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EL PERFIL DEL BUEN NEGOCIADOR

Intervencién
Alberto Merlano Alcocer

Por lo general, siempre he tratado de aplicar un principio en mi vida: que todo lo que
yo hago valide lo que yo pienso. Y, cuando no lo valida, trato de ver el porqué y
-modifico un poco mi pensamiento. Eso, incluso, a veces me ha conducidoa situacio-
nes que me han generado algin problema en la universidad o en la academia, porque,
por ejemplo, si una teorfa no estd validada por mi experiencia, no la acepto. Légica-
‘mierite, puede ser que de pronto esté aplicandola mal, pero generalmente busco que la
teoria sea coherente con la préctica. Por eso, en cuanto a este tema de la “formacién
de negociadores”, debo decir que todavia hay algunas 4reas que me generan cierta
perplejidad, por lo que intentaré compartirlas dentro de esta visidn global de “formar

negociadores” y dentro de lo que a mi modo de ver significaria un reto como ese.

En ese sentido, es importante decir que ya hemos tenido una experiencia muy con-
creta, con el doctor Luis Alberto Gémez, en la Universidad del Norte de Barranquilla,
- al implementarla especializacién que él mencionaba hace un momento (de la que ya
han egresado varias promociones). En ese caso, debo decir que dificilmente en-
cuentra uno un partner como €1, con, qu1en uno puede sentarse durante horas a
“botar corriente” sobre el tema, y quien tiene el suficiente poder para hacer lo que
quiera con ese programa sin tener que negociar primero con mucha gerite. Esa ha
sido, entonces, una oportunidad supremamente bella, en donde hemos tenido la
posibilidad de reﬂex1onar con detemmlento como deberia ser la formacidn de nego-
ciadores. ‘

A mimodo de ver, entonces, hay ciertas caracteristicas, cuahdades 0 aspectos que
deberia tener todo negociador, y que iré enumerando a lo largo de esta exposicion.

1. EXPERIENCIA

Enlo personal,enlaé €pocaen que trabaje para ECOPETROL, tuve una experiencia
muy intensa en el temf de negociacion, manejando negociadores de 1a USO que son
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permanentes (es decir que son siempre los mismos desde hace muchos aflos y que
cambian muy poco). Eran, ademéas, negociadores del més alto nivel, que muchas
veces se veian enfrentados a los negociadores novatos de otras empresas, que no
solamente eran personas de muy poca experiencia, sino que cambiaban constante-
mente, pues sus jefes tenfan la idea de que la negociacién era una experiencia que
todos los futuros gerentes debian tener. Y, como era légico, los negociadores de la
USO los volvian ropa de trabajo porque, frente a un negociador profesional que ha
negociado diez 0 mas conveneciones, otro que apenas empieza a medio a negociar
no tiene mayor cosa que hacer. ‘

En esa época, entonces, me propuse armar un grupo negociador y lo consegui,
porque era ademas una excelente oportunidad que se me presentaba para poner en

prictica mis ideas sobre lo que debian ser los grupos negociadores y para empezar
a ensayar. S :

2.  EXPERIENCIA DE VIDA

En términos generales, comparto todos los planteamientos que sostienen que la
mejor escuela de negociacion es la vida. En ese sentido, si la experiencia que hemos
tenido en nuestro hogar, en nuestro medio o en nuestro trabajo, ha sido la de una
negociacion integradora (es decir, una experiencia en donde se respeta al otro, se
respeta el pensamiento ajeno y se diferencia la persona del problema) seguramente
nos iremos educando a partir de esa perspectiva y casi que iremos adquiriendo
“por 6smosis” los hébitos de un negociador-integrador. En cambio, si vivimos en
una sociedad bastante autoritaria o en un hogar en donde la autoridad emana s6lo
del cargo, en donde se irrespeta la idea del pequefio porque es pequefio, y donde
no se acepta al individuo como tal independientemente de lo que piensa, muy pro-
bablemente nuestro proceso de formacién serd tan complicado que lo que tendre-
mos que hacer enun firturo para reformar lo que empez6 mal serd bastante agotador.

3.  VOCACION Y SENTIDO INTEGRADOR

Es importante que nos preguntemos qué tipo de negociador queremos. Y aqui viene
mi primera contradiccion.

Con Luis ALBERTO siempre hemos pensado que un buen negociador debe ser
“integrador”, pues sabemos por ld teorfa que un negociador debe ante todo buscar
la integracién. Sin embargo, sabemos también que todo negociador debe utilizar
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diferentes estrategias de negociacién seglin la situacién que enfrente. En ese senti-
do, el negociador tiene un marco de referencia y unos valores que le marcaran una
tendencia a integrar sus soluciones con las del otro en un enfoque gana-gana,
aunque también manteniendo la suficiente flexibilidad para poder utilizar la estrate-
gia de negociacion que la situacién le vaya demandando. Es decir que, muchas
veces, se vera obligado a hacer negociaciones distributivas, o a utilizar la coercidn,
enfocando una negociacién con la fuerza y orientada hacia el poder, cuando asi se
requiera. Sin embargo, de todas maneras, su marco de referencia (por aquello del
efecto pigmaledn o de la tendencia natural que tenemos a construir en la realidad
lo que tenemos en nuestro pensamiento) tendré que ser siempre un marco de refe- .
rencia “integrador”..

Por otra parte, pienso que el negociador “nace”; que es muy dificil “hacerlo”. Y
cuando digo que “nace” no me refiero solamente al “genoma” sino tambiénala
educacién fundamental que ha recibido en su infancia, a su experiencia vital, yasus
paradigmas esenciales. Por eso, quien no “nace” negociador vy llega al poder siendo
yaun adulto, transformarlo es una tarea sumamente grande.

Desde un punto de vista estrictamente teérico, pienso también que debemos selec-
cionar a nuestros negociadores observando primero que sean personas que posean
el talante adecuado para esa tarea de negociacion integradora que nos espera de
aqui en delante. Claro estd que, si tuviéramos una demanda de 150 candidatos para
un programa que admitiera a 25 personas, seguramente podriamos hacer una bue-
na seleccién. Pero, como en la practica todavia no se presentan tantas personas a
estas especializaciones, el esquema de seleccién termina partiendo de la idea de =
que, como son programas mas econdmicos en todos los sentidos (tanto en dinero . |
como en estuerzo), seleccionar en campos que son més artes que ciencias (comola’
negociacion) que formar gente, es algo que esta presente, pero su aplicaciéon con-

creta puede presentar algunas dificultades de tipo préctico.

Hay que decir también que tenemos cierta tendencia a detestar a los negociadores:
coercitivos. Sin embargo, recuerdo que la USO tenia muy buenos negociadores
que utilizaban la coercién. Era gente incapaz de dialogar, pero que, dentro de su
esquema de lucha de clases y dentro de su concepcién de que al patrén sélo se le
podian arrancar concesiones por la fuerza, tenfan una formacién como negociado-
res (formada al interior de la Unidn Sindical Obrera) que tendia a fortalecer la
coercion. Claro esta que, por otra parte, los negociadores de la empresa tendian
igualmente a fortalecer el esquema de coercidn.

La teoria nos indica entonces que en ciertos momentos la pregunta de “iquétipo de
negociador queremos?” queda en manos de los marcos de referencia de cada per-
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sona. Sin embargo, de acuerdo con lo discutido aqui, pienso que es importante
insistir en que el marco de referencia de cualquier negociador debe ser ante tode un
marco de referencia “integrador”.

4. PENSAMIENTO ESTRATEGICO

Generalmente, se piensa que el negociador bueno no es necesariamente el que
maneja “mesa” (me refiero a mesa de negociacion). En ese sentido, tengo una con-
viceion férrea, pues pienso que lanegociacion es algo que la persona maneja estra-
tégicamente. De hecho, la negociacién es una estrategia.

