roles, porque quien brinda ese apoyo jurisdiccional es el juez estatal y
no el 4rbitro; entonces, ;qué atributo jurisdiccional se puede atribuir a los 4rbitros?
Ellos, careciendo de los atributos de la vis compulsiva, estdn a la expectativa de lo que
pueda brindarle la jurisdiccién para el éxito de la actividad arbitral.

2 Ver inciso 2° articulo 688 del CPC.
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Sencillamente, hay que reconocer el origen contractual del arbitraje bajo una
eficacia jurisdiccional. La actividad que realizan los drbitros no es jurisdiccional
sino expresién de la autonomia privada de partes. Por ello, la actividad arbitral se
complementa con la intervencién de la jurisdiccién para colaborar con el éxito en
la misién asumida. Esto no significa que el caricter privado del arbitraje se altere y
se convierta a una actividad estrictamente jurisdiccional, ya que los drbitros jamds

podrian ejercer dichos atributos pero si beneficiarse con ellos bajo la intervencién
colaboradora de la jurisdiccién.

3. :FUNCION JURISDICCIONAL DEL ARBITRAJE?

Intentar una definicién sobre jurisdiccién nos remite a tantas acepciones como per-
cepciones se pueda tener de ella. Existen diversos trabajos (Couture, 1977, pp. 27-55;
Devis, 1994, pp. 77-107; Monroy Gélvez, 1996, pp. 203-244) que advierten en el
lenguaje juridico los distintos significados que se presentan sobre jurisdiccién y que,
segin Couture™, se pueden resumir —por lo menos— en cuatro acepciones: como
dmbiro territorial; como sindénimo de competencia; como conjunto de poderes o
autoridad de ciertos 6rganos del poder publico; y como «funcién piblica de hacer
justicia», siendo esta dltima —la jurisdiccién como funcién— la acepcién que se
asume, pues no se trata solamente de un conjunto de poderes o facultades sino tam-
bién de un conjunto de deberes de los 6rganos del poder piblico, ya que la funcién
jurisdiccional asegura la vigencia del Derecho.

Los preceptos legales serian ilusorios si no se hicieran efectivas —en caso de desco-
nocimiento o violacién— las sentencias de los jueces. Si bien la actividad de dirimir
conflictos y decidir controversias es uno de los fines primarios del Estado, sin esa
funcion este no se concibe como tal. Por otro lado, debe apreciarse a la funcién juris-
diccional como un deber, en atencién a que si bien se ha privado a los individuos de
la facultad de hacerse justicia por su mano, en sustitucién a ello el orden juridico les
ha investido del derecho de accién delegada y al Estado del deber de la jurisdiccién.

La jurisdiccién es definida por Couture como la «funcién piblica, realizada por
6rganos competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley, en virtud de la
cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir
sus conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con autori-
dad de cosa juzgada, eventualmente factibles dc ejecucién» (Couture, 1977, p. 40).

23 Couture considera que la nocién de jurisdiccién como poder es insuficiente, ya que la jurisdiccién es
un poder-deber. Junto a la facultad de juzgar, el juez tiene el deber administrativo de hacer cumplir la
resolucién. El concepro de poder debe ser sustituido por el concepro de funcién (1977, p. 27).
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En cuanto a la naturaleza de la jurisdiccién, esta puede ser considerada, segiin
Devis (1994, p. 80), en un doble aspecto: como un derecho piiblico del Estado y
su correlativa obligacién para los particulares; y como una obligacién juridica del
derecho piiblico del Estado de prestar sus servicios para esos fines. De esta obligacién
se deduce el derecho subjetivo publico de toda persona de recurrir ante el Estado a
fin de poner en movimiento su jurisdiccién mediante el ejercicio de la accién, para
que se tramite por el juez.

Sefala Devis que la jurisdiccién presenta las siguientes caracteristicas: es autd-
noma, puesto que cada Estado la ejerce soberanamente; es exclusiva, en el sentido
de que los particulares no pueden ejercerla debido a que cada Estado la aplica con
prescindencia y exclusién de los otros; e independiente frente a los otros érganos del
Estado y a los particulares (Devis, 1994, p. 79). Es también tnica, es decir que solo
existe una jurisdiccién del Estado, como funcién, derecho y deber de este; pero suele
hablarse de sus varias ramas para indicar la forma como la ley distribuye su ejerci-
cio entre diversos 6rganos y funcionarios especializados para el mejor cumplimiento
de sus fines.

En el desempefio de sus funciones, las autoridades encargadas de ejercer la jurisdic-
cién estdn investidas de ciertos poderes que pueden comprenderse en cuatro grupos.

a) Poder de decisién: por medio del cual dirimen con fuerza obligatoria la con-
troversia 0 hacen o niegan la declaracién solicitada. Sus efectos en materia
contenciosa vienen a constituir el principio de la cosa juzgada.

b) Poder dc coercién: con el cual se procuran los elementos necesarios para su
decisién, removiendo los obsticulos que se oponen al cumplimiento de su
misién. Sin este poder el proceso perderia su eficacia y la funcién judicial se
reduciria a una minima proporcién. Gracias a este poder, los jueces pueden
imponer sancidn a los testigos que se nieguen a rendir declaraciones o a quie-
nes se opongan al cumplimiento de sus diligencias; pueden también sancionar
con arresto a quienes les falten al respeto en su condicién de jueces y expulsar
del despacho a las personas que entorpezcan su trabajo; y pueden, finalmente,
emplear la fuerza piblica para practicar un embargo u otra medida cautelar,
o para conducir a su presencia al testigo resistente.

c) Poder de documentacién o investigacion: es decir, decretar y practicar pruebas.

d) Poder de ejecucidn: que se relaciona con el de coercidn, pero que tiene su pro-
pio sentido, pues si bien implica el ejercicio de coaccién e incluso de la fuerza
contra una persona, no persigue facilitar el proceso sino imponer el cumpli-
miento de un mandaro claro y expreso, sea que este se derive de una sentencia
o de un titulo proveniente del deudor y al cual la ley asigne ese mérito.
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Otra clasificacién sostiene que los drbitros tienen una actividad limitada, ya que
poseen la notio, la vocatio y la iudicium, mientras que los jueces ordinarios agregan a
las anteriores la coertio y la executio. Por ello, los jueces pueden ser requeridos desde
la iniciacién del arbitraje —medidas cautelares— hasta su finalizacién —ejecucién
del laudo arbitral—. Esta limitacién a las facultades de los 4rbitros es coherente y
prudente bajo el ordenamiento juridico, ya que los 4rbitros dependerdn de la acepta-
cién por las partes del laudo o del control posterior del juez que lo imponga. En ese
sentido, los jueces brindan el auxilio de la jurisdiccién no solo al cumplimiento de
los actos procesales sino para evitar los desvios en que los drbitros incurran, como en
el caso de declarar nulo el laudo frente 2 materias inarbitrables®.

Para nuestro sistema juridico nacional, la definicién de jurisdiccién parte de lo
establecido en la Constitucién Politica del Estado, que en el inciso 1 del articulo 139
consagra «la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede esta-
blecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbicral».

Basta la lectura del citado parrafo para apreciar que las categorias que se acogen
en esta férmula legal no son las mismas. Una idea es «funcién jurisdiccional» y otra
«jurisdiccién». Estas categorias han sido involucradas en la redaccién del texto legal
en un sentido distinto. La unidad y exclusividad son propias de la funcién jurisdic-
cional que ejerce el Estado. Estas caracteristicas no pueden ser extensivas a la idea de
jurisdiccién, pues ellas deben ser apreciadas como una expresién de la competencia
material, a tal punto que incluso en el caso del arbitraje se podria hablar de la dero-
gacion de competencia o desplazamiento de la competencia por arbitraje.

Lascano (1941) establece la vinculacién entre jurisdiccién y competencia asi:
«Técnicamente la jurisdiccién es una funcién ,y la compertencia la aptitud para ejer-
cerla; aquella supone una actividad, esta una facultad, o si se quiere, un poder para
desarrollarla» (p. 216). Precisa que la competencia es un concepto relacionado con
el sujeto que ejerce la jurisdiccion; esta, en cambio, tiene que ver con la actividad
que desarrolla el sujeto que la ejerza. La competencia supone necesariamente mds
de un sujeto con capacidad para ejercer la jurisdiccién; esta puede existir con solo
un 6rgano que lo ponga en movimiento. En realidad, la competencia delimita o
regula las relaciones de los tribunales entre si, en lo que al ejercicio de la jurisdic-
cién se refiere. Asume que la potestad jurisdiccional no es fraccionable, en el sentido

% Esta posibilidad también aparecia recogida en el inciso 7 del art. 73 de la Ley 26572 derogada.
«No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del recurso de anulacién podrd
anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia sometida a la decisién de los
4rbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el

Articulo lo. La anulacién parcial procedera solo en el caso de que la parte anulada sea éparable del
conjunto del Jaudo».
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de que conserva toda su fuerza, cualquiera sea el juez que la ejerza; se posee en toda
su extension o no se posee, porque el poder jurisdiccional, como todo poder, es uno e
indivisible; solo cuando se tiene todo ese poder es cuando la jurisdiccién funciona, y
es evidente que el que tiene competencia puede desarrollar la actividad jurisdiccional,
que es siempre la misma, cualquiera sea el 6rgano que la ejerza.

Bajo las ideas que expone Lascano podriamos rechazar de plano la existencia de
una jurisdiccién militar y arbitral, pues la potestad jurisdiccional no es fraccionable;
se posee 0 No se posee; por tanto, es una ficcién que los drbitros tengan ese poder,
pues tienen una apariencia de este. Prueba de cllo es que sus mandatos no tienen
coercién ni ejecucién propia: cuando se requiere de fuerza tienen que vincularse con
la jurisdiccién para dar eficacia a sus decisiones. Hay una restriccién en ese poder, en
ese ejercicio de funciones calificado de jurisdiccional, que no permitiria atribuirse al
arbitraje una expresién de funcién jurisdiccional. Agrega Lascano: «1° el Estado con-
sidera la funcién jurisdiccional como propia de su soberania, y siendo asi, no puede
ser compartida por los particulares; 2° porque al reducir la materia objeto de la acti-
vidad de los drbitros, quira a esta todo carécter jurisdiccional, puesto que es la esencia
de la jurisdiccién amplia e ilimitada como la soberania de que emana; 3° porque no
reconoce a los drbitros las facultades o poderes indispensables para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional; y 4° porque considera al arbitraje como un asunto exclusiva-
mente privado, no admitiendo en ninglin momento cardcter publico al drbitro ni a
los actos de este» (Lascano, 1941, p. 153).

Coincidimos con la opinién de Monroy Gdlvez, quien considera que la acepcién
de jurisdiccién, utilizada para nombrar a la actividad en el fuero militar y en el arbi-
tral, no se ajusta al concepto de funcién jurisdiccional; se trata de un uso incorrecto
del concepto (1996, p. 230). También afirma que la jurisdiccién militar y la arbitral
son, en estricto, expresiones de una competencia material exclusiva la primera y de
un procedimiento de heterocomposicién en el caso de la segunda. En esa misma
orientacién, Quiroga considera que «Se debe eliminar la referencia a una jurisdiccién
arbitral ya que técnicamente es inadecuada. Ello no descarta la conveniencia de un
reconocimiento constitucional expreso de los diferentes medios alternativos de reso-
lucién de conflictos: arbitraje, negociacién y conciliacién» (Quiroga, 1987, p. 128).

Landa, al referirse al arbitraje lo califica como una jurisdiccién de excepcién.
Sefiala que «si bien la Constitucién consagra los principios de unidad y exclusividad
de la funcién jurisdiccional, que evocan la existencia de un sistema jurisdiccional
unitario, de ello no se desprende que el Poder Judicial sea el (inico encargado de
ejercer dicha funcién, puesto que ello implicaria negar el caricter jurisdiccional
del Tribunal Constitucional, del Jurado Nacional de Elecciones, de la jurisdiccién
especializada del fuero militar y, por extensién, del arbitraje» (Landa, 2007, p. 32).
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Frente a esta aseveracién sostenemos que el Poder Judicial no es el tinico encargado
de administrar justicia, pues a ella concurre la actividad de los privados a través de
los medios alternos al sistema judicial, la justicia comunal, e inclusive se incorpora
a dicha tarea el Tribunal Constitucional, el Jurado Nacional de Elecciones y la acti-
vidad arbitral y militar. Sin embargo, lo que estd en discusion es si ellos ejercen una
«funcién jurisdiccional» en sus intervenciones. No hay que confundir funcién juris-
diccional con jurisdiccién, entendida esta dltima como sinénimo de competencia
en atencidn a la especializacién que el desarrollo de las funciones requiere. El propio
mandato constitucional es claro en afirmar la unidad y exclusividad de la «funcién
jurisdiccional», pero no de la jurisdiccién, pues ella est4 repartida como expresién de
competencia en los diversos 4mbitos especializados del ejercicio del poder. Como lo
sefiala Garcia Toma, la jurisdiccién constitucional supone la imagen de un «guardidn
de la constitucionalidad» y estd orientada a la racionalizacién del ejercicio del poder,
la supremacia constitucional, la vigencia plena de los derechos fundamentales de la
persona y la acci6n interpretativa e integradora de la Constitucién (Garcia Toma,
1999, p. 324). Considera Garcia Toma que «la existencia de la jurisdiccién cons-
titucional se justifica en razén de tres consideraciones: a) revisar la inquietante y
creciente “voracidad” legislativa de los érganos estatales; b) la vigorosa defensa de
los derechos fundamentales como valladar frente al abuso y la arbitrariedad estatal; y
c) por la necesidad de integrar las lagunas constitucionales» (p. 324).

Frente a este panorama, el TC ha reafirmado el caricter jurisdiccional de] arbitraje
en su pronunciamiento emitido en el Exp. 6167-2005-PHC/TC-Lima: «La facultad
de los érbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la auto-
nomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2° inciso 24
literal a de la Constitucidn, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en
el articulo 139° de la propia Constituciénn.

Para Garcia Ascencios (2013, p. 207) esta postura es inexacta, pues el arbitraje
no es expresién de funcidn jurisdiccional sino una actividad regida por el principio
de autonomia de voluntades y la referencia a ella se encuentra en el inciso 1 del
articulo 139 de la Constitucién, donde se afirma que debe ser calificada como un
tema de competencia y no de actividad jurisdiccional. Como ya se ha sefialado, a
la funcién jurisdiccional se le atribuyen diversos atributos, como el de conocer y
decidir el conflicto y la ejecucién de lo decidido recurriendo a la vis compulsiva de la
jurisdiccion; esto es, el uso de la fuerza legitimada y concentrada en la intervencién
del Estado. Esta situacién no se aprecia en la actividad arbitral, que siempre buscard
el apoyo de la jurisdiccién para la ejecucién de la cautela y de los laudos con
prestaciones de condena que requieren el uso de la fuerza para vencer la resistencia
de los renuentes a cumplir las obligaciones propias de la condena. ;Cémo se puede
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calificar de funcién jurisdiccional a una actividad privada, que de por si carece del
poder de la executio? La falta de ese atributo en la actividad arbitral niega su condicién
de acto jurisdiccional, sin que ello signifique que no sea un mecanismo vilido,
reconocido constitucionalmente, como una justicia alterna a la estatal. En esa linea
de pensamiento aparece el voto singular de Gonzales Ojeda®, quien reafirma que
«la jurisdiccién estatal, precisamente por tratarse de un poder, es la tnica que ostenta
la llamada coertio; es decir, una especifica expresioén del ius imperium mediante la
cual solo los jueces pueden realizar actos de ejecucidn, o sea, aquellos destinados al
efectivo reconocimiento de un derecho».

Revisando los antecedentes de esta calificacion del arbitraje como jurisdiccion,
nos remitimos al Diario de Debates de la Constitucién de 1979. En él se aprecia
que se asumié al arbitraje como «jurisdiccién» por excepcién. En una posicién
contraria, Javier Valle Riestra sostuvo la idea de que no puede afirmarse la existencia
de una jurisdiccién arbitral: «El drbitro tiene la facultad de notio y vocatio, y no
tiene el poder de executio, si no recurre al fuero comin». En cambio, Ramirez del
Villar sostenfa: «En caso no se regulare el arbitraje como jurisdiccién estariamos
negando la posibilidad de que los fallos arbitrales tengan fuerza. Esta es la razén de la
excepcién»?®. Garcia Ascencios colige que el real motivo de acoger al arbitraje como
jurisdiccidn serfa el de darle fuerza a los fallos arbitrales, de ahi que la Asamblea
Constituyente de 1978 acogiera la jurisdiccion del arbitraje para que este se vea
fortalecido y, de esta manera, se ejerza por los sujetos como una via alterna donde
resuelvan sus controversias (Garcfa Ascencios, 2013, p. 210).