Entoda negociacién es fundamental que uno sepa muy claramente qué es lo que
quiere. Incluso, cuando uno va a afrontar una negociacion que dura seis meses (y
cuyos primeros meses sabe que se iran en negociaciones de tipo distributivo,
negociando —por ejemplo—raciones de alimentos, aumentos de auxilios sindica-
les, etc.), puede darse el lujo de mandar a la mesa de negociacién a gente princi-
piante, porque de pronto la estrategia puede consistir precisamente en “quemar
gsa etapa’.

Pero también es muy importante saber a donde se quiere llegar y como se quiere
Hegar. Es decir, que resulta esencial tener un “estratega” que este tras la negocia-
cién. Por ejemplo, ;qué hariamos nosotros, en este momento, en la mesa del
Caguan? Definitivamente, nada. ;Quiénes son los negociadores? ;qué tan
protagdnicos son esos negociadores? ;qué tan importante es qui€n esté ahi? Lo
fundamental entonces es: ;cuél es la estrategia de negociacién? ¢ cuél es el obje-
tivo fundamental y qué se pretende con eso? ;cudles son los esquemas globales y
“cudles seran los mecanismos de respuesta? Porque, ante un endurecimiento de
las FARC vy un maltrato a los policias, por ejemplo, ;puede uno reaccionar sa-
cando los presos de las FARC y mandandolos a diferentes carceles, bajandoles
las condiciones, y asumiendo aquello de “ojo por ojo, diente por diente”? O,
frente al guerrrillero que secuestr6 un avidn y se refugid en la zona del Caguan
;tiene uno alguna posibilidad de respuesta distinta a: “o me lo devuelven o termi-
no lanegociacién”? ;O puede uno, por ejemplo, cancelar los permisos de visita
de todos los presos de la FARC (asi se le vuelvan a escapar, como ocurrio)
porque no hay un mecanismo que garantice la seguridad? Por eso insisto en que
lo fundamental es cuél es la estrategia, cuales son las tacticas, y cuales son las
instrucciones que se¢ le daran al equipo negociador. Por eso, en el programa que
implementamos en la Universidad de] Norte, resultan supremamente importantes
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los temas como el factor estratégico, eI pensamiento estratégico y la mente de
estrategla

5.  FORMACION

La formacion de todo negociador debe implicar una serie de procesos comunes,
independientemente del campo en el que piensa negociar (comercial, laboral, inter-
nacional, familiar, etc.).

En ese sentido, los procesos mentales tienen que ver con: toma de decisiones racio-
-nales, toma de decisiones complejas, pensamiento complejo, creatividad, y —desde el
punto de vista de la comunicacion—con los procesos de comunicacion no-violentos.

Pero, ademads de esos procesos comurnes, deben existir también unos contenidos
especificos (pues es evidente que, por ejemplo, para negociar petrdleo se necesita
saber de petrdleo), lo que significa que hasta el mejor negociador del mundo no
sera apto para ningdn tema, mientras no cuente con la informacién y la formacién
adecuada para hacerlo.

6. PRACTICA.

Lanegociaciénrequiere practica. Y esa practica debe ser supervisada, aunque muchas
veces desde el punto de vista académico eso plantea un problema que es cémo
hacer una practica supervisada.

Pero lo cierto es que se aprende anegociar negociando, y que todo equipo nego-
ciador es como una especie de laboratorio de ensayo (como lo aprerd; en la Uni-
versidad del Valle, cuando hice la Maestria en Administracion, época en la que la
linea humana, o la linea de comportamiento humano en la negociacién, era bastante
dominante en los programas académicos). Es decir que los mismos conflictos que
los miembros del grupo pueden llegar a tener entre si, o los conflictos que pueden
tener con sus profesores, cuando no estan de acuerdo con una calificacion, por
ejemplo, contribuyen también al aprendizaje de la negociacion, y a saber lidiar y
resolver los conflictos. Ese manejo de sus problemas reales y esa manera de aplicar
sus aprendizajes en situaciones concretas de su vida personal, me parece que son
précticas tan o mas importante que la mera teoria, pues es una parte de esa praxis
“envivoy en directo” que requiere la negociacion.
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7. CALIDAD Y EVOLUCION HUMANAS

La lista de caracteristicas de un buen negociador contempla muchos aspectos. En
términos generales, podriamos decir que todo negociador debe tener una inteligen-
cia superior al promedio, una inteligencia practica, y un buen mapa de la realidad en
sumente. Debe ser ademas un hombre con confianza en si mismo y tener sensibili-
dad para escoger el estilo de negociacién adecuada a cada situacién. Igualmente
(por las razones que mencioné en mi ponencia), debe tener apertura mental; hacer
sus apuestas, pero estar dispuesto a cambiar; ser consciente de que quien evaltano
comprende y que, para poder comprender, debe suspender los mecanismos de
evaluacién y abrirse a la posibilidad del propio cambio.

Otro aspecto importantisimo que debe caracterizar al buen negociador es la inteli-
gencia emocional. Es decir, la capacidad para manejar sus emociones y reconocer-
las, pero también para descifrar y manejar el co6digo emocional de los otros. Debe
tener también tolerancia a la ambigtiedad, lo que significa tener una tolerancia que le
permita manejar la incertidumbre sin perder la calma ni la serenidad.

Pero, mas alla de esas caracteristicas, supongo que el buen negociador debe tener
también otros aspectos que también son muy importantes como, por ejemplo, un
cierto nivel evolutivo como ser humano (incluso, en el campo de la psicologia se
habla de “psicologia evolutiva™). Ese grado de evolucion se relaciona, por gjemplo,
con el amor hacia el otro o con el afecto por el otro, aspecto que hasta el momento
hemos trabajado muy poco. :

Actualmente, en la Defensoria del Pueblo, por ejemplo, estamos implementando
procesos de seleccion de personal que tienen como fundamento la aplicacién de las
Etapas de Desarrollo Moral de Kohlberg, teorfa que parte del hecho de que hay
© personas que tienen mayor evolucién moral que otras, y que esa evolucién apunta
hacia el altruismo (mas que hacia el egoismo) hacia la solidaridad con el otro, hacia
la distincidn del ser del otro, y hacia la diferenciacién entre el “ser” de la persona y
las cosas que esa persona “hace”. Ademas (y esto lo pongo a nivel de una hipétesis
interesantisima de trabajo, que en este momento estamos tratando de validaren la
Defensoria del Pueblo), esa teoria apunta también a que muy probablemente el
nivel evolutivo de la persona esté relacionado con los mecanismos de negociacion
que esa persona emplea. Por eso, no todos los dias nace un Gandhi, ni un Martin
Luther King, ni un Manuel Serna (de la comunidad de campesinos del Carare) y
que, por lo tanto, hay algo especial en esos individuos que talvez se pueda detectar
y examinar.
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8.  FLEXIBILIDAD

- Eneste punto, quiero enfatizar un aspecto que la experiencia me ha permitido con-
cluir y es que no debemos ser tan rigidos con la teorfa.

Hace un momento, por ejemplo, estaba recordando c6mo era ese equipo negocia-
dor que formamos en ECOPETROL. Sin duda, era un equipo muy bueno, pero curio-
samente era también un equipo con un desequilibrio enorme, pues estaba integrado
—entre otros— por dos alcoholicos (es decir, por dos personas que realmente tenfan
serios problemas con el alcohol). En ese sentido, cada vez que termindbamos una
sesion de negociacion, gran parte de mis problemas era cdmo poder controlar el
licor, porque siempre terminaban celebrando o haciendo un “relax” en el que habia
bastante trago de por medio. Sin embargo, adn siendo alcohdlicos, eran personas
que aparecian al dia siguiente, muy a las ocho en punto de la mafiana, y que hacfan
muy bien lo que tenian que hacer. -

También teniamos un paranoico (es decir, alguien que desconfiaba sistematicamente
de las negociaciones del otro) y un coercitivo, al que le encantaba pelear (incluso,
hoy en dia seguimos siendo socios y trabajamos juntos en proyectos comunes). Por
cierto, ese coercitivo es alguien que mientras uno est4 en un proceso negociador
con practicas integradoras, él bosteza, se aburre, se levanta, va a dar una vuelta, en
fin, pero que cuando se requiere pasar a una fase més fuerte, uno lo llama y el tipo
regresa a la mesa y pelea espectacularmente bien. Entonces, de alguna manera, nos
complementabamos perfectamente entre todos (porque, por ejemplo, yo peleo muy
mal) y teniamos, asf, un equipo de negociacion bastarite adecuado.

Sin embargo, si confrontamos las caracteristicas de ese equipo con la lista de cua-
lidades del buen negociador a la que hice referencia hace un momento, podriamos
decir que todos los integrantes de nuestro equipo tenfan inteligencia, autoconfianza,
flexibilidad, apertura mental, inteligencia emocional y tolerancia a la ambigiiedad,
pero que también tenfan no sélo unos problemitas, sino unos “problemotas”. Es
decir que, aunque haciamos negociaciones adecuadas, que tenfan unas caracteristi-
cas comunes, también teniamos diferencias barbaras de personalidad.

Incluso, tampoco habria podido elegirlos segiin “criterios morales”, porque uno de
ellos, que era una persona que llevaba una vida bastante disoluta, era mi negociador
mas eficaz. De hecho, logrd sacar adelante muchas negociaciones exitosas con
otros 1igualmente disolutos del bando opuesto. Recuerdo, por ejemplo, que una vez
(v ese cuento fue célebre) se fue con los del bando contrario a una de esas “casas
de nifias” y ahi se genero tal solidaridad que el sefior disoluto del lado sindical no
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queria irse de ese antro hasta que el sefior disoluto del lado de la administracion de
la empresa no estuviera en condiciones de irse con €. Es decir, no pensaba dejarlo
solo en ese sitio. Entonces, terminaban generando tal cantidad de lealtades, com-
promisos, entendimientos y uniones non sanctas, que eso me hacia pensar que
todos esos esquemas tan rigidos que tenemos en cuanto a la formacion de negocia-
dores y de liderazgo tienen que ser confrontados con las caracteristicas de las situa-
ciones reales porque, aunque es importante especificar ciertas condiciones, siempre
habra una cantidad enorme de variantes que 1nﬂu1ran al momento de conformar un
eqmpo negociador.

9. FORTALEZAS Y DEBILIDADES

"Pienso mucho ahora en peter drucker. Drucker dice que uno muchisimas veces se

equivoca con las personas, cuando las examina buscando encontrar en ellas indivi-
duos perfectos, en vez de hacer lo que él sugiere como més acertado que es cons-
truir sobre sus fortalezas y debilidades. Es que todos los seres humanos tenemos
grandes fortalezas pero, al mismo tiempo, grandes debilidades.

" Nuestras debilidades son la clave de nuestras fortalezas, y nuestras fortalezas son la
clave de nuestras debilidades. Por eso, cuando no vemos las debilidades en los
demas, les estamos restando fortalezas vy viceversa. Eso significa que también el
negociador coercitivo, el negociador de fuerza, en un momento dado puede ser
“muy til (como mi socio de actividades de negociacion), porque muchas veces la
negociacion requiere situaciones de fuerza y él tiene esa fortaleza. En cambio, no
“hay que involucrarlo en los problemas emocionales de la negociacidn porque, como
esa es su debilidad, la puede dafiar. \

Dice Drucker también que la pregunta equivocada que solemos hacernos con mas
frecuencia es si una persona nos “gusta” o nos “‘simpatiza”.

Volviendo al caso de ese buen equipo negociador que tuve, debo reconocer que
varias de las personas que lo integraban no me simpatizaba. Es mds, me “caian
gordos”. Sin e‘-:mbargo la pregunta adecuada no era si me simpatizaban sino si eran
eficientes y servian para negoc:1ar Uno de ellos, por ejemplo, tnicamente era apto
para manejar procesos mecanicos, pero hay que ver lo ttil que era porque armaba
en minutos cualquler programa de computador que uno necesitara durante lanego-
ciacién (por ejemplo, para ir evaluando los costos de la convencién en la medida en
que se iban generando nuevas opciones). Sin embargo, era una persona totalmente
incapaz de manejar relaciones con la gente.
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De la misma manera, un negociador que es, por ejemplo, frio, analitico, que parece
tan sinuoso como una serpiente, y al que no lo impacta nada de lo afectivo, puede
no ser nada “‘simpdtico” pero puede ser al mismo tiempo capaz de analizar y mane-
Jar con enorme claridad los procesos que se estan dando en una mesa. Por consi-
guiente, en resumidas cuentas, si hay unos factores comunes, esos factores comunes

creo que silos hay, que si existen y que es mas facil seleccionar a las personas que
lo tienen, que tratar de formar a quienes no los tienen.
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Principales variables a manejar
en el proceso negociador




14. Principales variables a manejar en el proceso negociador

El proceso negociador en si mismo se compone de una serie de variables esenciales
que debemos saber manejar. Pero antes de ello debemos responder a una pregunta que
forma parte del inicio del aprendizaje: ;POR QUE NOS CUESTA TANTO NEGO-
CIAR?

Es cierto que, aunque sepamos que ante el gerente del concesionario, Jefe de ventas, -
posventa, etc., debemos argumentar nuestros objetivos, nuestro “foco” lo colocamos
precisamente ahf, en argumentar, no en negociar.

Negociar, como llevamos desgranando durante todo el libro, supone un esfuerzo
adicional. Es costoso por el tiempo fisico y por el esfuerzo psicolégico. Inconsciente-

mente buscamos legar al resultado y por esa prisa descuidamos o realmente diferen-
ciador: el PROCESO.

UNO DE LOS ERRORES MAS COMUNES Y CAPITALES

Ldgica tradicional al abordar el proceso Ligica profesional que debiérames seguir

Centrarnos en les resulfados Cenframnos en el procese
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:Por qué nos cuesta tanto negociar?

EL ERROR CAPITAL ES CENTRARSE EN EL RESULTADO Y NO EN EL PROCESO

Fuente: julio Ruiz Capelo.

14.1. Descripcidn de las variables que intervienen en el proceso

Las variables que intervienen en el proceso han sido recogidas de alguna manera a
1o largo del desarrollo del libro, pero a continuacion las condensamos en una secuencia
uniforme, estructurada y ordenada.

Asimismo, incluiremos matices adicionales para enriquecer, complementar y dar
una visién afiadida a los temas previamente tratados en capitulos separados.

Fuente: Julio Ruiz Capelo.
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Variables que intervienen en el proceso

PREPARACION
{La ventana de Johari)

Al

:
{
(
:

v

PREDISPOSICION ‘AL BENEFICIO MUTU@

ki

CESIONES )

|
v

- ACUERDO Y SEGUIMIENTO j

1. Preparacion

Hemos visto anteriormente que el concepto de preparacién es esencial. El proceso
de preparacion predispone al €xito del proceso negociador y 1o condiciona. Es un “leit
motiv” que rezuma su sentido a lo largo de todo el libro. En este capitulo del PROCE-
SO y de forma especifica centraremos el significado de preparacién en:

* Andlisis de la informaci6n disponible (la ventana de Johari).
* Preparacién de 1a oferta.

* Determinacién de la estrategia negociadora.

a) Andlisis de la informacién disponible

El tratamiento de la informaci6n es fundamental para tener las herramientas mas
ttiles al encarar el proceso. Datos de mercado, penetracion, objetivos histdricos, evo-
lucién... sabemos que son absolutamente decisivos. Muchas veces el profesional de la
marca no le dedica el tiempo suficiente. No se da cuenta de que el proceso negociador
empieza con la preparacién. Aunque quizé el tiempo de preparacion no sea el valor
final si representa el valor principal inicial.