Estas discrepancias continuaron y se trasladaron a la redaccion de la Constitucién
Politica de 1993. En el Diario de Debates de la Constitucién de 1993 se lee que el

constituyente Flores Ardoz Esparza sostenia:

Si bien es cierto que la jurisdiccién la ejerce el Estado, y si bien es cierto también
que éste es un derecho de las personas que tienen diferendos, el de recurrir a esa
jurisdiccién estatal, que es una garantia de la intervencién del Estado para admi-
nistrar justicia, esas mismas personas podrian voluntariamente acogerse a lo que se
llama la JURISDICCION VOLUNTARIA, que en este caso es la jurisdiccién a
la que se ha mal llamado «jurisdiccién arbitral» porque en el fondo no es jurisdic-
cién, sino el acto voluntario de las partes que pretenden renunciar a la jurisdiccién
del Estado para somcterse a una jurisdiccién particular (p. 2302).

 STC 6167-2005-PHC/TC fj.2.

% Diario de Debates. Comisién Principal de Constitucién de la Asamblea Constituyente 1978-1979.
Publicacién oficial. Tomo VII, p. 217.
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Como se aprecia, el termino jurisdiccién es utilizado para calificar diversas
situaciones, como jurisdiccién particular, voluntaria, arbitral y estatal, pues no es un
concepto asociado a la funcién jurisdiccional en su contenido sino m4s bien asociado
al juez competente para resolver las controversias. Sin embargo, el tema central no se
agota en el escenario a elegir; mds bien lo que se buscaba era generar mayor seguridad
a los efectos del arbitraje, para lo cual se justificé darle un rango constitucional, tal

como sucedié con la Constitucién de 1979. Ello se puede evidenciar del contenido
del debate, como citamos a continuacién:

Creo que darle mayor seguridad juridica, con rango constitucional, a esta juris-
diccién arbitral es conveniente. Por un lado, légicamente va a significar que el
Poder Judicial no esté tan abrumado de causas; 2°, si quienes tienen un diferendo
prefieren que ése sea resuelto por drbitros, no podriamos negarnos a ello. A los que
tienen el diferendo y voluntariamente quieren buscar una jurisdiccién diferente de
la jurisdiccién del Estado, que la ejerce el Poder Judicial no tendriamos realmente
por qué negarles esa posibilidad. Si bien hay una Ley General Arbitral, si bien es
cierto que los arbitrajes estin reconocidos en tratados internacionales que suscri-
bié el Perd, creemos que darle rango constitucional a esta norma es preferible a no
hacerlo. No significa de modo alguno que desaparezca la jurisdiccién arbitral al
no estar dentro de la Constitucién, pero si quienes utilizan esa jurisdiccién desean
darle ese rango, no veo por qué tenemos que oponernos a una cosa que €s justa y
que légicamente nos haria sintonizar con la voluntad del pueblo peruano.

Otro aspecto a considerar es que el Estado ejerce de manera exclusiva la funcién
jurisdiccional como expresidn de su soberania, de tal manera que cuando los jueces
del Estado resuelven los conflictos en la sociedad, lo hacen bajo el compromiso de
restablecer la armonia social quebrantada a partir del conflicto. En cambio, en el
arbitraje los drbitros tienen simplemente un compromiso: resolver las controversias
que las partes han sometido a su competencia, de ahi que se afirme su carécter pri-
vado, ya que su origen y reglas dependen de la voluntad de las partes.

Esta situacion lleva a que cuando el Estado delega el ejercicio de dicha funcién a
los jueces requiere de ciertas exigencias en torno al juez que no se dan en el arbitraje.
En efecto, tanto el articulo 20 del D.L. 1071 vigente y el ardculo 25 de la derogada
LGA exigian que para ser designados drbitros estos sean personas naturales, mayores
dc edad, que se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos civiles- a diferencia
de los jueces estatales, a quienes si e les exige un minimo de edad y sobre todo
ser ciudadanos peruanos de nacimiento”. En cambio, en el arbitraje, salvo acuerdo

%7 Véase la Constitucién Politica articulo 147, donde se afirma que para ser magistrado de la Corte Suprema
se requiere ser peruano de nacimiento. En igual forma, la Ley Orgdnica del Poder Judicial considera como
requisito comudn para ser magistrado ser peruano de nacimiento y ciudadano en ejercicio, entre otros.
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en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd obsticulo para
que actfie como érbitro. Para Lascano, «cuando el Estado exige el requisito de la
ciudadania para desempefar el cargo de juez, es porque ha considerado que la
funcién que éste realizard es propia de la soberania y no puede permitir que sea
ejercida por un extranjero. En cambio, como no atribuye ese cardcter a la acrividad
que deben desarrollar los 4drbitros, no le interesa poco ni mucho la nacionalidad
de éstos» (Lascano, 1941, p. 132). Ain mids, tampoco interesa que los drbitros se
dediquen en forma exclusiva a su labor ni, menos, los ingresos que puedan percibir
por ello. En cambio, el Estado pide a los jueces dedicacidn exclusiva al ejercicio de
la funcién jurisdiccional y limita las remuneraciones de estos a las que les asigne el
presupuesto del Estado y a las que puedan percibir por la investigacién y la docencia
(véase articulo 146 de la Constitucién Politica del Estado) y todo ello justificado
para garantizar la independencia de los jueces, situacién que no sucede con los
arbitros, quienes en adicién a sus actividades privadas asumen la misién de conocer
y definir el conflicto confiado a su oficio. Esto significa que el 4rbitro no pertenece
al aparato burocrdtico del Estado, mientras el juez si es un funcionario remunerado
por parte del Estado; ademds, el 4rbitro no estd obligado a aceptar su designacién, en
cambio, el juez est4 obligado a conocer la causa que se le confia, salvo que concurran
causales que lo lleven a apartarse del caso por abstencién, impedimento o recusacién.
Las partes pueden elegir a sus 4rbitros, en cambio los jueces son impuestos por
ley; la competencia de los drbitros radica en la autonomia privada de las partes, la
competencia de los jucces es por mandato legal (Garcia Ascencios, 2013, p. 207).
La materia objeto de la controversia es otro referente para cuestionar la funcién
jurisdiccional del 4rbitro, pues «solo pueden someterse a arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley
o los tratados o acuerdos internacionales autoricen»?®; de lo que se puede advertir que
la ley excluye del conocimiento de los drbitros todos los asuntos de orden publico
o que interesen a la sociedad o que salgan del marco estricto del derecho privado.
Vemos que la actividad y capacidad de los 4rbitros es limitada, en tanto que la de los
jueces es amplia, absoluta e ilimitada en principio.

De lo expuesto podemos sefialar como caracteristicas basicas del arbitraje las
siguientes: constituye un derecho —en general— de los particulares someter la deci-
sién de cuestiones controvertidas al arbitraje; opera sobre materias respecto de las
cuales las partes pueden libremente disponer; requiere de un convenio arbitral que

La edad es otra exigencia para ser juez estatal; no es suficiente tener pleno ejercicio de los derechos
civiles, sino que se requiere tener como minimo 45 afios para desempeifarse como vocal de la Cor e
Suprema; 32 afios, como vocal de la Corte Superior y 28 afos como juez especializado.

28 Ver ardculo 2 del D.L. 1071.
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permita en forma expresa y legitima la intervencién del 4rbitro; y comprende un pro-
cedimiento sencillo y poco formalista que concluye con el laudo arbitral, que decide
el conflicto y permite la satisfaccién forzada de este, si fuere el caso, en sede judicial.

4, FL TrisuNAL CONSTITUCIONAL A TRAVES DE LOS PRECEDENTES

La posicién que se tenga sobre la naturaleza juridica del arbitraje va a influir sobre
la visién constitucional del mismo. Los que sostienen un planteamiento privatista
sefialan que las facultades decisorias de los drbitros no son mds que una consecuencia
de las que asisten a las partes para decidir, transigir y convenir sobre sus problemas;
en su actuacién no se produce actividad jurisdiccional alguna y, por tanto, no existe
interferencia entre arbitraje y jurisdiccién. Reafirmamos que el arbitraje no es expre-
sién de funcién jurisdiccional. Es un mecanismo privado de solucién de conflictos
cuyo origen se sustenta en el ejercicio de la autonomia privada; en cambio, hay otro
sector de autores que asumen la inconstitucionalidad del arbitraje, sobre todo, desde
concepciones jurisdiccionales de la institucién, en orden a la posible quiebra del
principio de unidad jurisdiccional y de exclusividad en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional por los jueces y tribunales integrantes del Poder Judicial, asi como la
prohibicién de jurisdicciones especiales. A criterio de Roca Martinez, no debe cues-
tionarse la constitucionalidad del arbitraje desde los planteamientos jurisdiccionales,
ya que:

[...] los principios de unidad y exclusividad y la prohibicién de los tribunales
de excepcién deben ser entendidos como garantias del administrado/gobernado
frente a la administracion/gobernante, de manera que no puedan establecerse tri-

~ bunales ex post facto para enjuiciar las conductas de los ciudadanos, es decir,
que los ciudadanos no pueden ser enjuiciados y sometidos a 6rganos distintos de
los determinados por las leyes; ahora bien, ello no impide que (en determinados
dmbitos) sean los propios ciudadanos los que voluntariamente, en ejercicio de
su libertad, solucionen sus conflictos a través de los mecanismos que el derecho
les reconoce; el Estado establece y regula su propio sistema para la solucién de
conflictos inter subjetivos como garantia del ciudadano, pero no obliga a su utili-
zacién, sino que en los 4mbitos en que los principios de oportunidad y dispositivo
inspiren las relaciones juridicas, los interesados pueden utilizar otros mecanismos
alternativos (Roca Martinez, 1992, p. 81).

Para Carnelutti (1959), el arbitraje en si no es una actividad jurisdiccional, sino
un equivalente jurisdiccional (pp. 109-114). La composicién de la /izis puede obte-
nerse por distintos medios al proceso civil, a los que denominé equivalentes, y que
podian expresarse bajo dos supuestos: que la /izis se componga por obra de las partes

AO
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mismas 0 se componga por obra de un tercero distinto del oficio judicial, llamado
drbitro. Segiin este mismo autor, la eficacia de la composicién acoge la ley del minimo

esfuerzo: si el proceso toma tiempo y dinero, tanto mejor si se puede economijzar sin
dejar de obtener el mismo resultado®.

Bajo esa disyuntiva de apreciar al arbitraje bajo la éptica contractual o jurisdiccio-
nal, el TC se ubica en esta tiltima posicion al sefalar que:

[...] la facultad de los 4rbitros para resolver un conflicto de intereses no se fun-
damenta en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en
el articulo 2° inciso 24 literal a de la Constitucién, sino que tiene su origen y,
en consecuencia, su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucién.

Es importante precisar que esta interpretacién vinculante no es el resultado de
una posicién undnime, pues hay criterios en minoria que expresan su disconformi-
dad en considerar al arbitraje como jurisdiccién, como los fundamentos que expone
Ojeda en su voto singular, los mismos que compartimos:

El arbitraje es un medio alternativo de solucién de conflictos y que su fundamento
reposa en la voluntad de las partes, por medio de la cual éstas optan por renunciar
a la tutela que brinda el Estado a través del Poder Judicial y se someten a este
mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la libertad de establecer el

procedimiento que consideren mds adecuado, dentro del respeto de determinados
derechos fundamentales de orden procesal®.

El Tribunal Constitucional ha establecido siete precedentes vinculantes para todos
los operadores juridicos, los mismos que aparecen expuestos en el Exp. 6167-2005-
PHC/TC- Lima, orientados todos a sostener el caricter jurisdiccional del arbitraje®.
El TC en el precedente vinculante 8 afirma que el ejercicio de la jurisdiccién
implica cuatro requisitos: conflicto entre las partes; interés social en la composicién
del conflicto; intervencion del Estado mediante el érgano judicial como tercero

% Puede ocurrir que el resultado no sea idéntico, lo que podria inducir a preferir el concepro de subro-
gados al de equivalentes del proceso.

% Ver STC 6167-2005-PHC/TC.

3! La STC 3741-2004-AA/TC destaca que Jos efectos de los precedentes vinculantes del Tribunal Cons-
dtucional no solo alcanzan al Poder Judicial, sino que tienen, prima facie, los mismos efectos de una
ley. Es decir, que la regla que el Tribunal externaliza como preccdente a partir de un caso concreto es
una regla para todos y frente a todos los poderes piblicos; cualquier ciudadano puede invocarla ante
cualquier autoridad o funcionario sin tener que recurrir previamente ante los tribunales, puesto que las
sentencias del Tribunal Constitucional, en cualquier proceso, tienen efectos vinculantes frente a todos
los poderes publicos y también frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia Constitucién cstaria

desprotegida, puesto que cualquier entidad, funcionario o persona podria resistirse a cumplir una deci-
sién de la mdxima instancia jurisdiccional.
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imparcial; y la aplicacién de la ley o integracién del derecho. El TC agrega en este
precedente que:

[...] la confluencia de estos cuatro requisitos definen la naturaleza de la juris-
diccién arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de administrar justicia,
y en tal medida, resulta de aplicacién en sede arbitral el articulo VI in fine del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por
extensién, también los 4rbitros) quedan vinculados a los preceptos y principios
constitucionales conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las
resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del precedente vinculante

con efectos normativos del articulo VII del titulo preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional.

Como se aprecia en el texto citado, el tribunal sostiene que la confluencia de los
cuatro requisitos define la naturaleza de la jurisdiccién arbitral. Sin embargo, con-
sideramos que dicha afirmacién no es acertada, pues los requisitos descritos no son
propios del arbitraje sino de la funcién jurisdiccional ejercida por el Estado, dado que
«la intervencién del Estado mediante el érgano judicial, como tercero imparcial» es
una condicién propia de la jurisdiccién mas no del arbitraje, pues en este caso, si bien
se recutre a un tercero imparcial, ese tercero no es el juez estatal sino un particular o
institucién arbitral al que las partes recurren para delegarles la solucién del conflicto
existente o el que podria promoverse. De otro lado, «la aplicacién de ]a ley o la inte-
gracién del Derecho» no es una caracteristica propia del arbitraje. No necesariamente
la actividad arbitral aplica la ley, pues con esa afirmacion cstariamos negando al arbi-
traje en equidad, que recurre a otros referentes que no necesariamente son parte de la
ley. Esto no es una novedad ni siquiera en la justicia estatal, pues la funcién jurisdic-
cional también puede ser ejercida por personas legas, como los jueces de paz, quienes
dictan sentencias segiin su leal saber y entender”?, tomando como referencia los usos
y las costumbres de su entorno. Este también es el caso de la funcién jurisdiccional
que ejercen las comunidades campesinas y nativas a las que se refiere el articulo 149
de la Constitucién?®®. En los asuntos de cardcter comercial, los usos mercantiles son
también un referente que guia dicha actividad y que los 4rbitros también tomarian en
cuenta al momento de definir el conflicto. Bajo este contexto se puede sostener que
el arbitro puede emitir su laudo segun su leal saber y entender, sin tomar para nada

32 Ver articulo 66 de la LOPJ: «[...] la entencia la pronuncia segiin su leal saber y entender, debida-
mente motivada, no siendo obligatorio fundamentarla juridicamence».

% Articulo 149 de la Constitucién Politica: «Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro

de su dmbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona [...)».
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referentes legales para definir el derecho en conflicto; ello no implica que la actividad
arbitral se desarrolle afectando las reglas de un proceso justo. Solo se permite tomar
otros referentes no positivados para dilucidar la controversia.

Para el actual disefio legal, el arbitraje imperante que resuelve la controversia, de
acuerdo a derecho, incluso en el arbitraje internacional, decidird de conformidad
con las normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la
controversia. Solo se recurrird al arbitraje en equidad o en conciencia si las partes lo
han autorizado expresamente®. Hay algunas opiniones que consideran vinculantes los
precedentes constitucionales en los arbitrajes del derecho, pero no para el arbitraje de
conciencia. Lohmann considera peligrosa la STC 6167-2005-PHC/TC por no haber
discriminado el arbitraje de derecho del de conciencia. Reflexiona en relacién a si se
hace extensivo a los 4rbitros no abogados el deber de «aplicacién de la jurisprudencia
constitucional o los precedentes de observancia obligatoria» (Lohmann, 2006, p. 3).