Pero, ademds, en este apartado de informacién disponible nos centraremos en lo
que tanto el concesionario como la marca conocen desde el pensamiento formativo que
configura la ventana de Johari.
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TEQRIA DEL {CEBERG

LA IMPORTANCIA CAPITAL DE LA PREPARACION EN EL PROCESO

FJECUCIGN

PREPARACION/

H

(
)

Fuente: Elaboracién propia.

La ventana de Johari es una herramienta de psicologfa cognitiva creada por los
psicélogos Joseph Luft y Harry Ingham —las primeras letras del nombre propio de am-
bos conforman la palabra Johari— para ilustrar los procesos de interaccién humana. Este
modelo se utiliza generalmente para crear estrategias de negociacién bajo el prisma de
la informacién disponible.

Este modelo de an4lisis ilustra el proceso de comunicacién y analiza la dindmica de
las relaciones personales. Intenta explicar el flujo de informacién desde dos puntos de
vista, la exposicién y la realimentacion, lo cual ilustra la existencia de dos fuentes: los
“otros” y el “yo”.

La teorfa se articula mediante el concepto de espacio interpersonal, que estd dividi-
do en cuatro sreas —cuadrantes—, definidas por la informacién que se transmite.
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A VENTANA DE fOHAR!

Yo conozco Yo desconozco
AREA LIBRE . AREA CIEGA
El otro = Predisposicién al = Descubrir infereses
conoce beneficio mutuo :

« |dentificar escenario real
» Definir posibles escenarios

T e e e e e e e e R R e m e e e e e e e e R A mm e m— ———— R R R R m S mmmeaeeeARe e mEEEEa

AREA OCULTA . AREA DESCONOCIDA
=i otro = Cesiones intangibles » Desbloqueos
desconoge | - Deshloqueos i+ Cesiones

» Cambic de escenario = Nuevos intereses

+ Acuerdo !« Acuerdo

Fuente: Lutz e Ingham, 2001.

Aplicacién prictica de la ventana de Johari al objetivo trimestral

TasLa N2 21,
EJEMPLO DE APLICACION DE LA VENTANA

YO CONOZCO YO DESCONOZCO
AREA LIBRE. AREA CIEGA.
Datos de penetracién de la marca en zona. [ncentivos internos ventas y posventa.
Benchmarking datos de marcas competencia. Peifticas de obsequios como acelerador de ventas.
Precios actuales. Acuerdos incentivos con las financieras.
AREA OCULTA. AREA DESCONQCIDA.
Nuevas campaiias para el trimestre. Circunstancias econdmicas.
Configuracién de series especiales. Actuaciones de la competencia.
Descuentes especiales por compra recambios. Ayudas (obstaculos) gubernamentales.
Cambios en el staff de la marca. Cambios legislativos.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de Lutz e Ingham (z002).

b) Preparacicn de la oferta

Al hablar de la preparacién de la oferta, nos referimos a la especificidad de la rela-
cion entre los interlocutores de la marca y sus homélogos en el concesionario, ademés
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de, como hemos visto en capitulos anteriores, variables dependientes como 1a situacién
del afio en la que nos encontremos O el tipo de dealer con el que queramos negociar, s
perfil gerencial...

En cualquier caso, dentro del capitulo de la preparacion de la oferta destacarfamos:

o Tdentificar el problema / objetivo / necesidad y definirlo como un objetivo co-
mun.

» Especial importancia de la obtencién y gestién de informacion (ventana de Joha-
Il).

+ Comprender el problema / objetivo / necesidad.

» Conocer las necesidades subyacentes o implicitas.
» Qenerar soluciones alternativas.

» Tlegir una solucion.

s (onvertirla en oferta.

¢) Determinacion de la estrategla

Derivado de los estilos que se describieron anteriormente, nacen las estrategias co-
rrespondientes para abordar el proceso. A continuacién recordamos brevemente éstas,
ademss de servirnos como recordatorio para dar sentido y valor a la anticipacion en la

preparacién del proceso teniendo en cuenta, como siempre, el perfil y la posible estra-
tegia de la otra parte.

- Estrategia competitiva.

- Estrategia de colaboracion.
- Estrategia de conciliacion.
- Estrategia de evasion.

- Estrategia de compromiso.

2. Posicionamiento

A la hora de abordar el posicionamiento negociador al iniciar el proceso, el delega-
do de 1a marca debe tener claro que puede optar por dos estrategias diferenciadas que
pueden aportarle un valor diferencial:

e POSICIONARSE PRIMERO (tomar 1a iniciativa).
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POSICIONARSE A CONTINUACION (dejar que la otra parte tome la iniciativa).

No son ni peor ni mejor, sino que acarrean ventajas y desventajas que deben ser co-
nocidas durante el mencionado proceso. Dependers de que el negociador las conozca y

que, dependiendo nuevamente de factores diversos (tiempo, alternativas, expectativas

2

experiencia...), elija una posicién u otra. LO QUE DEBE PRIMAR SIEMPRE sers la
coherencia para que, una vez elegida, el responsable de la marca esté obligado a man-

tenerla.
¢Es mejor posicionarse primero?
YENTAJAS W DESYENTAJAS
® Iniciativa en la negociacién. ® La otra parte conoce nuestra posicidn sin

&

-]

conocer nosotros (a suya.
Se marca una posicion de la cual es

dificil alejarse mucho psicoldgicamente. ® Se corre el riesgo de subir tas

(efecto ancla) expeciativas si la propuesta inicial es
La primera sefial es la sefial mds fuerte. mejor de lo que pensaba la otra parte.
Reduce {2s aspiraciones de la otra parte. ® Casi siempre el que se posiciona

primero es el primero en ceder.

Fuente: Elaboracién propia.

Intentar siempre que la otra parte nos facilite toda la informacién posible en pri-
mer lugar. Asf nos encontraremos en una posicién més ventajosa.

En todo caso, procuraremos posicionarnos primero siempre en nuestro punto
mads favorable.

Al posicionarnos haremos una revelacién de informacién poco importante, exi-
giendo inmediatamente que el otro negociador revele algo a cambio (cuanto mds
importante sea su revelacidn, mejor).

Nuestro posicionamiento debe ser gradual y siempre bajo el planteamiento “si ti
me dices algo, entonces, y sélo entonces, yo te diré algo a ti”.

El posicionamiento debe ser expresado con conviceidn, adecuadamente argu-
mentado y defendido durante un tiempo suficiente (si td no te lo crees, c6mo se
lo va a creer él).

Una vez que nuestra propuesta inicial est4 sobre la mesa, sélo podremos reducir
nuestras pretensiones, pero no conseguir mas de lo que hemos pedido.

Cada parte tiene una serie de expectativas en torno al resultado de la negocia-
cién. Estas expectativas no se sittian en el lfmite de las pretensiones iniciales, ya
que ambas partes saben que existe un margen de maniobra.
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Un buen negociador debera conjugar la consecucion de los objetivos de 1a marca al
mismo tiempo que el concesionario también se siente satisfecho (implicado y respon-
sable) al final del procesc.

3. Predisposicién al beneficio mutuo

Cuando la marca y el concesionario, sea quienes sean 1os interfocutores en ese mo-
mento, negocian o interactan, parece que parten de “clichés” tradicionalmente acep-
tados. Reiteramos que es algo “ancestral”. Algo tan arraigado que funciona como un
estigma de predeterminacion histérico.

Vuelve a pensarse que la relacién no es de complementariedad, si no estanca, y aun-
que la voz refleje ese dnimo de complementariedad, es la actitud y la realidad la que
llevan a la 1uz el criterio con el que ambas partes se tratan para buscar el beneficio solo
para la parte a la que representan. Es asi porque no se entiende ni el concepto inicial de
la cadena de valor ni la necesidad real de interpretar la necesidad profesional y empre-
sarial del uno y del otro.

Buscar el beneficio mutuo es fundamental. Es uno de los secretos para que el pro-
ceso negociador sea un €xito. Por encima de los objetivos se encuentran los intereses,
1as necesidades, el histérico que Jo explica. El objetivo sélo es el efecto (1a fiebre), los
intereses son la causa por la que la fiebre se manifiesta.

Cémo abordar de forma profesional y actual los procesos negociadores

TasLa N2 22,
MARCO DE ENFOQUE DE LOS PROCESQS

Logica tradicional al abordar el proceso Lbgica profesional que debiéramos seguir
Centrarnos en los objetivos Centramos en [os infereses
Los objetivos son el efecto (la fiebre) Los intereses son el diagndstico

Fuente: Elaboracién propia.

Ademis, debemos tener en cuenta las siguientes premisas como capitulos funda-
mentales. Estas consideraciones que a continuacién eXponemos, nos podran ayudar a
entender qué es y qué significa buscar el beneficio mutuo:

s Senegocia lo que no se vende: jVende primero la propuestal

o Presenta la propuesta en base a beneficios. Busca que la otra parte acepte los
beneficios. Suma sies.

o Sélo negocia sobre los noes.

» Habla desde posiciones de igualdad.
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Cuando un delegado comercial, gerente de zona, product manager, etc., quieren
darle eficacia a su oferta ante el concesionario, STEMPRE deben generar un valor que
antes no existia. Deben procurar que ¢l objetivo que presenten al concesionario Ie otor-
gue un efecto sumatorio sobre lo que previamente éste tenia.

El objetivo que el representante de la marca someta a negociacion serd siempre

aquel que cuando se alcance presente un aumento de posicién en algin 4mbito funda-
mental del negocio del concesionario.

BENEFICIOS TRAS LA HEGOCIACION
NEGOCIACION DE LOS OBJETIVOS GENERANDO BENEFICIODS

EFECTO EFECTO EFE_CTO { EFECTO . EFECTO
TEMPORAL COMERCIAL ECONOMICO } ORGANIZATIVO CALIDAD
¥ ¥ ¥ + ¥
Corto/Medio/Largo Venta inmediata PyG/Balance Gestion/Management Procesos/Cliente

Fuente: Elaberacién propia.

4, Concesiones

Las cesiones las podemos clasificar en funcién de la valoracién que tienen para mi y
la valoraci6n que tienen para la parte contraria. Asf las podremos clasificar en:

* Tesoros: son cesiones de poca importancia para mf, pero muy importantes para
la otra parte, por lo que debo tener algunos porque serdn bazas importantes a la
hora de sacar contrapartidas importantes.

* Flecos: son cesiones poco importantes para los dos, por Io que serén las primeras
que deberé hacer.

* Pecados: son cesiones muy valiosas para mi, pero poco para mi interlocutor, por
lo que no debo confesarlos, ya que no serfa interesante para mi.

* Contrapartidas: son los objetivos de nuestra negociacién. Son las cesiones que
deber€ buscar a cambio de flecos o incluso tesoros.
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VALOR DE LAS CESIONES

Alto | TESOROS CONTRAPARTIDAS

Valor
parala
otra parie FLECOS PECADOS

Bajo Alto

Valor para mi

Fuente: Julio Ruiz Capelo.

5. Alternativas
» Un proceso negociador necesariamente s Un Proceso de intercambios.

s Lo que intercambias tiene un valor y este valor debe ser equilibrado entre las dos
partes.

s Pues bien, justamente durante este intercambio y fruto de este proceso es donde
nacen las alternativas.

o Para manejar alternativas hay que tenerlas y si no hay que fabricarlas.

s Situviéramos que definir nuevamente el capitulo de alternativas (opciones cuya
rascendencia estd directamente relacionada con el coste que generan —econd-
mico, de posicién dominante, informacion, fiempo. . ~) encontrariamos el mo-
delo MAAN que ya vimos en capitulos anteriores.

6. Acuerdo y seguimiento

Al acabar la negociacién, con el cierre del acuerdo, deberfamos hacernos las tres
siguientes pregumntas:

s ;Las dos partes hemos llegados al mismo acuerdo?

» ;Las dos partes nos sentimos igualmente obligados a cumplirlo?
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B

¢Estamos también de acuerdo en el seguimiento que vamos a realizar?

Cuando cerremos un acuerdo, éste debe ser el definitivo y debe obligar a Ias dos
partes a su cumplimiento; si no, habremos negociado mal.

Esto quiere decir que lo que firmemos es para cumplirlo y que si la otra parte (bien
sea la marca o el concesionario) no cumple con su parte, nosotros no nos sentiremos en
obligacién de cumplir con la nuestra.

Ya hemos reiterado asimismo que el cumphimiento de los acuerdos debe derivar en
el establecimiento de objetivos superiores que sean medibles, alcanzables y, sin que
suponga contradiceidn alguna, éstos deben ser también flexibles.
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APROXIMACION CONCEPTUALALOS PROCESOS DE
NEGOCIACION YALMANEJO DE CONFLICTOS

Alberto Merlano Alcocer

INTRODUCCION

EsTaNISLAO ZULETA, intelectual colombiano fallecido hace algunos afios, decia que
hablar de una sociedad arménica (entendiendo como armonia la ausencia de con-
flictos) era plantear una contradiccion en los términos. Para €1, la sociedad armoni-
cano es la que carece de conflictos sino la que ha aprendido a reconocerlos y a
emplear medios pacificos para solucionarlos. :

La existencia del conflicto es normal, si aceptamos que la percepcion de larealidad
no es la misma para todos los seres. Las diversas percepciones surgen de las dife-
rencias que, en algunas situaciones, hacen necesarios los acuerdos previos a las
acciones. Asi, cuando sabemos manejarla, la contradiccion inherente a las relacio-
nes humanas se convierte en una oportunidad de desarrollo.

1. ELCONFLICTO COMO OPORTUNIDAD

Podemos ver el conflicto desdé una perspectiva positiva:

- Como DINAMIZADOR que permite conocer mejor la situacion que se enfrenta.

- Como FACILITADOR del analisis de la situacién desde diferentes angulos.

- Como ESTIMULADOR que permite no sélo generar mayor cantidad y mejor
calidad de alternativas sino contribuir, a su vez, a examinar los criterios de valo-

racion de las mismas.

El conflicto es ttil para mejorar el nivel de las decisiones individuales y grupales,
tanto que Peter f. Drucker —considerado uno de los grandes teéricos de la adminis-
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tracion de este siglo—sostiene que si el desacuerdo, tan natural en asuntos humanos,

no se presenta por si mismo, hay que propiciarlo, pues no debemos privarnos de
sus ventajas.

En lamisma linea, Estanislao Zuleta~anteriormente citado— afirma que las mejores

sociedades son aquellas que tienen mayores y «mejores» conflictos, y las que progre-
san no a pesar de los conflictos sino gracias a ellos.

Debemos aprender, entonces, a ver el conflicto como lo qué-es: como CONVE-

NIENTE y NECESARIO, dejando de tratarlo como problema y convirtiéndolo en
OPORTUNIDAD. ' )

2.  METODOS PARA SOLUCIONAR CONF LICTOS

Los objetivos, los criterios de valoracién de las alternativas de las partes, asi como
las mismas alternativas, son usualmente diferentes en el conflicto, con lo que se crea
la necesidad de hacer esfuerzos conscientes para encontrar lo que une, detras de
aquello que separa. Por lo tanto, negociar en forma no-violenta supone aceptacion

tacita tanto de intereses comunes como de métodos de solucién de las diferencias,
basados en el didlogo.

Existen tres métodos o sistemas para enfrentar los conflictos: la INTEGRACION, la
DISTRIBUCION y la COERCION.

2.1. LA INTEGRACION (EL METODO INTEGRADOR)

Elsistema integrador exige que las partes compartan los objetivos y los criterios
esenciales de evaluacion de alternativas.