Consideramos que si bien el drbitro dejard de invocar las normas del ordena-
miento juridico positivo, ello no implica que su actuacién no discurra a través de un
debido proceso. Cuando el TC sienta los precedentes sobre la correcta interpretacién
de las normas en funcién a los derechos fundamentales, los 4rbitros, al margen de
que sean de derecho o de equidad, tienen el deber de acatar. Estdn vinculados ellos y
todos los operadores juridicos en general por los pronunciamientos que este tribunal
emita, de ahi que la motivacién también tiene que darse en todos los laudos e inclu-
sive en los de conciencia. Ahora bien, el otro supuesto a que refiere el precedente del
tribunal es la «integracién del derecho» en la actividad arbitral, entendida como el
deber de todo juez de no dejar de administrar justicia por vacios legales. Esta «inte-
gracién» aparece recogida en el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucién como
expresién de los principios de la funcién jurisdiccional. En tales casos, el drbitro se
convertird, segun el criterio del TC, en un pequeiio legislador, en estricto para dicho
caso, en el que encuentra el vacio normativo, recurriendo para dicha labor integra-
dora a los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario®. Incluso
siguiendo la orientacién de este precedente, podria llegarse a sostener que el control
difuso no es atributo de los jueces estatales sino que también deberia ser extendido a
los drbitros, pues, como sefiala el articulo 138 de la Constitucién, «En todo proceso,
de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primera. Igualmente prefiere la norma legal sobre toda otra norma

3 Véase inciso 3 articulo 57 del D.L. 1071
% Con el criterio que expone el TC, tampoco nos llamarfa la atencién que los 4rbitros, a través de ins-
tituciones arbitrales, también estén obligados a dar cuenta al Congreso sobre los vacios de la legislacién,

obligacién todavfa atribuida por ley a la Corte Suprema, el Tribunal de Garantias Constitucionales y el
fiscal de la Nacién.
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de rango inferior». ;Esto implicaria que los drbitros pueden ejercer el control difuso
al no aplicar una norma cuando es contraria a la Constitucién?

El control difuso en la justicia estatal requiere para validarlo de cierto control, a
través de la consulta. El juez que hace uso del control difuso, en un caso concreto,
remite su decision en consulta, a fin que sea el superior en grado el que apruebe o no
dicha inaplicabilidad. Como sefala el inciso 3 de] articulo 408 del CPC, la consulta
solo procede contra resoluciones de primera instancia en las que el juez haya prefe-
rido la norma constitucional a una legal ordinaria®. La Corte Suprema conoce de
las consultas cuando un érgano jurisdiccional resuelve ejerciendo el control difuso®.

Bajo ese razonamiento, ;los laudos en los que se ejerza dicho control tendrian que
ser sometidos necesariamente a consulta ante un 6rgano jurisdiccional? El TC ha
sostenido que si bien la Constitucién, de conformidad con el articulo 138, reconoce
a los jueces la potestad para realizar el control difuso, ello no significa que dicha
potestad les corresponda inicamente a los jueces, ni tampoco que €l control difuso se
realice inicamente dentro del marco del proceso judicial®®. Sefiala que la administra-
cién publica, a través de sus tribunales administrativos o de sus érganos colegiados,
no solo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitucién —dada su fuerza nor-
mativa—, sino también el deber constitucional de realizar el control difuso de las
normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la Constitu-
cién o a la interpretacién que de ella haya realizado el TC (articulo VI del TP CPC).

Para Hundskopf, «en los arbitrajes de Derecho el control difuso es un deber
del 4rbitro. o debemos olvidar que el principio de supremacia constitucional
que concurre con el principio de jerarquia normativa es obligatorio para todos,
gobernantes y gobernados, sin excepcién, por lo tanto no existirfa argumento alguno
que exima a los drbitros de ejercer un control de constitucionalidad durante el
proceso arbitral» (Hundskopf, 2007, p. 17). Por nuestra parte, debemos recordar
que el TC, a través de la STC 1680-2005-AA/TC, sostiene que el control judicial

3 También procede la consulta contra la resolucién de segunda instancia no recurrida en casacién,
en la que se prefiere la norma constitucional. En este caso es competente la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema. Véase al respecto el siguiente caso: la jueza del 1° Juzgado Mixto del
Moédulo Bisico de Condevilla-Cono Norte declaré inconstitucional e inaplicable la Ley de Filiacién
de Paternidad Extramatrimonial (Ley 28457), la cual ordena al demandado la realizacién de la prueba
dc ADN en sede judicial, a fin de desvirtuar la paternidad ya declarada, caso contrario, la declaracién de
paternidad se mantiene. Se sustenta esta posicidn, en tanto se estarfan lesionando los derechos cons-
titucionales de libertad y el debido proceso. Elevado a consulta el caso, la Corte Suprema de Justicia
desaprobé la resolucién emitida por dicha instancia, indicando que la Ley 28457 no afecta ningiin
derecho del demandado, preponderando el derecho al nombre y el derecho a la identidad personal
(Exp. 1699-2007-Lima Norte. Resolucién de fecha 13 de agosto de 2007).

37 Véase inciso «o» del articulo 32 de la Ley Organica del Poder Judicial

38 Ver STC 3741-2004-AA/TC, fundamentos del 44 al 46.
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de la constitucionalidad de las leyes es una competencia reconocida a todos los
6rganos jurisdiccionales para declarar la inaplicabilidad constitucional de la ley, con
efectos particulares, en todos aquellos casos en los que la ley aplicable para resolver
una controversia resulta manifiestamente incompatible con la Constitucién. Esta
declaracién de inconstitucionalidad debe considerarse como la #ltima ratio a la que
un juez debe apelar”, y solo podra practicarse siempre que la ley de cuya validez
se duda sea relevante para resolver la controversia sometida al juez. El juicio de
relevancia no solo tiene el propésito de recordar el carédcter juridico del control de

constitucionalidad de las leyes, sino también de erigirse como un limite a su ejercicio
mismo.

En la judicatura ordinaria también ha sido motivo de pronunciamiento el tema
del control difuso por parte de los 4rbitros, reafirmando el fundamento 14 de la STC
02502-2005-HC. En ese sentido, la Sala Comercial de Lima ha sefalado:

[...] el TC ha precisado que el control difuso de la constitucionalidad de
las normas constituye un poder-deber del juez, al que el articulo138 de la
Constitucién habilita en cuanto mecanismo para preservar el principio de
supremacia constitucional; agrega el TC que el control difuso es un acto complejo
en la medida que significa preferir la aplicacién de una norma cuya validez, en
principio, resulta beneficiada de la presuncién de legitimidad de las normas del
Estado, por ello, su ejercicio no es un acto simple, requiriéndose, para que él sea
vélido, la verificacién en cada caso de los siguientes presupuestos: a) que en el
proceso correspondiente, el objeto de impugnacién sea un acto que constituya
la aplicacién de una norma considerada inconstitucional; b) que la norma a
inaplicarse tenga relacién directa, principal e indisoluble con la resolucién del
caso, es decir, que ella sea relevante en la resolucién de la controversia; c) que la
norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la Constitucién, ain
luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con la Constitucién, en

virtud del principio enunciado en la 2° Disposicién General de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional.

En el laudo arbitral cuestionado no se han analizado ninguno de los presupues-
tos antes mencionados. A modo de ejemplo, no se ha precisado en qué radica la
incompatibilidad entre el articulo 23 de la Ley 27785 con las facultades contem-
pladas en el segundo pirrafo del inciso 2° del articulo 139 de la Constitucién
Politica, asi como tampoco la pertinencia y relevancia de esta \iltima norma al caso
concreto, tal como se aprecia en el fundamento 11.18 del laudo.

Se denota asimismo una indebida e incorrecta utilizacién del control difuso por
parte del Tribunal arbitral cuando no obstante hacer referencia a dicha facultad,

3 Ver STC 0141-2002-AA/TC, fundamento 4; STC 0020-2003-Al/TC, fundamento 5.
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luego concluye de manera contradictoria, ante un pedido de aclaracién del hoy

demandante, que no ha ejercido control difuso, ya que no estaba en un conflicto
de leyes [...]%.

En el precedente vinculante 11, el tribunal sostiene que el arbitraje no es expresién
del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma
parte esencial del orden publico constitucional. «La facultad de los 4rbitros para
resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomia de la voluntad
de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2 inciso 24 literal a de la Constitu-
cién, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en el articulo 139° de
la propia Constituciénv; el drbitro, como componedor jurisdiccional, estd sujeto a la
jurisprudencia constitucional del tribunal y la jurisdiccién arbitral se configura con
la instalacion de un tribunal arbitral y se convierte en sede jurisdiccional constitucio-
nalmente consagrada.

Como se aprecia del texto del precedente vinculante, la confrontacién entre la
autonormia de voluntad y el cardcter jurisdiccional es definida por el tribunal a favor
de esta altima posicién, negando que la actividad arbitral se fundamente en la auto-
nomia de la voluntad de las partes del conflicto, sino en el mandato constitucional®'
en el que se hace referencia al arbitraje como jurisdiccién.

El TC considera que a pesar de que los 4rbitros son designados por las partes,
el cardcter jurisdiccional se basa en la norma constitucional. La autoridad de los
arbitros no viene de las partes sino del Estado que los instituye como jueces, aunque
sean nombrados por las partes. Esto implica que los 4rbitros, una vez designados,
se convierten en una autoridad jurisdiccional. Sin embargo, como sostiene Lascano
(1941), esto no es asi: «La voluntad de las partes es la razén de su existencia; sin ella,
no hay compromiso, ni controversia, ni drbitros, ni laudo. La ley solo interviene
para reglar esos actos como podria hacerlo cualquier otro contrato privado. La fuerza
ejecutiva concedida por la ley al laudo, constituye un acto posterior al juicio e
independiente de él. Una vez terminado éste, cuando ya las partes y el 4rbitro han
concluido su cometido, interviene el Estado para hacer ejecutable el laudo, como
también lo hace con otros actos esencialmente privados» (p. 157). Como se aprecia,
para este aurtor la intervencién de la ley para dar fuerza ejecutiva al laudo es a poszeriors

y por ello la atribuida potestad jurisdiccional de los 4rbitros no viene de la ley sino
de la voluntad de las partes.

% En los seguidos por Provias Nacional con Odebrecht Pert Ingenieria y Construccién S.A.C. sobre
anulacion de laudo arbicral, Exp. 281-2006, 1° Sala Comercial de Lima.

41 Véase inciso 1 articulo 139 de la Constitucion.
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Como ya se ha sostenido, la citada norma constitucional hace referencia a la
funcién jurisdiccional y a la jurisdiccién. Ambas encierran significacién diversa pues
no se puede equiparar bajo una sola categoria definiciones diferentes. La funcién
jurisdiccional debe ser entendida como el poder-deber que tiene el Estado para
otorgar tutela a los litigantes que recurren a é] para hacer realidad el derecho objetivo.
Para ello goza de diversos poderes, como la notio, vocatio, la tudicio, la coertio y la
executio; poderes que no se encuentran en su totalidad en la actividad que puedan
desarrollar los 4rbitros. Si bien la Constitucién hace referencia a la jurisdiccién, hay
que entenderla como una expresiéon de competencia objetiva que puede ser dispuesta
por los particulares cuando se trate de materias disponibles, a fin de que sean conocidas
por jueces privados. De esta forma se produce el desplazamiento de la competencia
o la derogacién de la competencia por arbitraje. Por tanto, se puede afirmar que la
funcién jurisdiccional es tinica, exclusiva y ejercida por el Poder Judicial. No cabe
considerar al arbitraje, incluso de manera excepcional, como jurisdiccién, ya que
la base y el sustento del arbitraje es el contrato. Asi como las partes han acordado
celebrar determinados negocios, también han convenido el modo de resolver los
posibles diferendos. Es justicia privada porque nace de un contrato que tiene por
presupuesto el ejercicio de la autonomia de la voluntad y un principio constitucional
que autoriza el libre ejercicio de esa voluntad contractual, como el acogido en el
articulo 62 de la Constitucién.

Coincidimos con la opinién de Arrarte cuando sostiene que la afirmacion sobre la
funcién jurisdiccional del arbitraje no guarda relacién alguna con la «naturaleza» de
la institucién sino con una cuestién mds bien normativa, segtin la cual el arbitraje es
una funcién jurisdiccional porque asi lo dice la Constitucién (Arrarte, 2007, p. 95).
Al menos en un primer momento pareciera que la motivacién de esta afirmacién
deja de lado un tépico juridico esencial: que las cosas son lo que son y no como se
les llama.

Por otro lado, el Tribunal sostiene que los 4rbitros, como componedores
jurisdiccionales, estdn sujetos a la jurisprudencia constitucional del tribunal y por
ello se les atribuye el caricter jurisdiccional, ya que estos estdn obligados a respetar
los derechos fundamentales. No compartimos este criterio, pues los derechos
fundamentales son de aplicacién absoluta en cualquier proceso sin distincién alguna.
Nadie estd exento de respetarlos. En caso de afectacion, el titular se encuentra en aptitud
de recurrir a los mecanismos de garantia constitucional para conseguir su inmediata
reposicién y respeto. No es necesario atribuir los efectos de la jurisdiccionalidad para
el respeto a los derechos fundamentales; estos existen y son considerados como tales,
auin bajo la dptica privatista del arbitraje.
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Por otro lado, sostiene Arrarte que si bien los derechos fundamentales son
irrenunciables, la tutela jurisdiccional constituye uno de ellos, de tal manera que
el convenio arbitral pudiera suponer una renuncia a tal derecho y chocaria con la
doctrina sostenida por el TC. Una cosa es que un derecho sea irrenunciable y otra
muy distinta que el titular de ese derecho no lo ejerza. Arrarte afiade, ademds, que los
titulares de los derechos no estdn obligados a ejercerlos y pueden decidir libremente
si lo hacen o no. Quienes formalizan un convenio arbitral, lejos de renunciar a su
derecho a obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, se limitan a ponerse de acuerdo para no ejercerlo y utilizan una via
alternativa al proceso jurisdiccional. Siempre que el acuerdo por el cual se somete
una controversia a atbitraje y se excluye la actuacién de los 6rganos sea producto de
la libertad individual, de la autonomia, de la voluntad, serd perfectamente vélido
y no supondrd de ninguna manera la renuncia a derecho fundamental alguno. Por
iltimo, las partes pueden en cualquier momento dejar sin efecto el convenio arbitral,
quedando expedita la via judicial, lo cual no seria posible si el convenio hubiera
supuesto una renuncia a tal derecho.

En el precedente vinculante 13, el Tribunal establece el «principio de la no inter-
ferencia» en la actividad arbitral, reafirmando el criterio jurisdiccional del arbitraje.
Se sustenta en la férmula que acoge el inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion,
que prevé que «ninguna autoridad puede abocarse a causas pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones [...]. Los tribunales arbitra-
les, por consiguiente, dentro del 4mbito de su competencia, se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —incluidas auto-
ridades administrativas y/o judiciales— destinada a abocarse a materias sometidas a
arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de
las partes»™.

Como hemos mencionado, para el tribunal el arbitraje es jurisdiccional y como
tal le es extensivo el principio de la no interferencia, como garantia de la actividad
jurisdiccional. Coincidimos con la opinién de Arrarte, en el sentido de no compartir
la interpretaciéon del TC a partir de la cual han sentado las bases de los principios
de independencia y no interferencia del Poder Judicial en los arbitrajes, en la atribu-
cién de un caricrer jurisdiccional del que, en nuestra opinién —y mds alld del texto
constitucional—, carece (Arrarte, 2007, p. 97).

Consideramos que el principio de «no intervencién» debe sustentarse en
la autonomia de voluntad, no en una visién jurisdiccional. Resulta adecuado
invocar ello partiendo de un criterio no jurisdiccional. Solo si no se atribuye los

42 Fundamento 12, STC 6167-2005-PHC/TC-LIMA.
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efectos jurisdiccionales podria aceprarse, de otra forma resultaria contraproducente.
Debe invocarse el respeto por la libertad de contratar que acoge el articulo 62 de la
Constitucidn, asi: «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
vilidamente segiin las normas vigentes al tiempo del contrato [...]J». Cabe resaltar
que esta libertad no es absoluta, todo lo contrario, debe estar sujeta al control
jurisdiccional para verificar si los actos de disposicién de los particulares operan sobre
materias arbitrables. Dicho control ocurre poslaudo.