Percibir larealidad aproximadamente de la misma manera permite, en este método
de resolucién de conflictos, que las partes aunen esfuerzos para encontrar la mejor
soluci6n para ambas. Es el sistema més productivo de negociar, ya que se realiza un
trabajo conjunto que puede permitir que la solucién final sea mas benéfica que la
que cada una de las partes habria podido generar por s sola.

Como se deduce de su definicién, el método integrador sélo se puede aplicar entre
personas y grupos con presuimibles objetivos comunes y criterios de valoracion de op-
ciones similares o que, atin sin tenerlos, estén en la posibilidad de llegar a construirlos.
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En el terreno administrativo se le conoce como sistema «gana-gana» porque, al
aplicarlo, todas las partes implicadas resultan beneficiadas. En algunos casos, este

sistema logra aumentar el tamafio del “pastel” incrementando asi la “porcidn” que le
corresponde a cada parte.

La fortaleza del método integrador consiste en que enfrenta los conflictos desde el
esfuerzo comin: «todos contra el problema». Sin embargo, su limitante radica en
que exige no sélo compartir intereses sino también que haya un nivel aceptable de
confianza mutua, factores determinantes del grado de apertura deseable para en-

frentar el problema como “comun”, enfatizando las coincidencias por encima de las
diferencias.

El método integrador no funciona bien si el nivel de confianza es bajo y sino existe
credibilidad en la voluntad del contendor para enfrentar el problema y buscar solu-
ciones de manera conjunta. De esa manera, si solamente una de las partes emplea
este método, corre el riesgo de ser manipulada por la otra.

El método integrador puede compararse adecuadamente con la basqueda conjunta
de soluciones mediante un proceso racional de analisis y de solucidn del problema.
De hecho, las metodologias disefiadas para estos fines (como las de Kepner y

Tregoe, consultores americanos en Toma de Decisiones), pueden ser auxiliares efi-
caces en esta clase de negociacion.

También el llamado Método Harvard de Negociacion es aplicable en la negocia-
cién integradora. En €1, se recomienda concentrarse en los intereses y no en las
posiciones. Esto implica explorar objetivos y criterios de valoracion, méas que alter-

nativas, buscando hallar opciones de mutuo provecho que satisfagan los intereses
compartidos.

Dada nuestra tendencia cultural a Ia confrontacién, mas que a la colaboracidn, este
método de solucidn de conflictos, aunque es practicamente el inico que se ensefia,
no es muy comun en nuestro medio, tal vez porque exige la adecuacion de la perso-
na al sistema y no la simple aplicacién de unas técnicas de negociacion.

NO es sencillo desarrollar 1a habilidad de “abrir la mente” a diferentes maneras de
solucionar un problema, dejando de considerar siempre Ja propia como lamejor, ni
tampoco es sencillo separar a la persona del problema, viéndolo—en el peor de los
casos—como alguien equivocado y no como a un enemigo malintencionado.
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2.2. LA DISTRIBUCION (EL METODO DISTRIBUTIVO)

La segunda manera de negociar -que quizas es la que se utiliza con mayor frecuen-
cia- es mediante el empleo del método distributivo, con la que se supone que el
contendor no es digno de confianza y por ello, desde el principio, ninguna de las
partes manifiesta con claridad sus reales objetivos, criterios y opciones de acuerdo.

Este método exige una manipulacién mutua (una especie de “arte del engafio”) que
consiste en darle a entender al otro lo que no es, porque se supone que la victoria la

obtendra quien sea mas habil para descubrir las intenciones del contrario y ocultar,
asuvez, las propias.

Este sistema presume que los objetivos y criterios para valorar las alternativas de
las partes no son comunes. Sin embargo, el hecho de que se utilice como método
de negociacién ya implica una aceptacion ticita de la posibilidad de encontrar
imtereses compartidos en los que pueda darse el acuerdo. De 1o contrario, nego-
ciar con este sistema no tendria sentido. Y, si a pesar del esfuerzo, las partes no

encuentran un area en donde los intereses coincidan, la negociacién con este mé-
todo se rompera.

En el método distributivo no existe una exploracién a fondo de los propésitos y
criterios de las partes, por temor a revelar demasiado y concederle al contendor
una ventaja indebida. Las aproximaciones son, por lo tanto, lentas y cautelosas, en
un Jargo proceso de pequefias concesiones mutuas, que permiten un gradual descu-
brimiento de las verdaderas intenciones de cada uno de los contendores. De esa
forma, las posiciones se aproximan hasta que las partes asumen el riesgo de hacer
propuestas que consideran terminales, al punto de que el juego concluye y co-
mienza la verdadera negociacion, pues los contendores han llegado al limite de
sus concesiones y las ticticas manipuladoras y de aproximacion gradual se han
agotado. Asi, por primera vez en el proceso, se pueden ver enfrentados a nego-

ciar lo que en principio consideraron no negociable, y acuerdo o ruptura son ahi las
unicas alternativas.

Stelacuerdo se logra, hay un empate. Ninguno de los contendores se siente perde-
dor ni ganador o, mejor alin, ambos pueden percibirse como ganadores. Sin em-
bargo, esto no significa que ambas partes hayan ganado o perdido lo mismo. La
posicién negociadora de cada uno esté determinada por sumejor opcién frente a la
alternativa de no negociar, lo que usualmente coloca a los contendores en posicio-
nes de poder diferentes. Y, aunque para ambas la negociacién sea ventajosa, puede
serlo mds para una que para la otra, segiin su debilidad real o percibida.
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La consecuencia de lo anterior puede ser paradéjica pues, aunque ambos se sien-
tan ganadores, observadores externos pueden distinguir al ganador o al perdedor.
No obstante, el sefialado como perdedor puede sentirse ganador al haber obtenido
mas, o cedido menos, de lo que esperaba y, a la inversa, el considerado como
ganador puede verse a si mismo como perdedor. El resultado final, en consecuen-

cia, depende mucho de lo que las partes esperaban y de lo que sienten que real-
mente consiguieron.

2.3. LA COERCION (EL METODO COERCITIVO)

“Coercién” equivale al empleo de la fuerza con el fin de imponer al otro el propio
punto de vista. Implica el uso de una u otra forma de poder. En este sistema se
coloca al contendor en una situacion de dependencia en la que tiene que escoger

entre opciones negativas, buscando asi que perciba como menos negativa la que su
contrincante le ofrece.

La alternativa de la coercién est4 latente en cualquier negociacion, pues es la Gltima
opcién ala que se acude en caso de que los demés métodos fracasen. Entre mayo-
res posibilidades tenga uno de los contendores de limitar las opciones del otro,

mayor seré su poder y, por lo tanto, mayores seran sus posibilidades de obtener
ventajas.

En las negociaciones de tipo integrador, y atin en las de tipo distributivo, las partes
pueden renunciar al uso de la fuerza por principio o porque, en términos de poder,

el equilibrio de ambas puede hacer muy costoso para las partes el empleo de ese
método.

La fuerza que se reprime da poder negociador al que la tiene, siempre y cuando el
balance de poder lo favorezca. Esto se refleja en frases populares tales como «ha-
blar suave con un garrote en la mano», o «guante de seda en pufio de acero».

En el uso de la fuerza también caben las apreciaciones subjetivas de
“sobrevaloracion’ o “subvaloracién” de la fuerza propia o de la del contendor. Las

técnicas de guerra basadas en el engafio sor, por lo tanto, casi de uso obligatorio en
este sistema.

El empleo del método coercitivo produce una situacion de ganancia-pérdida , o de

pérdida para ambos, pues si el dafio es muy grande para los contendores, el vence-
dor puede obtener una ganancia irrisoria.
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En caso de interdependencia entre las partes, donde después de la contienda los
oponentes requieren seguir trabajando juntos por la existencia de un vinculo comin
superior a las diferencias, el empleo de la coercién siempre produce pérdidas para
las partes implicadas, porque debilita la necesaria colaboracién posterior a la con-
frontacion. El perdedor siente muy pocos deseos de colaborar con el vencedor y
busca ansiosamente la révancha, preparandose para unanueva confrontacion. Por
eso, enel caso de grupos interdependientes, resulta mejor una victoria total, clara y
definitiva, que aniquile la posibilidad de futuras retaliaciones del perdedor, que una
victoria parcial que deje expuesta la semilla de un nuevo conflicto.