El precedente 13 acoge el principio de la Kompetenz-Kompetenz, previsto en el
articulo 39 de la LGA 26572, que faculta a los arbitros a decidir acerca de las mate-
rias de su competencia, y en el articulo 44 del referido cuerpo legal, que garantiza la
competencia de los 4rbitros para conocer y resolver en todo momento las cuestiones
controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, incluidas las preten-
siones vinculadas a la validez y eficacia del convenio. Este principio se sustenta en
el ejercicio de la autonomia de voluntad, el mismo que debe ser reafirmado en cada
pronunciamiento, postergando con ello la intervencién de la jurisdiccién hasta luego
de emitido el laudo.

El Tribunal resalta la importancia prictica que reviste dicho principio, a efectos
de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante
un cuestionamiento de las decisiones arbitrales o la competencia de los 4rbitros sobre
determinada controversia, pretenda convocar la participacién de jueces ordinarios
mediante la interposicién de cualquier accién de naturaleza civil o penal, y desplazar
la disputa al terreno judicial. Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione
la actuacién arbitral por infraccién de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas
del Cédigo Procesal Civil.

Uno de los aspectos positivos de la sentencia es haber establecido en el precedente
14 la oportunidad en la que se realiza el control judicial sobre la actividad arbitral.
Dice el tribunal que «el control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex posz, es
decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y anulacién del laudo previstos
en la Ley General de Arbitraje». Es necesario precisar que el control judicial, a través
del recurso de apelacién, solo operar4 para los laudos de derecho, mas no para los
de conciencia, por no contar estos tiltimos con referentes objetivos y verificables.
Sin embargo, el recurso de anulacidn puede recaer en todo laudo, sea de conciencia
o de derecho y no cabe renuncia al mismo.

Sefiala el precedente que el control constitucional deber4 ser canalizado conforme
a las reglas establecidas en el CPC, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral sobre
derechos de caricter disponible. De manera previa a la interposicién de un pro-
ceso constitucional, el presunto agraviado deberd haber agotado los recursos que la

LGA prevé para impugnar dicho laudo.
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En este contexto, el control constitucional jurisdiccional no queda excluido,
sino que se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal
efectiva o se advierte un incumplimiento por parte de los propios arbitros, de la
aplicacién de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia obli-
gatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos VI in fine y VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente®.

A los precedentes ya citados hay que agregar lo expuesto por el TC en el expediente
00142-2011-PA/TC referido al caso Minera Maria Julia. Aqui el TC ha reafirmado
la posicién ya asumida en el caso Cantuarias (expediente 6167-2005-PHC/TC), en
relacién ala naturaleza jurisdiccional del arbitraje. Textualmente, en el fundamento 12
del caso Minera Maria Julia, reafirma el carcter jurisdiccional del arbitraje sefialando:

[...] de la especial naturaleza del arbitraje, en tanto autonomia de la voluntad
de las partes y, al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdiccién arbitral,
no supone en lo absoluto desvinculacién del esquema constitucional, ni mucho
menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitucién.
Como ya ha sefialado este Tribunal, la naturaleza de jurisdiccién independiente
del arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inob-
servancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo
érgano que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad
de la funcién jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra exceptuada de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al debido
proceso (STC 6167-2005-PHC/TC, fundamento 9).

La interpretacién que asume el Tribunal Constitucional en este precedente no
es mds que una expresién timida de lo que quisiera hoy sostener, pues asume que
el arbitraje tiene una especial naturaleza, «en tanto autonomia de la voluntad de las
partes y, al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdiccién arbitral, no supone
en lo absoluto desvinculacién del esquema constitucional, ni mucho menos del
cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitucién». Hay una posicién
dubirtativa, pues sin apartarse del precedente 11 del caso Cantuarias, reafirma esa
posicién a la luz de invocar la presencia de la autonomia de voluntades*.

43 Precedente vinculante 18, STC 6167-2005-PHC/TC- LIMA

“ En esa misma linea de opinién encontramos la posicién que asume Garcia Ascencios cuando sostiene:
«Si el Tribunal se acoge a la interpretacién literal de la Constitucién, entonces no debié indicar a la
autonomia privada como el origen del arbitraje, ya que su posicién pierde coherencia y consistencia. Ahora,
si bien estd convencido de que la posicién del Tribunal de considerar como jurisdiccional la naturaleza
del arbitraje es controvertida, también se cree que este Colegiado debié ser consistente con sus ideas,
tanto es asi, que si dice por un lado que el origen del arbitraje es jurisdiccional, entonces debié seguir con
su orientacién; caso contrario seria que el Tribunal cambie su posicidn y con ello si hubiera sido vélido
que manifieste que el origen del arbitraje es la autonomia privada» (Garcia Ascencios, 2013, p. 211).
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INDEPENDENCIA, IMPARCIALIDAD Y RECUSACION

Jorge Avendatio Valdez*

El tema es tratado basicamente a la luz de la ley peruana, que como
todos ustedes saben, es el Decreto Legislativo n.° 1071 que dict6 el
gobierno en ejercicio de funciones que le delegé el Congreso de la Re-
publica.

-El primer tema es el de la incompatibilidad que tiene el ser 4rbitro
con algunas funciones y sobre eso trata el articulo 21 de la ley perua-
na.

Articulo 21.- Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros los fun-
cionarios y servidores piblicos del Estado peruano dentro de los margenes
establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas.

Pareceria que existen normas que establecen las incompatibilida-
des especificas de determinados empleados ptblicos. Si esto es asi, hay
una remision a esas normas, pero no se precisan los méargenes de in-
compatibilidad. Esa incompatibilidad tiene que analizarse, si se extien-
de a todos los empleados piiblicos dentro de los margenes establecidos
por las normas de incompatibilidad respectivas.

Me da la impresién de que el legislador que, repito, fue el Poder
Ejecutivo, ha querido arreglar las cosas remitiendo a las normas de la
entidad correspondiente. Por ejemplo, en el caso de los congresistas de

* Profesor Principal y ex Decano en la Facultad de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Perti. Socio del Estudio Jorge Avendarfio - Forsyth y Arbe Abo-
gados.
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la repiblica, son funcionarios piiblicos especiales, que son y no lo son,
porque han sido elegidos por el pueblo, son representantes del pueblo
peruano, entonces técnicamente, si bien perciben su emolumento y
forman parte del sector piblico en sentido amplio y lato, habria que
remitirse a su propia ley —que es el Reglamento Interno del Congre-
so de la Repablica, que tiene fuerza de ley— vy alli habria que ver si
hay o no incompatibilidad. Si est4 alli la incompatibilidad, entonces la
remisién funciona, pero si no esta alli la incompatibilidad, podria afir-
marse que los margenes establecidos por las normas de incompatibili-

dad respectivas, en este caso, el Reglamento Interno del Congreso, no
los excluye.

Luego estd el tema de los motivos de abstencién v de recusacién.
Para esto tenemos que recurrir al articulo 28 de la actual ley:

Articulo 28.- Motivos de abstencién y de recusacién.

1. Todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independien-
te e imparcial. La persona propuesta para ser arbitro deberé revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas so-
bre suimparcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes, sin de-
mora cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbi-
traje, las partes podran pedir a los 4rbitros la aclaracién de sus relacio-
nes con alguna de las otras partes o con sus abogados.

3. Un drbitro sélo podra ser recusado si concurren en él circunstancias
que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o indepen-
dendia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o exi-
gidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren
v en tal caso no procedera recusaciéon o impugnacién del laudo por
dichos motivos.

5. Una parte sélo podra recusar al 4rbitro nombrado por ella, o en cuyo
nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido

conocimiento después de su nombramiento.

Lo primero que hay que aclarar es que no es lo mismo ser inde-
pendiente que ser imparcial. Son dos cosas distintas: se puede ser im-
parcial, no siendo independiente y también se puede ser independien-
te, no siendo imparcial, aunque esto segundo es mas dificil.
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;Qué cosa es independencia? Es no tener ningtin vinculo, ninguna
relacién con las partes, de manera que si es hermano, familiar cercano,
hijo, nieto, sobrino, de una de las partes intervinientes en el arbitraje,
entonces no hay independencia.

Pero, imparcialidad es no tener prejuicio y estar absolutamente
abierto a lo que aleguen las partes y a la aplicacién del derecho que
invocan y para nada estar parcializados. Muchas veces se ha dicho que
los jueces, en general, no son absolutamente imparciales, que todo juez
se va formando una opinién del caso que tiene entre manos; no estoy
hablando ahora de drbitros, estoy hablando de jueces, en general. En-
tonces, yo tengo pensado que en este caso me da la impresién de que la
razén la tiene «A», entonces, a la hora de sentenciay, acomodo u orga-
nizo los argumentos a la posicién de «A». Esto no es necesariamente
inmoral porque es muy dificil a veces ser absolutamente imparcial y
ademds en Derecho, las cosas no se presentan como que uno tenga
toda la razén y el otro ninguna.

Los partidos en materia juridica no se ganan 5 a 0, muchas veces
gana una parte por 5 a 4, o sea incluso la parte perdedora también
tiene buenos fundamentos y buenas razones. Por tanto, hay que tener
mucho cuidado con no incurrir en esto que se comenta con frecuencia
de los jueces, tenemos que ser imparciales, o sea absolutamente abier-
tos a la argumentacién juridica de ambas partes y a atender con la
misma consideracidn, con el mismo esmero, con la misma seriedad los
alegatos que haga éste y los alegatos que haga este otro. O sea, inde-
pendencia es no tener vinculo, no depender, no tener ninguna relacién
de tipo comercial, de tipo profesional, de tipo familiar, etc., con las par-
tes en el proceso. Imparcialidad es neutralidad total, es no inclinarse a
favor de ninguna de las partes.

Dice la norma que todo arbitro debe ser y permanecer, durante
todo el arbitraje, independiente e imparcial; ésa es la regla. Debe ser,
antes del arbitraje, independiente e imparcial, y debe permanecer du-
rante el arbitraje también independiente e imparcial. A veces surgen
circunstancias que afectan la imparcialidad, que sobrevienen al arbi-
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traje, cuando uno ya esta funcionando como 4rbitro; si es realmente
honesto ese drbitro, y si realmente siente que ha perdido su imparcia-
lidad, lo debe decir y debe retirarse del arbitraje. Entonces, ésta es una
primera regla, no solamente serlo al comienzo, sino durante todo el
proceso arbitral.

Un érbitro puede ser recusado por las partes y si él no ha revelado
el hecho oportunamente, se expone a que cualquiera de las partes lo
sefiale diciendo que no es independiente, no es imparcial, por tanto lo
recuso. En este caso le quedan dos caminos al drbitro, acepta y se excu-
sa, porque se le puede recusar, inclusive dejando a salvo su honorabili-
dad y él puede excusarse diciendo que no quiere discutir esto, o puede
discutirlo y puede decir no; se me estd acusando de parcialidad cuando
en realidad no existe esta parcialidad. Entonces, alguien tiene que re-
solver eso, es decir, esa recusacion, en algunos casos, se resuelve en el
Centro de Arbitraje.

Por ejemplo, en el caso del Centro de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, resuelve la Corte que integra un grupo
de destacados colegas. Pero, a veces son los propios arbitros, los dos
arbitros que quedan, que no estan involucrados en este asunto quie-
nes resuelven sobre la recusacién planteada.

Sélo se puede recusar al drbitro nombrado por la parte, si ha parti-
cipado en su nombramiento, pero por causas de las que no haya tenido
conocimiento, sino después de su nombramiento, porque si tuvo co-
nocimiento antes, no debié nombrarlo, obviamente.

Hay algunas reglas en el articulo 29 sobre el procedimiento de
recusacion.

Articulo 29.- Procedimiento de recusacidn.

1. Las partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacién
de arbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento
arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicardn las
siguientes reglas:
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a. Larecusacién debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la
motiva, justificando debidamente las razones en que se basa v presen-
tando los documentos correspondientes.

b. El arbitro recusado y la otra parte podran manifestar lo que estimen
conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de notificados con
la recusacidn.

c. Silaotra parte conviene en la recusacién o el arbitro renuncia, se pro-
cederd al nombramiento del drbitro sustituto en la misma forma en
que correspondia nombrar al arbitro recusado, salvo que exista nom-
brade un drbitro suplente.

d. Sila otra parte no conviene en la recusacién y el arbitro recusado nie-
ga la razén o no se pronuncia, se procedera de la siguiente manera:

i) Tratandose de arbitro unico, resuelve la recusacién la institucién
arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta, la Cdmara de Comer-

cio correspondiente, conforme a los incisos d. y e. del articulo 23.

Es improcedente, salvo acuerdo en contrario, que se haga una re-
cusacion cuando ya estd corriendo el plazo para la emisién del laudo.
La tdltima resolucién que ponen los arbitros antes de laudar es «trdi-
ganse para laudar» y el laudo debe expedirse en el plazo previsto en las
reglas del arbitraje y alli ya no pueden ser recusados los arbitros.

ii) Tratindose de un tribunal arbitral conformado por més de un érbitro,
resuelven la recusacién los demas drbitros por mayorfa absoluta, sin el
voto del recusado. En caso de empate, resuelve el presidente del tribu-
nal arbitral, a menos que él sea el recusado, en cuyo caso resuelve la -
institucién arbitral que hubiese efectuado su nombramiento o, a falta
de ésta, la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme al inciso d.
y e. del articulo 23.

iii) Si se recusa por la misma causa a mas de un arbitro, resuelve la Camara
de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d. y e. del articulo
23. Sin embargo, si el presidente no se encuentra entre los recusados,

corresponde a éste resolver la recusacién.

Y, finalmente, voy a tratar el caso de la remocién previsto en el
articulo 30, y un caso de responsabilidad.

Articulo 30.- Remocién.
1. Cuando un arbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer
sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un
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plazo razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su remocién.
Si existe desacuerdo entre las partes sobre la remocién y no han esti-
pulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo o no se en-
cuentran sometidos a un reglamento arbitral, se procederd segin lo
dispuesto en el articulo 29. Esta decisién es definitiva e inimpugnable.
Sin perjuicio de ello, cualquier arbitro puede ser removido de su cargo
mediante acuerdo de las partes.

Puede haber un arbitro que le impida actuar de hecho o de dere-
cho, de derecho porque ha sobrevenido un impedimento posterior, o
de hecho porque ha perdido por ejemplo la salud. En este caso, cesa en
el cargo si las partes acuerdan su remocién.

2. Sialguno de los arbitros rehisa a participar en las actuaciones o estd
reiteradamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los
otros rbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacién a las
partes v al arbitro renuente, estan facultados para continuar con el
arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo, no obstante la falta de
participacion del drbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las partes
o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién de si se conti-
nda con el arbitraje, los otros arbitros deberdn tomar en cuenta el es-
tado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro
renuente para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso
que sean apropiadas.

3. Sien cualquier momento, los otros arbitros deciden continuar con el

arbitraje sin la participacidn del arbitro renuente, notificardn su deci-
sion a las partes.
En este caso, cualquiera de ellas podra solicitar a la institucién que
efectud el nombramiento, o en su defecto, a ]a C4dmara de Comercio
correspondiente conforme a los incisos d. v e. del articulo 23, 1a remo-
cién del 4rbitro renuente v su sustitucién conforme el numeral 1 de
este articulo.

Esta es la base, v al final se haré lo que sefiala el articulo 32.

Articulo 32.- Responsabilidad.

La aceptacidn obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a
cumplir el encargo, incurriendo si no lo hideren, en responsabilidad por
los dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa inexcusable.
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Y es que los drbitros son responsables civilmente, v yo me atreve-
ria a decir, penalmente también. Lo de penalmente no lo dice la ley,
pero debe estar en el Cédigo Penal. Un arbitro que claramente se colude,
comete un delito, evidentemente, pero ademds tiene una responsabili-
dad civil. Cuando ya acept6 el arbitro, lo obliga, v en su caso, a la ins-
titucién arbitral, a cumplir el encargo. La definicién de dolo es la in-
tencion de causar dafio, de incumplir y la definicién de culpa inexcusa-
ble es una culpa grave, que no es leve, que es definitiva y decisiva,
porque la persona no puede decir nunca, yo no sabfa.

De manera que éstas son las reglas fundamentales sobre indepen-
dencia, sobre imparcialidad v sobre recusacién de los arbitros.
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EL LAUDO ARBITRAL Y SI IMPUGNACION

Asimismo, es importante recordar que el laudo deberi sefalar el
lugar del arbitraje establecido en la forma sefialada en el apartado 1 del
articulo 35 de la Ley.

Debe relevarse que el lugar de la emisién del laudo puede ser distinto
del lugar del arbitraje, motivo por el cual el laudo puede ser emitido en
Lima vy, sin embargo, el lugar del arbitraje puede ser Piura o Barcelona.

4. EL PROCESO DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL

4.1. Algunos aspectos generales

En principio podemos sefialar que el inico modo de impugnar el
laudo arbitral es a través del correspondiente proceso de nulidad; en
efecto, como lo sefiala expresa y rotundamente el apartado 1 del articulo
62 de la Ley de Arbitraje: ‘

“Contra el laudo sélo podré interponerse recurso de anulacién. Este
recurso constituye la dnica via de impugnacién del laudo y tiene
por objeto la revisién de su validez por las causales taxativamente
establecidas en el articulo 63°”.

A diferencia de la ley de anterior, en la actual no se prevé la posi-
bilidad de que las partes pacten la procedencia de “la interposicién del
recurso de apelacién ante el Poder Judicial o ante una segunda instancia
arbitral’f?,

Por ese motivo corresponde preguntarse si las partes podrian pactar,
a pesar de lo establecido tan enfiticamente en la ley, la posibilidad de
una etapa impugnatoria dentro del proceso arbitral.

9] El texto del articulo 60 de la anterior Ley General de Arbitraje era el siguiente:
“Procede la interposicién del recurso de apelacién ante el Poder Judicial o ante una
segunda instancia arbitral, cuando se hubiere pactado su admisibilidad en el convenio
arbitral o si estd previsto en el reglamento arbitral de la institucién arbitral a la que
las partes hubieran sometido la controversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de
duda, se entiende que las partes han pactado el recurso de apelacién ante una segunda
instancia arbitral.

El recurso de apelacion tiene por objeto la revisién del laudo respecto de la apreciacion
de los fundamentos de las partes, de la prueba y, en su caso, aplicacién e interpretacién
de derecho, y se resuelve confirmando o revocando total o parcialmente el laudo”

79




JuLio MARTIN WONG ABAD

En nuestra opinidn la respuesta debe ser positiva para el caso de
un recurso de apelacién ante lo que la ley anterior llamaba una segunda
instancia arbitral. Creemos que si bien la ley permite a las partes renun-
ciar al derecho constitucional a la instancia plural esta renuncia no puede
imponerse como obligatoria.

En efecto, si la renuncia a la instancia plural se fundamenta en la
existencia de una voluntad auténoma y responsable que decide debida-
mente informada, renunciar a un derecho constitucional respecto a una
materia de libre disposicion nada explicaria, en ausencia de ella, una
imposicién legal que convierta en obligatorio lo que deberia ser en toda
situacién absolutamente voluntario.

Como hemos dicho antes, una interpretacion de la ley que optimice
la vigencia de los derechos fundamentales debe favorecer la posibilidad
de que las partes puedan hacer uso, si asi lo desean, del derecho consti-
tucional a una doble revisién de lo decidido por los arbitros.

Debe recordarse, corroborando lo anterior, que en la nota explicativa
al articulo 34 de la Ley Modelo de la CNUDMI, que es el antecedente
inmediato a nuestro articulo 62, se sefiala que:

“El articulo 34 concierne tinicamente a una accién ante un tribunal
judicial (es decir, ante un érgano del poder judicial de un Estado).
Con todo nada impide que las partes recurran a un tribunal de
segunda instancia si han previsto de comin acuerdo esa posibilidad
(como es frecuente en el comercio de ciertos productos basicos)”*0l.

En el caso, muy improbable por cierto, de pactarse un recurso de
apelacion ante el Poder Judicial la situacion seria distinta, en efecto, la
sola voluntad de las partes no puede fundar la competencia de un 6rga-
no jurisdiccional motivo por el cual consideramos que un pacto de esa
naturaleza seria nulo.

En cualquier caso, seria aconsejable que si las partes pactan la posi-
bilidad de impugnar el laudo arbitral dentro del propio proceso arbitral

(100] cCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL Con las enmiendas aprobadas en 2006, Naciones
Unidas, 2008; p. 38.
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establezcan con toda precisién el procedimiento a seguir en el trémite del
recurso; igualmente, parece recomendable que las instituciones arbitrales
reglamenten en forma supletoria esta posibilidad con el fin de evitar
dudas o problemas en el desarrollo de la etapa impugnatoria prevista
por la partes.

4.1.1. gPraceso 0 recurso?
Impugnar, como sefiala SATTA:

“... non significa altro etimolégicamente che contrastare, attaccare,
e pertanto ovunque vi sia una doglianza contro un provvedimente
vi & un’impugnazione, qualunque sia il mezzo e il nome col quale la
doglianza si concreta (ricorso, reclamo, opposizione e via dicendo).
Specifica non & I'impugnazione in sé e per sé, ma il singolo mezzo
che riceve la sua individualitd dal vizio che la legge ha previsto,
o dalla particolare struttura del procedimento, o dalla posizione
del sogetto e cosi via”104,

En nuestro caso quien pretende la nulidad de un laudo arbitral

- desarrolla claramente una actividad impugnatoria la duda, sin embargo,

se produce por la relacién de esta actividad impugnatoria respecto al
precedente proceso arbitral.

En este sentido, la doctrina se interroga si la impugnacién judicial
del laudo:

“...darebbe luogo a un giudizio di primo e unico grado, volto
a verificare ‘dall’esterno’ l'esistenza dei requisiti di validita del
dictum arbitrale...”10%, '

O si, por el contrario, serfa una etapa més del proceso arbitral que
se desarrollarfa simplemente ante una segunda instancia.

(101] ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO, Voz Impugnazione (dir. pro. civ.) [XX, 1970], DVD,
Giuffre, 2003.

(o2} BOCCAGNA, Salvatore Limpugnazione per nullita del lodo, Jovene, Napoli, 2005;
p-217.
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En términos breves se dibuja, generalmente, la siguiente alternativa:
sestamos frente a un proceso o frente a un recurso?

Recientemente se recusa el uso del término recurso por resultar

técnicamente incorrectal® lo que quiere decir, segin LACRUZ MAN-
TECON que:

“...se quiere resaltar que el laudo no es el producto de una actividad
jurisdiccional, sino arbitral, y por tanto que contra el mismo no
se ejercita un recurso, sino una accién de invalidez, de anulacién,
como la que procede contra un acto o negocio en el que concurre
un motivo invalidante™(%4l,

Se advierte, por consiguiente, como lo ha resaltado BOCCAGNA:

“...Jesistenza di un intimo collegamento tra la rilevanza riconos-
ciuta dall’ordinamento al dictum arbitrale e la conformazione del
giudizio di nullita...”%%,

Asi, quien sostiene la naturaleza jurisdiccional del laudo estard mads
dispuesto a sostener que la impugnacién del laudo es un recurso y quien,
como hemos visto, se decide por considerar al laudo como un negocio
juridico estard mds cerca de considerarlo un proceso independiente.

Esta alternativa no tiene, sin embargo, por que ser absoluta; asi, por

ejemplo, GUASP constata la existencia de los denominados procesos de
impugnacion que son:

“...aquellos en que se destina una tramitacién especial a la criti-
ca de los resultados procesales conseguidos en otra tramitacion
principal...cuando la idea de la impugnacién lleva a la implan-
tacion de un proceso especial verdadero, asume una fisonomia
peculiar,... (...) se convierte en virtud de esa autonomia, en un
verdadero proceso. Mediante la impugnacién procesal el proceso
principal no es simplemente continuado, sino que desaparece

(1031 Exposicion de Motivos de la Ley espaiiola de arbitraje.

(104l DfAZ BASTIEN, Ernesto (Coord) COMENTARIOS BREVES A LA LEY DE
ARBITRAJE, Editorial Reus, Madrid, 2007; p. 205.

(1051 BOCCAGNA, Op. Cit., p. 6.
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para dejar su puesto a otro proceso distinto, aunque ligado al
anterior”1%¢l,

Por consiguiente, creemos que no existe obstdculo para considerar
la impugnacién de nulidad como un verdadero y distinto proceso que,
sin embargo, estd limitado a la revisién formal del proceso arbitral.

Debe recordarse en este sentido que tanto el proceso de nulidad
de cosa juzgada fraudulenta como también en muchos casos el proceso
de amparo constituyen verdaderos procesos destinados a controlar las
actuaciones realizadas en un proceso anterior.

A esta posicidn se ha adherido nuestro Tribunal Constitucional
segin lo expresa en la sentencia expedida en Exp. N° 00142-2011-PA/TC:

“En efecto, aun cuando uno de los criterios que actualmente
existe es el de considerar que la procedencia del amparo arbitral
se condiciona al agotamiento de las vias previas, no parece ser
ese el razonamiento mds pertinente, ya que el ordenamiento ha
considerado el proceso arbitral stricto sensu como aquel que opera
s6lo y por ante la jurisdiccién arbitral. Que se haya previsto por
mandato del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el Arbitraje,
la posibilidad de un recurso de anulacién (como en la derogada
Ley General de Arbitraje se establecieron los recursos de apela-
cién y de anulacién) como férmula a posteriori, no significa que
tal mecanismo sea parte integrante del proceso arbitral. Se trata
mds bien, por su propia finalidad asi como por la configuracion
judicial de la que se encuentra dotado, de una verdadera opcién
procesal cuyo propésito, técnicamente hablando, puede sustituir
al amparo cuando de la defensa de derechos constitucionales se
trate”@%7, |

(106} GUASP, Jaime Derecho Procesal Civil Tomo segundo Procesos Especiales y Jurisdiccion
Voluntaria, Revisada y adaptada a la legislacion vigente, Civitas, Cuarta Edicién,
Madrid, 1998; p. 552.

(197] Fundamento N° 17.

83




JuLio MARTIN WONG ABAD

4.1.2. EIl objeto del proceso de nulidad de Laudo Arbitral

El objeto del proceso estd constituido por el examen de la existencia

de alguna de las causales sefialadas en la ley para justificar la declaracién
de nulidad del laudo arbitral.

Esta declaracién de nulidad tiene naturaleza constitutiva, pues va-
ria la realidad juridica existente privando de efectos a una decisién con
autoridad de cosa juzgada. Asimismo, la declaracién de nulidad siempre
y en todos los casos anula al laudo arbitral que ha sido emitido pero,
ademds, puede extenderse al resto de actuaciones arbitrales e incluso al
convenio arbitral, dependiendo de la causal que sea amparadalt®!,

La limitacién que tiene el examen judicial de la validez del laudo
arbitral es la prohibicién de pronunciarse sobre el fondo de la controversia,
tal como lo establece el numeral 2 del articulo 62 de la ley.

Los jueces, por consiguiente, se encuentran prohibidos de pronunciar-
se sobre las pretensiones propuestas por las partes, pues esa posibilidad ha
sido sustraida de su conocimiento por la voluntad soberana de las partes.

4.1.3. El reclamo expreso del defecto en la motivacién del
laudo arbitral

Para los fines de este trabajo es 1til relevar un requisito esencial
que debe ser cumplido para que la demanda de nulidad de laudo arbitral
resulte procedente, es decir, para que pueda existir un pronunciamiento
sobre la existencia 0 no del defecto de motivacién denunciado por el
pretendiente.

Este requisito de procedibilidad estd contenido en el numeral 2 del
articulo 63 de la ley el cual establece que los atentados contra el derecho
de defensa (previsto en el apartado 1.b del mismo articulo), solo cau-
saran la nulidad del laudo “si fueron objeto de reclamo expreso en su
momento ante el tribunal arbitral por la parte afectada” sin haber sido
oportunamente corregidos.

[198] FERNANDEZ BALLESTEROS, Miguel Angel en GONZALES SORIA, Julio (Coord.).
Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, Editorial
Aranzadi, SA, Navarra, 2004; p. 12.
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El reclamo expreso, para el caso de afectaciones al derecho a una
debida motivacion, debe realizarse mediante la solicitud de rectificacién,
interpretacion, integracién o exclusién del laudo vy, si la parte afectada
no cumple con ello, la demanda de nulidad de laudo serd declarada
improcedente.

5. LAS RELACIONES ENTRE EL PROCESO DE AMPARO Y EL
PROCESO DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL!"9

5.1. ElProceso de Nulidad de Laudo Arbitral como via previa

En el afio 2005 se produjeron en nuestro pais graves intromisiones
en el desarrollo de importantes procesos arbitrales, por parte de juz-
gados de primera instancia. Estas intromisiones se realizaron, funda-
mentalmente, mediante la concesion de medidas cautelares en procesos
de amparo que suspendieron el trimite de procesos arbitrales que se
estaban desarrollando.

Estas decisiones judiciales malentendian, tal vez interesadamen-
te, lo expresado por nuestro Tribunal Constitucional respecto a la
posibilidad de cuestionar decisiones arbitrales a través de un proceso
constitucional:

“.. [A] este respecto, es un hecho incontrovertible que la po-
sibilidad de cuestionarse por via del proceso constitucional un
laudo arbitral, esto es, una resolucién expedida por un Tribunal
Arbitral, no puede considerarse una opcién equivocada ni menos
inconstitucional, habida cuenta de que si bajo determinadas cir-
cunstancias procede el proceso constitucional contra resoluciones
provenientes tanto de la jurisdiccién ordinaria como contra
resoluciones de la jurisdiccién militar, como este mismo Cole-
giado lo ha podido determinar en la ratio decidendi de anteriores
pronunciamientos, no existe razén alguna (tampoco y mucho

(199] Es necesario advertir que la exposicién que sigue es un resumen muy apretado de las
complejas relaciones que se han desarrollado entre la Jurisdiccién Constitucional y el
arbitraje. En efecto, un seguimiento que se detenga en los detalles de las posiciones que
ha adoptado el Tribunal Constitucional respecto al arbitraje demostrard la existencia
de muchisimas mds aristas que las que resumimos, tal vez muy forzadamente, en este
apartado.
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menos legal, ya que se trata de derechos constitucionales) que
impida el uso del proceso constitucional frente a la jurisdiccién
arbitral, quedando por precisar, en todo caso, cudles son las
circunstancias o los casos bajo los cuales procede o se habilita
semejante cuestionamiento”(*1°],

La reaccion de los afectados, de los arbitros, de la doctrina y de la
propia judicatural™! exigié al Tribunal Constitucional el esclarecimiento de
esas “circunstancias” o “casos” bajo los cuales procedfa o se habilitaba la
utilizacién de los procesos constitucionales contra la jurisdiccion arbitral.

La oportunidad para ello se present6 al resolver el Expediente N°
6167-2005-PHC/TC donde el Tribunal, luego de reconocer al arbitraje como
una verdadera jurisdiccién considero, en consecuencia, que la proteccién
de la jurisdiccién arbitral se encontraba amparada:

“...en el &mbito de sus competencias, por el principio de “no inter-
ferencia” referido en el inciso 2) del articulo constitucional antes
citado [139], que prevé que ninguna autoridad puede avocarse a
causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional, ni interferir en el
ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguien-
te, dentro del 4mbito de su competencia, se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros
-incluida autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a
avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia
de un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de las partes”12,

El reconocimiento de la independencia de la funcién arbitral como
un principio de rango constitucional planteé el problema de la correcta
articulacién del control judicial que la ley establecia con el también posi-
ble control constitucional que, como hemos visto, habia sido establecido
por el Tribunal.

[110] pypediente N° 0189-1999-AA, Fundamento N° 3.