Son tan negativas las consecuencias de usar el método coercitivo entre personas y
grupos interdependientes que su uso debe evitarse al maximo. Aquiresulta comple-
tamente valido aquello de que “es preferible un mal arreglo que un buen pleito” ya
que, por lo general, a mayor interdependencia entre los grupos en conflicto, mayor
posibilidad de consecuencias adversas para la colaboracion.

2.3.1. LA NO-VIOLENCIA COMO OPCION COERCITIVA

Dado que, por razones précticas o de principios, la posibilidad de la coercién no
puede ser eliminada de los procesos de negociacién, resulta ttil examinar la lucha
no-violenta como alternativa para enfrentar al contendor de hoy, dentro de la con-
viceion de que sera el colaborador de mafiana, tratando no s6lo de derrotarlo sino
de convertirlo a la propia causa y de ganar su cooperacién futura. Es lo que Martin
Luther King llamé “la doble victoria™: victoria sobre el asunto objeto de litigio y

victoria sobre el 4nimo del contendor, al convertirlo de enemigo a colaborador o
simpatizante.

Este método, que fue aplicado con éxito durante este siglo por Mahatma Gandhi —
en Sudafricay la India—y por Martin Luther King —en los Estados Unidos— (en
Colombia tenemos un caso bien documentado que es el de la Comunidad del Carare,
ganadora del Premio Nobel Alternativo de Paz), se fundamenta en dos principios
basicos: la busqueda de la verdad conjuntamente con el oponente, la cual no se
considera patrimonio de ninguno de los contendores, y el amor al «enemi g0o», €S

decir al opositor. Es decir, “Odiar el satanismo y amar a Satdn”, en palabras de
Gandhi.

Aplicando estos dos valores, los no-violentos son fieles seguidores de la norma
del Mérodo Harvard de Negociacidn: “Duro con el problema, suave con las
personasy.
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Al considerar la verdad como relativa, el no-violento estima que aunque se acerque
a ellanuncala poseera totalmente. La negociacion se ve entonces como un proceso
dialéctico de exploracidn de aquello que lo separa del otro, buscando puntos de

convergencia mediante el trabajo sobre las verdades relativas de cada una de las
partes. -

Desde el punto de vista de la accidn, cuando fracasa el dialogo, los no-violentos
emplean como sistemas de lucha con el oponente la no-colaboracién y la desobe-
diencia civil. Esta tlltima consiste en no obedecer leyes que se consideran injustas,
aceptando sin cuestionar ni tratar de evadir las consecuencias legales del desacato,
lo que los convierte en victimas de un sistema muy cuestionado moralmente.

El método de no-violencia tiene la ventaja de ser una lucha sin odios y, por lo tanto,
deja un minimo de secuelas para la futura colaboracion con el «contendor» de hoy.
El inconveniente que surge es que su éxito exige un gran liderazgo, generalmente de
tipo moral, y un uso magistral de los medios masivos de comunicacion.

Este sistema de lucha, como decia Gandhi, no es para cobardes sino para personas

que estén dispuestas a morir por sus ideales, sin lastimar fisica ni psicoldgicamente
al adversario.

2.4. EL ENFOQUE ESCALAR
Muy probablemente, ésta es la mejor forma de enfrentar los conflictos.

El enfoque escalar se refiere tanto a la ACTITUD como a la ESTRATEGIA. Consiste,
como su nombre lo indica, en atacar los desacuerdos avanzando gradualmente de
la busqueda de la integracién a la negociacion distributiva, si la primera no es posi-
ble. Por tltimo, si la coercion es necesaria, emplea parcial o totalmente la metodo-
logia Gandhiana, haya o no interdependencia.

El enfoque escalar consiste en diferenciar la ACTITUD de la ESTRATEGIA. La prime-
ra siempre debe ser integradora, buscando un acuerdo gana-gana que favorezca a
ambas partes. La segunda, situacional, empleando el medio més adecuado para
lograr la apertura del contendor a un enfoque integrador.

Esta perspectiva se basa en el reconocido poder que tienen las expectativas sobre
--la conducta. Sino se considera como ideal el método integrador, no se lograran
- crear las condiciones que lo hagan posible en una negociacion. Y, por otra parte,
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reconoce que éste no es siempre posible y que, para lograr la apertura del otro, atn
la coercidn -como sucede en la no-violencia- puede ser deseable.

3. LOS NEGOCIADORES
3.1. ATRIBUTOS DEL BUEN NEGOCIADOR

Dentro de la concepcidn usual de negociacion, que iinicamente percibe como alter-
nativas los métodos distributivos y los coercitivos, s6lo una personalidad dura e
inflexible es adecuada para este papel.

Hemos visto, sin embargo, que la opcidn ideal es tener una actitud integradora 'y
emplear una estrategia situacional. Si esto se acepta, debemos entonces modificar
también nuestra concepcion de lo que es un buen negociador.

Otra variable, a menudo descuidada, que también incide en el conflicto, es aquella
que enfatiza que el negociador duro debe estar en condiciones de poder serlo, ya
que si carece de poder real para limitar las opciones de su contendor y forzarlo a

elegir las alternativas que él propone —entre las negativas—hara el ridiculo, precisa-
mente por falta de poder impositivo real.

Dentro del marco de referencia escalar, aqui planteado, el buen negociador debera
poseer los siguientes atributos:

1. Unaceptablenivel de INTELIGENCIA GENERAL, con buen desempefio en el fac-
tor de INTELIGENCIA EMOCIONAL, que le faciliten el auto-conocimiento y la

empatia con el contendor, sin dejarse absorber por la vision que este tenga dela
situacidn. ’

2. FLEXIBILIDAD para ajustar su conducta y sus métodos a las exigencias variables
de los procesos negociadores. Segln algunos psicologos, la flexibilidad

correlaciona con un alto grado de tolerancia las situaciones ambiguas ¢
inestructuradas. :

3. INTUICION, que cada vez se valora mas como condicion necesaria para entender
procesos multideterminados, donde los métodos analiticos no funcionan.

4. HABILIDAD para manejar la paradoja, buscando la coexistencia y la sintesis de
los opuestos, es aqui tan importante como el empleo de la logica Aristotélica,
lineal, deductiva y discriminatoria.
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5. PERSONALIDAD. En situaciones de estrés, tipicas de las negociaciones, afloran
los problemas de la personalidad. La experiencia indica la conveniencia de escoger
como negociadores a individuos bésicamente sanos, con una clara conciencia de si
mismos, capaces de manejar la agresividad propia y 1a ajena, y de percibir objeti-
vamente el contenido y el proceso de la negociacion.

Los negociadores pueden ser entrenados pero dificilmente formados. Las habilida-
des negociadoras requieren aptitudes; no se desarrollan sélo con conocimientos.
Ello indica que el éxito en la escogencia de negociadores radica mas en la seleccion
que en la capacitacion de los mismos.

3.2. LOS GRUPOS NEGOCIADORES

Los grupos negociadores que quieran utilizar la metodologia escalar deben estar
conformados por personas de diferentes estilos y de caracter complementario.

Para tal efecto, deben formarse grupos de negociacion en los que se combinen
cuatro estilos basicos, a saber:

1. De orientacidn hacia los OBJETIVOS (hacia los RESULTADOS).
2. De orientacidn hacia las RELACIONES (hacia la MEDIACION).

3. De orientacion hacia los CONTENIDOS, mas que hacia los procesos (de tipo frio

y analitico, con interés més en lo verdadero y correcto que en los objetivos o en
las relaciones).

4. De orientacion hacia las LABORES DE SOPORTE que hay que desarrollar, para
que el grupo camine sin problemas hacia la meta (tipo secretario del equipo).