(112] Mediante la Circular N° 005-2005-SP-CS-PJ suscrita por el titular del Poder Judidial,
Walter Vdsquez Vejarano, se sostenia: “Conviene a la elevada finalidad de la funcién
judicial, que la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales se produzcan en los casos
taxativamente prescritos en la Constitucién Politica del Estado, la Ley General de
Arbitraje y demds disposiciones legales sobre la materia, esto a fin de evitar colisiones
innecesarias”

(112] Fundamento N® 12.
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Por tal motivo en la misma sentencia se establecié que:

“El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex post,
es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y anu-
lacién del laudo previstos en la Ley General de Arbitraje. Por su
parte, el control constitucional deberd ser canalizado conforme
a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal Constitucional;
vale decir que tratindose de materias de su competencia, de
conformidad con el articulo 5° numeral 4 del precitado cédigo,
no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas. En este sentido, si lo que se cuestio-
na es un laudo arbitral que verse sobre derechos de cardcter
disponible, de manera previa a la interposicién de un proceso
constitucional, el presunto agraviado deberd haber agotado los

recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar
dicho laudo™31,

El Supremo Intérprete de la Constitucién continué con lo que se ha
llamado el disefio constitucional®™4 de la jurisdiccién arbitral al emitir la
sentencia recaida en el expediente N° 1567-2006-AA-TC:

“Tratindose de materias de cardcter disponible, los drbitros se
encuentran facultados para conocer y resolver las controversias
cuya resolucién les ha sido encomendada, y para rechazar ile-
gitimas interferencias que pudieran darse. Sin perjuicio de ello,
existe la posibilidad de que se emitan laudos arbitrales en procesos
que resulten lesivos del derecho a la tutela procesal efectiva de
alguna de las partes, en cuyo caso, quien se considere afectado en
su derecho podrd interponer un proceso constitucional, siempre
que, de manera previa a la interposicién de dicho proceso, el
presunto agraviado haya agotado los recursos que la Ley General
de Arbitraje —Ley 26572 — prevé para impugnar el laudo arbitral
que dice afectarlo”.

[113]

Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, fundamento N° 14.

114] yigase ABANTO, Jaime David. EI arbitraje en las sentencias del Tribunal Constitucional
en Revista Peruana de Arbitraje N° 3, Editora Juridica Grijley, Lima, 2006, p. 147 y
ABAD YUPANQUI, Samuel B. El proceso de Amparo contra Laudos Arbitrales en

Diélogo con la Jurisprudencia N° 117, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 55.
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El proceso de nulidad de laudo arbitral se constituia, por consi-
guiente, en una via previa es decir, en “el recurso jerdrquico que tiene el
perjudicado antes de recurrir a la via especial del Amparo”#*l,

Esta concepcién del proceso de nulidad de Laudo Arbitral como
simple recurso ya habia sido mencionada en una sentencia del afio 2001:

“.. el recurso de anulacién establecido en el articulo 61° de la
Ley General de Arbitraje N.° 26572 [como también el recurso
de apelaciodn, si ese fuera el caso] no constituye, stricto sensu,
un nuevo proceso judicial, sino parte integrante y residual del
proceso arbitral seguido inicialmente ante el Tribunal Arbitral
de Derecho...”H16l,

Siguiendo esta opinidn, todas las afectaciones al derecho al debido
proceso que se hubieran producido durante el proceso arbitral no pueden
ser reclamadas recurriendo directamente a un proceso constitucional,
generalmente el de amparo, sino que, en primer lugar y como via pre-
via, deben ser denunciados como causales de nulidad del laudo arbitral
utilizando el proceso de nulidad correspondiente.

Esta posicién del Tribunal tuvo inmediatas consecuencias sobre los
érganos jurisdiccionales que debian conocer los procesos de nulidad de
laudo arbitral; en efecto, la jurisdiccién ordinaria “identificando el ‘4m-
bito de vinculacién’ de la sentencia constitucional mencionada arribé a
las siguientes conclusiones:

“SETIMO.-
()

Por consiguiente dado el cardcter normativo de la Constitucion,
a partir de la sentencia recaida en el Expediente No. 6167-2005-
PHC/TC, ha quedado claro que cualquier atentado a alguno de
los principios y derechos de la funcién jurisdiccional por parte de
un Tribunal Arbitral debe causar la nulidad del Laudo.

(115} Exposicién de Motivos de la ley 23503 citada por BOREA ODRIA, Alberto. Evolucién
de las Garantias Constitucionales, Segunda Edicién Actualizada, Editorial Fe de
Erratas, Lima, 2000; p. 314.

(116] Expediente N° 928-2001-AA/TC, Fundamento Juridico N° 3.
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(..

“La pregunta que debemos contestar arribados a este punto es
la siguiente: ;Corresponde a esta Sala Civil Subespecializada en
materia comercial la tutela de los derechos fundamentales de la
persona afectados por un Laudo Arbitral o es que esta tutela, y
por consiguiente la declaracién de nulidad del Laudo, Gnicamente
puede ser brindada en sede constitucional?

(..

“Esto quiere decir que se confiere a los 6rganos jurisdiccionales que
conocemos de la via previa, en este caso el proceso de Anulacién
de Laudo, la posibilidad (y la obligacién) de corregir cualquier
atentado a los derechos fundamentales causados por la actividad
de los 4rbitros. S6lo de esa manera puede entenderse la necesidad
del trdnsito por la via previa pues, como resulta evidente, si este
Colegiado no pudiera brindar tutela constitucional, la via de am-
paro deberia entenderse abierta de modo directo, lo que es por
lo referido incorrecto™.

Las cosas parecian por consiguiente, claramente delimitadas, el am-
paro contra decisiones arbitrales solo podia interponerse si, previamente,
se habfa transitado por la via del recurso de nulidad de laudo arbitral.

Esta posicién de los érganos judiciales parecié ser aprobada por la
STC N° 08229-2006-AA, la cual sostuvo: '

“...el Tribunal Constitucional considera que cualquier tema relativo
a las afectaciones al debido proceso, deben ser esclarecidas en el
tramite del recurso de anulacién, mediando una interpretacién
extensiva del inciso 2 del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje.
Especificamente, el recurrente debe cuestionar las vulneraciones al
debido proceso, mediante un recurso de anulacién, al amparo del
inciso 2 del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje, las cuales
serdn evaluadas como una cuestién previa a la determinacién de
la validez o invalidez del propio laudo™®V),

[117] yndamento juridico 6.
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Es cierto, que el Tribunal Constitucional habla inicamente de afec-
taciones al debido proceso, sin embargo, parece contradictorio imponer
como via previa al amparo un proceso que no pueda contrarrestar cual-
quier otra afectacién a un derecho fundamental.

5.2. El proceso de Nulidad de Laudo Arbitral como via pa-
ralela.

Sin embargo, en la sentencia 04195-2006-AA/TC (CASO PROIME)
el Tribunal cambié completamente de opinién sosteniendo lo siguiente:

“...no todas las violaciones al debido proceso o demds derechos
fundamentales, aun cuando ya exista un laudo, pueden ser impug-
nadas por medio del recurso de anulacién. Como ya quedé dicho, y
la propia norma asi lo prevé, las causales para interponer el recurso
de anulacién se encuentran contempladas de manera taxativa vy,
aunque su interpretacién sea extensiva, esta discrecionalidad (o
flexibilidad) tiene limites infranqueables. Lo anterior no implica,
por lo demds, que exista un vacio normativo o una zona donde
no haya control de la arbitrariedad (en la que podrian incurrir los
arbitros), sino que tal control no se podra llevar a cabo mediante
el recurso de anulacién, sino a través de un proceso de amparo”.

Resumiendo, solo pueden conocerse a través del proceso de nulidad de
laudo arbitral las afectaciones constitucionales que estan especificamente
previstas en la ley®® como causales de anulacién del laudo arbitral, sin
embargo, si se producen lesiones constitucionales distintas a aquellas estas
deberdn tramitarse a través del proceso de amparo.!!

(118] Debe recordarse que esta sentencia se dicté estando vigente la Ley N° 26572.
(119 [gualmente, el Tribunal establece los siguientes criterios para evaluar
constitucionalmente los procesos de amparo contra actuaciones arbitrales:
“4. En cualquier caso, y a efectos de determinar el &mbito de actuacién de este Tribunal
cuando conozca de amparos contra laudos arbitrales, es pertinente precisar algunas
reglas para el control de estas decisiones. En tal sentido :
a) Elamparo resulta improcedente cuando se cuestioneactuaciones previas a la expedicién
del laudo. En tales casos, se deberd esperar la culminacién del proceso arbitral
b) Aun habiendo culminado el proceso arbitral, conforme al literal anterior, el .
amparo serd improcedente cuando no se agote la via previa, de ser pertinente la
interposicién de los recursos respectivos (apelacién o anulacién), de acuerdo a lo
establecido en los fundamentos 2 y 3 supra.
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Parecia, por consiguiente, que se autorizaba nuevamente el desorden.
Cualquier litigante derrotado en un proceso arbitral podia argiiir que los
drbitros habian afectado un derecho de rango constitucional para iniciar
un proceso de amparo ante un juez especializado.

Asimismo, se abria una inutil discusién acerca de cudles eran los
componentes del debido proceso protegidos por la Ley de Arbitraje y
cudles eran los directamente protegidos por la Constitucién. Por supuesto,
quedaba abierta también la discusién sobre cudles eran esos otros derechos
fundamentales distintos al debido proceso cuya afectacién podia causar
la nulidad del laudo arbitral.

5.3. El proceso de Nulidad de Laudo como via igualmente
satisfactoria

En esta situacién se dicté la nueva ley de arbitraje, D. Leg. N° 1071,
la cual contiene la siguiente disposicién:

“DECIMO SEGUNDA. Acciones de garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5° del
Cddigo Procesal Constitucional™®, se entiende que el recurso de

c) Elamparo resulta improcedente cuando se cuestione la interpretacién realizada por

el Tribunal Arbitral respecto a normaslegales, siempre que de tales interpretaciones
no se desprenda un agravio manifiesto a la tutela procesal o al debido proceso.
En todo caso, frente a la duda razonable de dos posibles interpretaciones de un
mismo dispositivo legal, el juez constitucional debe asumir que la propuesta por
los 4rbitros es la mds conveniente tanto para la solucién del conflicto como para
fortalecer la institucién del arbitraje. ‘

d) La valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias sometidas a arbitraje
son de exclusiva competencia de los 4rbitros, los que deben resolver conforme a
las reglas del arbitraje, salvo que se advierta una arbitrariedad manifiesta en dicha
valoracién o calificacién que pueda constatarse de la simple lectura de las piezas
que se adjuntan al proceso, sin que sea necesaria una actividad probatoria adicional
que no es posible en el proceso de amparo.

e) Quien alega la violacién de un derecho constitucional que resulte de una arbitraria
interpretacién de normas o hechos producidos en el tramite del arbitraje, debera
acreditarlos de manera objetiva y especifica, precisando en qué ha consistido dicha
irregularidad, asi como el documento o pieza procesal en el que se constata dicha
vulneracién”

(1201 £] inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional sefiala lo siguiente:

“Articulo 5.- Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:
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anulacién del laudo es una via especifica e idénea para proteger
cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el
curso del arbitraje o en el laudo™.

Es decir, se convierte al proceso de nulidad de laudo arbitral en
una via igualmente satisfactoria® con el fin de concentrar en él la
discusidn sobre cualquier afectacién a un derecho constitucional, esté
o no contemplado como causal de nulidad del laudo en la ley corres-
pondiente.

En efecto, si el Tribunal habia -sefialado que el proceso de am-
paro podia ser utilizado directamente contra cualquier afectacién a
derechos constitucionales distintos a los protegidos por las causales
de nulidad previstas en la ley, el legislador fue de otra opinién.

Sin embargo, esta modificacién importantisima del proceso de nulidad
de laudo arbitral recién fue advertida por el Tribunal Constitucional al
expedir la sentencia que recayé en el Exp. N° 00142-2011-PA/TC.

(... A

Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccién
del derecho constitucional amenazado o vulnerado salvo cuando se trate del proceso
de habeas corpus”.

(121 Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que: “.. de conformidad con el
articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional, los procesos constitucionales
son improcedentes cuando “Existan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado
(...)" Este Colegiado ha interpretado esta disposicion en el sentido de que el proceso
de amparo “ha sido concebido para atender requerimientos de urgencia que tienen que
ver con la afectacién de derechos directamente comprendidos dentro de la calificacién
de fundamentales por la Constitucién Politica del Peri. Por ello, si hay una via
efectiva para el tratamiento de la temética propuesta por el demandante, ésta no es la
excepcional del amparo, que, como se dijo, constituye un mecanismo extraordinario”
(Exp. N.° 4196-2004-AA/TC, fundamento 6, cursiva en la presente resolucién);
y recientemente ha sostenido que “sélo en los casos en que tales vias ordinarias no
sean iddneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de
proteccibn urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso,
por los jueces, serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo (...)” (Exp. N.°
0206-2005-PA/TC, fundamento 6). En consecuencia, si el demandante dispone de un
proceso que tiene también la finalidad tuitiva de proteccién del derecho constitucional
presuntamente lesionado y es igualmente idéneo para tal fin, debe acudir a dicho
proceso” (EXP. N.° 5671-2006-PA/TC, Fundamento N® 2.
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En esta resolucién el Tribunal consideré que:

“..en tanto es posible que mediante el recurso de anulacién de
laudo resulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento
arbitral en los casos en los que éste involucre la afectacién de de-
rechos constitucionales, su naturaleza no es la de una via previa,
es decir, la de una instancia anterior al proceso constitucional,
sino mds bien, la de una via procedimental igualmente satisfac-
toria, en los términos a los que se refiere el Articulo 5° inciso 2)
del Cédigo Procesal Constitucional. En tales circunstancias quien
acuda al recurso de anulacién de laudo debe saber que lo que la
instancia judicial decida ha de ser lo definitivo, sin que sea posible
a posteriori acudir al proceso constitucional de amparo, ya que
en este supuesto es de aplicacion el inciso 3 del articulo 5° del
CPConst.”122], |

Por consiguiente, el amparo arbitral solo resultard procedente:

“a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los prece-
dentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.

b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre

una norma declarada constitucional por el Tribunal Constitu-

- cional o el Poder Judicial, segiin corresponda, invocdndose la

contravencion al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional.

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma:
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién directa
y manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del
laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero
esté comprendido en el supuesto del articulo 14° del Decreto
Legislativo N° 10717013,

Por consiguiente, el Tribunal renuncia a un control directo de los
laudos arbitrales y confia la proteccién de cualquier derecho constitucio-

(122] pyndamento N° 18.
123} pyundamento N° 21.
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nal afectado en el curso del proceso arbitral a los 6rganos judiciales que
deben tramitar el proceso de nulidad de laudo.

Después de realizar esta breve revisiéon de las complicadas relacio-
nes que han existido entre el proceso de nulidad de laudo arbitral y los
procesos constitucionales, es necesario referirnos a algunos de los temas
que se suscitan alrededor de ellas.

6. LA TUTELA PROCESAL CONSTITUCIONAL EN EL ARBITRAJE

6.1. Las particularidades del Debido Proceso en el Arbitraje
Nuestro Tribunal Constitucional ha sido rotundo al sefialar que:

“...]a naturaleza de jurisdiccién independiente del arbitraje, no
significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con in-
observancia de los principios constitucionales que informan la
actividad de todo érgano que administra justicia, tales como el
de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asf
como los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. En
particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra exceptuada de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el
derecho al debido proceso™*?4]

Esta afirmacién del Tribunal parece inobjetable pero basta analizarla
criticamente para demostrar su falsedad, en efecto, en el arbitraje no se
observan todos los principios y derechos de la funcién jurisdiccional asi

como tampoco se observan todas las garantias que componen el derecho
al debido proceso!!?s,

Nuestra afirmacién puede sorprender a quienes no advierten que
el arbitraje enriquece el concepto de tutela jurisdiccional, pues nuestra
instituciéon amplia el cardcter simplemente prestacional de este derecho

[124] STC N° 6167-2005-PHC/TC, Fundamento Juridico N° 9.

(1251 E] mismo Tribunal columbra esto cuando afirma “que los principios y deberes
primordiales de la funcién jurisdiccional consagrados en el articulo 139 de la
Constitucién...deberdn extenderse razonablemente a la jurisdiccion arbitral” (STC
N° 6167-2005-PHC/TC, Fundamento N° 17, resaltado nuestro).
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al reconocer al particular la facultad de participar en la formacién y
configuracién del servicio de justicia que satisfard sus pretensiones.

El arbitraje, por consiguiente, supone un “radicalizacién” de la
participacién democrética reconocida originalmente a los particulares,
y representa una optimizacién concreta del principio de mayor parti-
cipacién de los privados en las decisiones que afectardn sus derechos
patrimoniales. ’

Por tal razén, afirmamos que la sujecién a un arbitraje privado con-
lleva un abandono legitimo de muchos de los derechos que conforman el
derecho a un debido proceso judicial. Concluimos, asimismo, que cuando
los particulares, para resolver sus conflictos disponibles, excluyen a la
jurisdiccién ordinaria excluyen por ese mismo hecho a todos los dere-
chos contenidos en el debido proceso distintos del derecho a la defensa
o de los otros derechos cuya lesiéon constituye una causal expresamente
contemplada en la ley como de nulidad del laudo arbitral.

Para justificar nuestra afirmacién basta analizar las condiciones
procesales a las que se sujeta inmediatamente quien elige resolver sus
conflictos disponibles a través del arbitraje.

En primer lugar, quien elige el arbitraje no cuenta con un cuerpo
estable y gratuito para la tramitacién de sus pretensiones, o, en todo
caso, no cuenta con una garantfa estatal para la existencia de ese cuerpo
jurisdiccional.

Igualmente, la parte en un arbitraje no recurre a un poder estatal,
recurre s a un particular investido por la Constitucién con la potestad
jurisdiccional, pero el cual no pertenece a una organizacion cuya auto-
nomia se encuentra reconocida constitucionalmente.

Asimismo, quien elige el arbitraje renuncia a la gratuidad de la pres-
tacién jurisdiccional, y la renuncia es tan radical que el proceso solo se
le brindar4 si cumple con pagar los honorarios de los rbitros e, incluso,
los gastos administrativos correspondientes.

El derecho a un juez predeterminado por la ley, asi como el dere-
cho al procedimiento predeterminado por la ley tampoco pueden ser
reclamados dentro de un proceso arbitral pues los poderes otorgados a
las partes privan de todo sentido a estas garantias de la justicia estatal.
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La publicidad en los procesos y, consecuentemente, el control social
de las actuaciones arbitrales, tampoco puede ser exigida en el proceso
arbitral, pero no por una imposicién legal sino por el propio interés de
los participantes en él.

Aunque, como hemos visto, nada impide que se pacte la existencia de
un recurso de apelacion, el sometimiento a arbitraje supone generalmente
la renuncia al derecho constitucional a la instancia plural.

La afirmacion del Tribunal Constitucional debe ser, por consiguien-
te, completamente relativizada, parece claro que la pregunta que debe
contestarse es qué queda realmente en el arbitraje del derecho al debido
proceso, y de los llamados derechos y principios de la jurisdiccién.

Sin embargo, antes de intentar contestar esta pregunta debemos
realizar una precisién importante. Aunque hemos hablado de renuncias
o limitaciones al derecho a un debido proceso debemos percatarnos que
estas “renuncias” o “limitaciones” solo son consecuencia de los mayores
poderes que se otorgan a las partes para el disefio de la prestacién ju-
risdiccional.

Las partes no pueden reclamar el derecho a un juez predeterminado
por la ley por que eligen su propio juez, no pueden reclamar un proce-
dimiento predeterminado por la ley o el derecho a una instancia plural
porque son ellas las que disefian su propias reglas procedimentales.

Parece que, propiamente, no puede hablarse de renuncias o limita-
ciones sino de elecciones distintas a las previstas para la prestacién de la
jurisdiccion ordinaria pues, si esta dltima estd tan rodeada de garantias,
se debe justamente a la menor participacién de los particulares en la
forma de prestacidn de la tutela jurisdiccional.

La radicalizacion democrética que supone el arbitraje hace, desde
este punto de vista, innecesarias muchisimas de las garantias contenidas
en el derecho a un debido proceso, y que son consideradas indispensables
para el ejercicio de la jurisdiccién ordinaria.

Todo lo anterior es vilido, por supuesto, dentro de los limites de lo
disponible, y exige un control material de esa mayor participacién en la
configuracién de la prestacién jurisdiccional que se encarga finalmente
a los 4rbitros. Ahf donde el arbitraje exceda los limites de lo disponible
o se imponga como obligatorio, estas supuestas renuncias o limitaciones
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pueden adquirir realmente tal calidad debiendo ser materia, en su caso,
del control judicial correspondiente.

6.2. El contenido de la Tutela Procesal Constitucional en el

- Arbitraje
En nuestra opinién el primer gran derecho que puede considerarse
incluido en derecho al Debido Proceso en el arbitraje privado es el que

garantiza el libre y voluntario acceso a la jurisdiccién arbitral, el cual se
expresa, como lo sefiala la profesora ARRARTE ARISNABARRETA!26, en:

“El derecho a ejercer la autonomia de la voluntad y celebrar un con-
venio arbitral que otorgue a los particulares la potestad de resolver
las controversias que surjan respecto de derechos disponibles”7!

- Luego podemos identificar un conjunto de derechos que podemos
agrupar bajo la denominacién de derechos a la configuracién de la pres-
tacion jurisdiccional arbitral. El primero de estos derechos es el de poder
elegir libremente a sus 4rbitros; el segundo, que podemos llamar derecho
a la configuracién del proceso arbitral, agrupa a su vez el derecho de
establecer las reglas de procedimiento bajo las cuales se desarrollari el
proceso arbitral y, ademds, la posibilidad de pactar si las reglas de reso-
lucién del conflicto serd la equidad o las del sistema juridicol?*!,

Asimismo, concordando nuevamente con la profesora ARRARTE
ARISNABARRETA!, debe mencionarse, como componente esencial de
un proceso arbitral regular, el respeto al derecho de defensa.

Este dltimo, al igual que el derecho al debido proceso es un con-
cepto juridico abierto que, debido a su caricter evolutivo, se encuentra
en permanente construccién por la practica y la doctrina.

[126] ARISNABARRETA, Ana Marfa. “Apuntes sobre el debido proceso en el arbitraje: la
anulacién del laudo y el proceso de amparo” en http://www.justiciayderecho.org, p.
24.(Consultado el dia 9 de julio de 2011).

(127] Thidem

(128] 1hidem

(129] Ibidem
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La conciliacién extrajudicial y la conciliacion judicial

1.2.3.6. Las materias conciliables en la conciliacién
extrajudicial

El articulo 7 de la Ley N° 26872 modificado por el Decreto

Legislativo N° 1070, regula las materias conciliables, en los términos
siguientes:

«Articulo 7°.- Materias conciliables.- Son materia de con-
ciliacién las pretensiones determinadas o determinables que
versen sobre derechos disponibles de las partes.

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensio-
nes que versen sobre pensién de alimentos, régimen de vi-
sitas, tenencia, asi como otras que se deriven de la relacién
familiar y respecto de las cuales las partes tengan libre dis-
posicién. El conciliador en su actuacién deberd aplicar el
Principio del Interés Superior del Nifio.

La conciliacién en materia laboral se llevard a cabo res-
petando el caricter irrenunciable de los derechos del tra-

bajador reconocidos por la Constitucién Politica del
Pertd y la ley.

La materia laboral serd atendida por los Centros de Conci-
liacién Gratuitos del Ministerio de Justicia, Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo y por los Centros de
conciliacién privados para lo cual deberin de contar con
conciliadores acreditados en esta materia por el Ministerio
de Justicia. En la audiencia de conciliacién en materia la-
boral las partes podrin contar con un abogado de su elec-
cién o, en su defecto, deberi de estar presente al inicio de

la audiencia el abogado verificador de la legalidad de los
acuerdos.

En materia contractual relativa a las contrataciones y ad-

quisiciones del Estado, se llevard a cabo de acuerdo ala ley
de la materia.»
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Vemos que el legislador delegado ha mantenido el criterio de la
libre disponibilidad de los derechos para determinar si una preten-
sién es o no conciliable.

1.2.3.6.1. Los derechos disponibles

Son materia de conciliacién las pretensiones determinadas o
determinables que versen sobre derechos disponibles de las partes.

La pretension determinada es aquella por la cual se desea satis-
facer un interés de la parte, la cual es fijada perfectamente en materia
y cuantia, dentro de la solicitud de conciliacién. La pretension de-
terminable es susceptible de fijarse, por las partes, con posteriori-
dad a la presentacidn de la solicitud de conciliacién en la propia au-
diencia de conciliacién.

Se entiende por derechos disponibles aquellos que tienen un
contenido patrimonial, es decir, los que son susceptibles de ser valo-
rados econdémicamente. Son también derechos disponibles aquellos

que, no siendo necesariamente patrimoniales, pueden ser objeto de
libre disposicién.

Los derechos disponibles pueden ser objeto de negociacién
(transaccidn), se regulan desde normas creadas inter partes como
limite a las normas de caricter imperativo, son susceptibles de em-
bargo, enajenacién o subrogacién, son transmisibles por herencia,
son susceptibles de caducidad y prescripcion®*h.

Segtn el Ministerio de Justicia, versan sobre derechos disponi-
bles las pretensiones de pagos de deudas, obligaciones de hacer, de
no hacer, incumplimiento de contrato, desalojo, pago de alquileres
atrasados, resolucién o rescisién de contrato, pago de indemniza-
cién por dafios y perjuicios, interdictos, mejor derecho de propie-

1) Dictamen de la Comisién de Justicia de]l Congreso al Proyecto de Ley N° 26872.
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dad, otorgamiento de escritura, divisién y particién de bines, rectifi-
cacién de dreas y linderos, ofrecimientos de pago, etc.

1.2.3.6.2. Los derechos indisponibles

Los derechos personalisimos o indisponibles son una clase de
derechos extrapatrimoniales. Derecho personalisimo se dice de aquel
tan fntimamente consustanciado con la persona que no es transmisi-
ble por serle inherente®?. Entre los derechos de la persona tenemos
el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y
demis inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pue-
den ser objeto de cesién®), el nombre*?y la propia imagen®) que se
tratan de derechos fundamentales.

(42 GARRONE, José Alberto, Diccionario Jurtdico Abeledo-Perrot, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1994, pp. 714-715.

43)  Cédigo Civil, Articulo 5°. El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
libertad, al honor y demis inherentes a la persona humana son irrenunciables

y no pueden ser objeto de cesién. Su ejercicio no puede sufrir limitacién vo-
luntaria, salvo lo dispuesto en el artfculo 6°.

Cédigo Civil, Articulo 19°. Toda persona tiene derecho y el deber de llevar
un nombre. Este incluye los apellidos.

Cédigo Civil, Articulo 15°. La imagen y la voz de una persona no pueden ser
aprovechadas sin autorizacién expresa de ella o, si ha muerto, sin el asenti-
miento de su cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos,
excluyentemente y en este orden.

(44

(45)

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de laimagen y lavoz
se justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempefie, por
hechos de importancia o interés piblico o por motivos de indole cientifica,
didictica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de
interés general que se celebren en ptiblico. No rigen estas excepciones cuando

la utilizacién de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la repu-
tacién de la persona a quien corresponde.
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Entre los derechos sucesorios tenemos las pretensiones de?

declaracién de herederos®®; representacion sucesoria®”, exclusién
por indignidad®® y desheredaci6n®.

En materia de derechos de derechos reales tenemos los dere-

chos de uso y habitacién, que no pueden ser materia de ningin acto
juridico, salvo la consolidacién®?.

En el Derecho de Familia tenemos los deberes conyugales de

fidelidad, asistencia y vida comin®?, de contribuir al sostenimiento

(46)

(#47)

(48)

(49)

(59

(51)

Cédigo Civil, Articulo 664°. El derecho de peticién de herencia corresponde
al heredero que no posee los bienes que considera que le pertenecen, y se

dirige contra quien lo posea en todo o parte a titulo sucesorio, para excluirlo o
P
para concurrir con él.

A la pretensién a que se refiere el parrafo anterior, puede acumularse la de
declarar heredero al peticionante si, habiéndose pronunciado declaracién ju-
dicial de herederos, considera que con ella se han preterido sus derechos.

Las pretensiones a que se refiere este articulo son imprescriptibles y se trami-
tan como proceso de conocimiento.

Cédigo Civil, Articulo 681°. Por la representacién sucesoria los descendien-
tes tienen derecho de entrar en el lugar y en el grado de su ascendiente, a
recibir la herencia que a éste corresponderfa si viviese, o la que hubiera renun-
ciado o perdido por indignidad o desheredacién.

Cédigo Civil, Articulo 668°. La exclusién por indignidad del heredero o lega-
tario debe ser declarada por sentencia, en juicio que pueden promover contra el
indigno los llamados a suceder a falta o0 en concurrencia con €. La accién pres-
cribe al afio de haber entrado el indigno en posesién de la herencia o del legado.

Cédigo Civil, Articulo 751°. El que deshereda puede interponer demanda
contra el desheredado para justificar su decisién. La demanda se tramita como
proceso abreviado. La sentencia que se pronuncie impide contradecir la
desheredacién ‘

Cédigo Civil, Articulo 1029°. Los derechos de uso y habitacién no pueden
ser materia de ningdn acto juridico, salvo la consolidacién.

Cédigo Civil, Articulo 288°. Los cényuges se deben reciprocamente fideli-
dad y asistencia.

Cédigo Civil, Articulo 289°. Es deber de ambos cényuges hacer vida comiin
en el domicilio cohyugal. El juez puede suspender este deber cuando su cum-
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del hogar®? y las pretensiones -de separacion de cuerpos®®) divor-
c10®%, filiaci6bn matrimonial y extramatrimonial, patria potestad, tu-
tela y curatela.

Conrelacién a las materias no conciliables, la Circular 001-2001-
STC/MIN]JUS, del Ministerio de Justicia ha sefialado que «existen
casos que resultan ser no conciliables como nulidad de contratos,
nulidad de acto juridico, nulidad de cosa juzgada fraudulenta y pres-
cripcién adquisitiva, entre otros».

El comin denominador en estos casos es que dichas preten-
siones ademds de versar sobre derechos indisponibles de las partes,
requieren para su existencia del pronunciamiento mediante una sen-
tencia con autoridad de cosa juzgada del 6rgano jurisdiccional, sen-
tencia que tiene la calidad de constitutiva. Si bien algunos conside-
ran que las sentencias recaidas son de caricter declarativo, también
lo es que por antitesis, el contrato, el acto juridico o el proceso
serin vilidos mientras una sentencia definitiva no diga lo contra-
rio. Quien tenga una pretensién de nulidad de contratos, nulidad
de acto juridico, nulidad de cosa juzgada fraudulenta, no tiene de-

recho alguno de que disponer, por lo que mal podria conciliar dicha
pretension.

Estas pretensiones constituyen gran parte de la carga procesal
que soportan los Juzgados Civiles.

plimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera de

los cédnyuges o la actividad econémica de la que depende el sostenimiento de

la familia.

Cédigo Civil, Articulo 300°. Cualquiera que sea el régimen en vigor, ambos

cényuges estin obligados a contribuir al sostenimiento del hogar segin sus

respectivas posibilidades y rentas.

(3} Cédigo Civil, Articulo 332°. La separacién de cuerpos suspende los deberes
relativos al lecho y habitacién y pone fin al régimen patrimonial de sociedad
de gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial.

4 Cédigo Civil, Articulo 348°. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio.
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1.2.3.6.3. Derecho de familia

Con respecto a la reforma del articulo 7° en lo referente a las
materias conciliables en derecho familiar, se mantiene la exclusién de
la violencia familiar, se mantiene las pretensiones de pensién de ali-
mentos, régimen de visitas, tenencia®), asi como otras que se deri-
ven de la relacién familiar.

En el Proyecto de Ley N° 3826/2009-PE se propone modificar
el articulo 7° retirando la frase «asf como otras que deriven de la
relacién familiar» sefialando que esta disposicidn es malinterpretada
por los operadores de la conciliacién dado que en la prictica conci-
lian materia que no son de libre disposicién como la guarda, coloca-
cién familiar, autorizacién de viaje y otros.

Por otro lado, se considera como materia conciliable la liquida-

cién de la sociedad de gananciales por ser una materia de contenido
patrimonial.

Por dltimo, «se ha precisado también la posibilidad de utilizar la
conciliacién para otras materias que se encuentren reguladas de ma-
nera especial, siempre y cuando sean de libre disposicién de las par-
tes y sean de contenido patrimonial».

1.2.3.6.3.1. La tenencia

La autora del Proyecto N° 0247 sefiala que con «relacién a la
figura del régimen de vistas, su sola inclusidn sin mencién expresa de
la tenencia constituye un defecto de dicha legislacién. Ambas insti-
tuciones juridicas han sido pensadas por el legislador para atender la
situacién critica del menor en el contexto de la separacién de sus
padres. Uno de ellos tiene en su compafia al menor (tenencia), mien-

(33)  Los antecedentes de esta norma los encontramos en los Proyectos N° 0247 y
0260, presentados por las congresistas Mercedes Cabanillas Bustamante y
Miriam Schenone Ordinola y otros, que fueron agrupadas y obtuvieron dic-

tamen favorable de la Comisién de Derechos Humanos y Pacificacién en
Mayoria.
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tras que el otro sélo podra hacerlo en determinadas ocasiones, por lo
cual buscari se fijen las oportunidades de visita para mantener un
grado de cercanfa. En tal sentido, se trata de dos instituciones estre-
chamente vinculadas. Tal como esti redactado el texto actualmente,
se entiende que la materia a discutir giraria Gnicamente en torno a la
determinacién de los horarios de visitas y la frecuencia de las mis-
mas, omitiendo los casos en que las diferencias radiquen también en
la determinacién de la tenencia. Por lo tanto, la presente iniciativa
estima necesario incluir ambas instituciones dentro de las materias a
conciliar para que en su 4mbito puedan discernirse los aspectos vin-
culados a su estabilidad fisica y emocional, lo que da cumplimiento
del principio contenido en el Titulo Preliminar del Cédigo del Nifio
y Adolescente de interés superior del nifio y adolescente, y a la medi-

da de proteccién establecida en la Constitucién Politica vigente, atri-
buida al Estado.»

En el mismo sentido, los autores del proyecto N° 0260 sostie-
nen que «en el tema de la tenencia hay un gran beneficio social, ya
que la Conciliacién es la mejor y més digna via para tratar los asuntos
de familia, ya que permite solucionar los conflictos mediante el dii-
logo y de forma privada. Ademis, cuida las relaciones posteriores

entre los padres. Por otro lado, permite resolver el problema aho-
rrando tiempo y dinero».

Al respecto, los autores del Proyecto N° €260 agregan que la
«figura de la tenencia se da cuando los padres del menor estin sepa-
rados de hecho. De acuerdo al Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
la tenencia se determina de comin acuerdo entre ellos; y sélo resol-

veri el Juez especializado en caso de desacuerdo o si lo acordado
resulta perjudicial para el menor».

1.2.3.6.3.2. Interés superior del nifio

Esta propuesta, que no habia sido considerada en el Proyecto
Sustitutorio, si habia sido sugerida en el Proyecto de la congresista
Cabanillas, y fue introducida en el Pleno, a solicitud de la congresista
Schenone. La reforma sefiala que el conciliador tendri en cuenta el
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interés superior del nifio, en armonia con la Convencién del Nifio y%
el articulo IX del Titulo Preliminar C6digo de los Nifios y Adoles- %
centes, promulgado por Ley N° 27337¢%). Norma similar ya estaba *
prevista en las conciliaciones extrajudiciales por ante las Defensorias
del Nifio y el Adolescente (DNA)®7. Este principio forma parte de

los temas de la capacitacién que recibimos en un curso de Especiali-
zacién en Conciliacion Familiar.

1.2.3.6.3.3. Conciliacién en las Defensorias Municipales del
Nifio y Adolescente - DEMUNAS

Renterfa Durand, anota que actualmente las materias conciliables
en DEMUNA son los alimentos, la tenencia y el régimen de visitas,
excluyéndose la violencia familiar.

Segiin dicha autoralas DEMUNAS atendian los asuntos de vio-
lencia familiar, constituyendo una sede importantisima y cercana de’
solucién del conflicto, en el cual no es posible arribar a conciliacio-
nes sobre los hechos de violencia, sino mas bien sobre las relaciones
futuras entre las personas involucradas, reglas de comportamiento y
de relacién, y en muchos casos, significaba que los asuntos que ini-
cialmente se planteaban como de violencia familiar y que ruvieses
asuntos pendientes de alimentos, inadecuados regimenes de visita
entre otros, tales como asuntos colaterales fuesen tratados y solu-
cionados, sin menoscabar los derechos de las persona violentada ni

(56) Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Articulo IX. Interés superior del nivio y

del adolescente. En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte
el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministe-
rio Pablico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demds insti-
tuciones, asi como en la accién de la sociedad, se considerar el Principio del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

7 Decreto Supremo N° 006-99-PROMUDEH, Articulo 6°. Concepto. La con-
ciliacién extrajudicial en las Defensorfas del Nifio y el Adolescente es un me-
canismo alternativo orientado a la solucién de problemas familiares, con la
participacién de un Conciliador de la DNA para promover un acuerdo volun-
tario entre las partes atendiendo al principio del Interés Superior del Nifio.
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tampoco su derecho de accién en las instancias pertinentes, habién-
dose judicializado todos los hechos de violencia familiar, llegando a
soluciones no deseables, sefialando que la judicatura recibe con fines
de ejecucidn las actas de conciliacién de las DEMUNAS®),

Sefiala ademds que si bien el rol de las DEMUNAS ha sido y es
muy importante, también la idiosincrasia de nuestra poblacién ha
permitido en muchos casos que lo acordado en la DEMUNA no se
cumpla vulnerindose asi la buena fe de la otra parte participante,
pretendiéndose en muchos casos agotar todas las instancias del Poder
Judicial con asuntos que quiza debieron resolverse en tal instancia.

1.2.3.6.3.4. La Ley de Conciliacién Fiscal en asuntos de
derecho de familia

La Ley N° 28494 modifica el articulo 96° inciso 3 de la Ley
Orgénica del Ministerio Pablico, estableciendo entre las funciones
del fiscal provincial de familia la de conciliacién prescribiendo que
son sus atribuciones «intervenir a solicitud de parte, como concilia-
dor en asuntos de familia, para propiciar acuerdos entre las partes y
lograr la solucién al conflicto, siempre que no se haya iniciado pro-
ceso judicial en asuntos de alimentos, tenencia de menores, régimen
de visitas y régimen de patria potestads».

El articulo 144° inciso j del Cédigo del Nifio y del Adolescente
prescribe que compete al Fiscal de Familia actuar como conciliador
del conflicto en asuntos de familia, para propiciar acuerdos entre las
partes y lograr la solucion consensual al conflicto, siempre y cuando
no se hubiere iniciado proceso judicial, no pudiendo propiciar acuer-
dos sobre derechos no disponibles irrenunciables, o sobre materias
que tengan connotacién penal.

El articulo 4° de la Ley N© 28494 crea el Registro de actas de
conciliacién del Ministerio Pablico, las que pueden ejecutarse ante el

Poder Judicial.

(%) RENTERIA DURAND, M. Margarita, «La conciliacién en familia», en RAE
Jurisprudencia, T. 10, Lima, 2009, pp. 121-122.
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Renterfa Durand anota que la conciliacién fiscal no ha tenido lz!
acogida esperada, de pronto por la imagen que proyecta el Ministe- ;
rio Pablico como titular de la acci6én penal, por falta de difusién, !
falta de capacitacién de sus miembros en técnicas de conciliacién y%,
conciliacién familiar, aspectos de desarrollo del nifio, necesidades *
educativas y problemdtica de pareja®®.

1.2.3.6.3.5. La Ley N° 29227 y su reglamento

La Ley N° 29227 regula el procedimiento no contencioso de la

separacién convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y*
notarfas.

El articulo 4° inciso a) de la ley glosada establece como requisi-
tos que deben cumplir los cényuges para solicitar la separacién con-
vencional no tener hijos menores de edad o mayores con incapaci-
dad, o de tenerlos, contar con sentencia judicial firme o acta de con-
ciliacién emitida conforme a ley, respecto de los regimenes del ejer-
cicio de la patria potestad, alimentos tenencias y de visitas de los
hijos menores de edad y/o hijos mayores con incapacidad; y

El articulo 5° inciso d) de la ley bajo comento exige que se ad-
junte a la solicitud copia certificada de la sentencia judicial firme o
acta de conciliacién respecto de los regimenes del ejercicio de la pa-
tria potestad, alimentos, tenencia o régimen de visitas de los hijos
menores o hijos mayores de edad, si los hubiera.

Los articulos 5°inciso 1y 6 inciso e) del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 009-2008-JUS contienen exigencias similares.

Se ha interpretado que la Ley N°© 29277, més conocida como la
Ley de Divorcio Répido, considera como materia conciliable la pa-
tria potestad. Debe entenderse que no es conciliable la patria potes-

tad, que es irrenunciable, sino sy ejercicio, bajo Ié)s acuerdos de te-
nencia, de una pension ahmentlcm yun reglrnen € visitas.

(3% RENTERIA DURAND, «La conciliacién en familia», cit., p. 125.
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1.2.3.6.4. Derecho laboral

En armonia con el inciso 2 del articulo 26° de la Constitucién(®
la modificatoria al articulo 7° incorpora un pérrafo relativo a la con-
ciliacién en materia laboral, sefialando que se lleva a cabo respetando
la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador reconocidos por
la Constitucion y la Ley.

Adelantindose ala ley, el inciso a) del articulo 7° del Reglamen-
to derogado sefiala que la «conciliacién en asuntos laborales supone
el respeto de los derechos intangibles del trabajador, por lo que sélo
opera en el 4mbito de disponibilidad que éste disfruta». La pregunta
surge de inmediato: équé derechos laborales son disponibles y cuiles
no?, {cuindo estamos frente a un derecho renunciable y cuindo no?

Segin el Médulo de Marco Legal del Manual del Ministerio de
Justicia, son materias conciliables la forma de pago de los beneficios
sociales, de las remuneraciones insolutas, de la indemnizacién por
despido arbitrario y de gratificaciones. Segtin el Centro Piloto de
Conciliacion Extrajudicial Laboral - CEPICEL, del Ministerio de
Trabajo, son materias conciliables la indemnizacién por accidente de
trabajo, el incumplimiento de obligaciones laborales, el incumplimien-
to de obligaciones de modalidades formativas, el incumplimiento de
obligaciones en cuanto a las relaciones laborales de los services, la
indemnizacién vacacional, el pago de utilidades, el cese de hostilida-
des, la reposicién y reincorporacién.

Se hace necesaria una adecuada formacién y capacitacién para
los conciliadores en materia laboral. En el 4mbito jurisdiccional son
notables las falencias de los Juzgados de Paz en cuanto al conoci-

(60 Constitucion Politica del Perd, Articulo 26°. En la relacién laboral se respe-
- tan los siguientes principios:

[..)

2. Caricter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y
la ley.
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miento de la legislacién sustantiva y procesal del trabajo. No debe
suceder lo mismo con los Centros de Conciliacié6n®V.

El Reglamento vigente en su sexta disposicién complementaria
transitoria dispone que el MINJUS en coordinacién con el Ministe-
rio de Trabajo y Promocién del empleo, dentro de los nueve (9) me-
ses siguientes a la entrada en vigencia de la presente norma, evaluari
el Plan Piloto de Conciliacién Laboral Extrajudicial (CEPICEL) bajo
los alcances de la Ley y el presente Reglamento?.

1.2.3.6.5. Derecho penal

La reforma reitera que no son conciliables las controversias re-
lativas a la comisién de delitos o faltas, introduciendo como segundo
supuesto de conciliacién facultativa la cuantia de la reparacion civil
derivada de las mismas. Adviértase que en el texto original no era

posible conciliar el monto de la reparacién civil derivada de la comi-
sién de las faltas.

Hubiese sido interesante que se permitiera la conciliacién
extrajudicial tratindose de delitos de accién privada, que se trami-
tan como querella, conforme a los articulos 302° y siguientes del
Cédigo de Procedimientos Penales, como es el caso de los delitos
de calumnia, difamacién e injuria. Conforme al articulo 306° del
Codigo acotado, «reunidos ante el juez instructor el querellante,
el querellado y los testigos, el juez invitari a las partes a conci-
liarse. Si hay conciliacidn, se sentari el acta respectiva, que fir-
maran el Juez, las partes y el actuario». En el mismo sentido el

¢1)  GAGO GARAY, José Eduardo Martin, «La conciliacién laboral en el Perd», en:
http://enj.org/portal/biblioteca/penal/rac/48.pdf.

Sobre e] CEPICEL puede revisarse CASTILLO DE LA CRUZ, Juan, «El princi-
pio de irrenunciabilidad de los derechos del trabajador en la conciliacién
extrajudicial laboral: a seis meses de la ejecucién del Plan Piloto de Concilia-
cién Extrajudicial Laboral a cargo del Ministerio de Justicia y del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo», en: Hechos de la Justicia, N° 10, Lima,
2007 (http://www.jusdem.org.pe/webhechos/NC10/irrenunciabilidad htm).

(62)
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articulo 381° del nuevo Codigo Procesal Penal prescribe que «el
dia de la audiencia, el Juez invitari a las partes a conciliarse; en caso

de no producirse, pedird que expliquen sus razones para no aceptar
la conciliaciéns».

Pefia Gonzales® senala que en el Proyecto de Ley de Conci-

liacién aprobado por la Comisién de Justicia del Congreso existi6
la posibilidad de conciliar en asuntos de naturaleza penal, pero esta
fue luego excluida; opinando que los supuestos del principio de
oportunidad previstos en el articulo 2° del Cédigo Procesal Penal®¥

(63)

(64)

PENA GONZALES, Oscar, Manual de conciliacién extrajudicial y comentarios
a la Ley de Conciliacién, APECC, Lima, 1999, pp. 196-197.

Cédigo Procesal Penal de 1991, Articulo 2°. El Ministerio Pablico, con con-
sentimiento expreso del imputado podri abstenerse de ejercitar la accién pe-
nal en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de
su delito y la pena resulte inapropiada.

2. Cuando se tratare de delitos que por su insignificancia o su poca frecuen-
cia no afecten gravemente el interés ptiblico, salvo cuando la pena minima
supere los 2 (dos) afios de pena privativa de la libertad o se hubiere come-
tido por un funcionario ptblico en el ejercicio de su cargo.

3. Cuando la culpabilidad del agente en la comisién del delito, o su contribu-
cién a la perpetracién del mismo sean minimos, salvo que se tratare de un

hecho delictuoso cometido por un funcionario publico en el ejercicio de
su cargo.

En los supuestos previstos en los incisos 2) y 3) serd necesario que el agente
hubiere reparado el dafio ocasionado o exista un acuerdo con la victima res-
pecto a la reparacién civil.

S1 el acuerdo con la victima consta en instrumento putblico o documento
privado legalizado por Notario no ser4 necesario que el Juez cite a las partes

a que presten su consentimiento expreso para la aplicacién del principio de
oportunidad.

Sila accién penal hubiera sido ya ejercida, el Juez podr4, a peticién del Minis-
terio Publico, o de la parte agraviada, dictar auto de sobreseimiento en cual-

quier etapa del proceso, bajo los supuestos ya establecidos, en un plazo no
mayor de diez dias.

[.].
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deben ser considerados como materias conciliables, por tener la mis-
ma naturaleza, como sucede en el caso de Colombia y Brasil. Tal es el
caso de delitos de minima y mediana criminalidad y que no van a
afectar el interés publico, por ser delitos de escasa relevancia social,
tal como contempla el principio de oportunidad.

Pensamos que tratindose de las faltas, que son ilicitudes menores
y de algunos delitos, sobre todo de naturaleza patrimonial, es perfec-
tamente posible la conciliacién, més atin teniendo en cuenta el caricter
residual del Derecho Penal. Los especialistas tienen la palabra®.

Si echamos un vistazo al vigente Reglamento de la Ley N°
26872, veremos una regulacién totalmente distinta de las materias
conciliables. Sintetizando dichas incongruencias en el tratamiento
de las materias conciliables Pinedo Aubiin®®, nos presenta el si-
guiente gréfico:

(¢ Al respecto, puede revisarse SALAS BETETA, Christian, «Principio de oportu-

nidad: conciliacién en el imbito penal», en Revista Internauta de Prictica [uri-
dica, N° 19, enero-junio, 2007 (http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/
num19/RIPJ 19/EX/19-12.pdf).

(%) PINEDO AUBIAN, F. Martin, «El fin de la conciliacién (El nuevo marco nor-
mativo de la conciliacién extrajudicial dado por el Decreto Legislativo N°® 1070

y el nuevo Reglamento de la Ley de Conciliacién)», en http://

www.derechoycambiosocial.com/revistaQ15/
fin%20de%20la%20conciliacion.htm.
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