Buena parte del éxito al seleccionar un buen equipo negociador consiste en elegir
personas que se complementen entre si, no solo en cuanto a los conocimientos
requeridos por la negociacion, sino también en cuanto a sus personalidades. De
esta forma el grupo puede lograr resultados sinérgicos sin tener que forzar a los
negociadores a asumir roles inconsistentes con sus respectivas personalidades.

S1el grupo necesita asesores debera tenerlos, pero sin que sea forzoso que hagan
parte activa del equipo que negocid cara a cara con los representantes del otro
grupo.
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Finalmente, aunque el grupo heterogéneo opera mejor que el homogeéneo, deberd
ser capaz de actuar como equipo, integrando a sus miembros alrededor de sus
objetivos comunes. Esto exige que quien actlie como lider del equipo posea las

caracteristicas sefialadas anteriormente como propias de los buenos negociadores
escalares.
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8. El modelo de Harvard aplicado a la negociacién efectiva
de objetivos

S1 tuviéramos que definir y ¢sstacar quién es el “guri” que inicié la senda de con-
siderar la negociacién como una poderosa herramienta comercial, sin duda éste serfa
William Ury. Fue cofundador y director asociado del Harvard Negotiation Project.
Durante mds de tres décadas ha cjercido de asesor y mediador en conflictos bélicos,
politicos y empresariales en Oriente Medio, los Balcanes, la Unién Soviética, Vene-
zuela...

En 1991 establecié junto a Robert Fisher y Bruce Patton los principios bésicos de
negociacién que todo profesional debe seguir para legar a conseguir los objetivos es-
tablecidos cuya consecucién es Iz que da origen al proceso de negociacién. Creo sin
lugar a dudas que son muy clarificadores para, al mismo, tiempo, convertirlos en una
herramienta efectiva para la consecucién de objetivos.

El esquema previo vuelve a basarse en la relacién real, actual, que todos los que
pertenecemos a la industria de automocién hemos conocido, vivido ¥, por qué no, com-
partido, siendo parte de la marca o parte del concesionario.

Son actitudes histéricas y tradicionales que afectan a la relacién entre el distribuidor
(“filial” 0 “importador”) y la red oficial, porque al final confunden lo que son objetivos
con lo que son relaciones. Confunden lo que son personas con lo que son intereses, y
asi en muchos puntos.

Por ello el modelo que proponen los autores (que ha quedado profesionalmente es-
tablecido como “escuela de Harvard™) nos puede servir de inestimable ayuda.
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8.1. Puntos principales del modelo de Harvard

1. Personas

Hay que separar las personas del problema. Muchas veces el delegado de zona (nue-
vamente ventas, posventa, desarrollo de red, marketing...) identifica el objetive que
quiere conseguir con la persona con quien lo identifica, y esto es un error maytsculo.
1.6gicamente, siempre se negocia con un director comercial, jefe de ventas, de servicio,
de posventa, de recambios, de administracién..., pero se asume que su personalidad,
su actitud, su dedicacién. .., forman una parte principal de lo que se quiere conseguir.

Hay que intentar abstraer la parte personal y centrarse en el problema u objetivo
que se¢ desea atacar. Es decir, tener claramente identificado que lo importante es lo
que rodea al objetivo, no la persona que lo negocia. No gastemos esfuerzos en inten-
tar convencer a 1a persona por su forma de ser o por su cardcter, sino por el objetivo
profesional del que se ha ido a tratar. Es sobre €l sobre el que construiremos nuestra
estratzgia negociadora. >'

Sraplemente es separar los profesionales (los negociadores) de la cuestidn de la
negociacidn de que se trata. En resumen, “separar las personas del problema”.

2. intereses

Coneentremos nuestros esfuerzos no en las posiciones iniciales sino en Ios intereses
que Bos mueven, en este caso la consecucidn de los objetivos. Abandoneinos las pre-
disposiciones iniciales fruto de roles convencionales y arquetipos pre-crisis. Nuestra
fuerza no viene de las posiciones que tomemos durante la negociacion de los objetivos
sino de los intereses que encontremos para facilitar que la firma y su consscucién (que
es realmente lo importante) se materialicen.

Las posiciones de las que se parte (el antes, durante y después) no son o importante
en ningdn caso sino la definicion de las necesidades mutuas / mecanismos de satisfac-
¢ién durante todo el proceso de negociacién de los objetivos. En resurnidas cuentas,
hay que concentrarse en los intereses, no en las posiciones (antes, durante y después).

3. Opciones

En el momento en el que estamos sentados en la mesa de negociacién con el con-
cesionario y después de haber trabajado la informacién con sumo cuidado y profesio-
nalidad (basada en la actualidad, rigor y practicidad de la misma), debemos construir
el mayor mimero de opciones vilidas para la consecucién de los objetivos que vamos
a plantear al dealer.

Nuevamente hablamos de que debemos abrir el abanico de posibilidades enten-
diendo éstas como la accién de incorporar a los objetivos la mayor cantidad posible de
herramientas para su consecucion.
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Es un error muy comtn, por otra parte, generar presidn e ir a negociar unos objetivos
que en muchos casos son “lentejas”. Perc es que ademds, generalmente, las Tormas de
ayuda son muy estereotipadas, generalistas y amplias, por lo que las opciones que el
gerente de zona facilita se traducen en que ofrece un paquete estdndar en todas las plazas
que gestiona, por lo que vuelve a generase un error de bulto. Lo que puede ser vélido
para Asturias no lo es para Catalufia. Ni a su vez lo del resto para Baleares o Canarias.

Debemos presentar los objetivos y al mismo tiempo generar en el concesionario el
compromiso profesional de cumplimiento facilitdndole la mayor cantidad de Opciones
para su consecucidn tailored made. Para resumir, indicaremos que debemos generar ia
mayor cantidad de opciones disponibles con el fin de tener tanto éxito como sea posible
después de que el proceso de negociacién de los objetivos concluya. Nuevamente, no

olvidemos la estructura de anticipacién (de escenarios futuros) que repasamos anterior-
mente.

4. Craterios de medicién

Al igual que hemos definido en el capitulo de opciones, el modelo de Harvard esta-
blece que aquello que consigamos cerrar entre las dos partes, debe quedar sujetc a moni-
torizacin y seguimiento. También forma parte del imaginario de la profssién el que los
acuerdos queden establecidos pero no sean seguidos. Aquf abriremos dos subcapitulos:

* Establecer y utilizar patrones objetivos para medir realmente los resultados del
proceso de negociacion y el correspondiente seguimiento de lo que ambas partes
han acordado. ' ‘

* Poder dar respuestas alternativas a las situaciones si éstas, hoy mds que nunca,
van cambiando.

Por un lado hay que acostumbrar tanto al responsable de la marca como al profesio-
nal del concesionario a dar tanta o m4s importancia a la fase post-negociadora como a
la negociacion en si. Lo que se acuerde debe ser el referente y gufa de la relacién global
entre las dos partes. Estableciendo incluso criterios de penalizacién o incentivacién
seglin se estén cumpliendo los acuerdos alcanzados.

Por otra parte, dejar también margen para la adaptacién de las propuestas. No con-
fundir compromiso con inmovilismo ni confundir cumplimiento con rigidez estructu-
ral. Digamos que el cumplimiento es innegociable, pero la forma y el grado es lo que
puede estar sujeto a ser modificable. SIEMPRE, POR TANTO, SE DEBEN GENERAR
UMBRALES MAXIMOS Y MINIMOS DE CUMPLIMIENTO, pero considerando que,
cumpliendo entre ambos, ya estdn satisfechas las expectativas planteadas.

5. Reciprocidad

Nunca se deben hacer concesiones gratuitas. El término reciprocidad implica que
ambas partes (marca y concesionario) ofrecen y reciben en el momento en el que en-
frentan el proceso de negociacién de objetivos.
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Tener claro el valor de lo que se cede y tener, al mismo tiempo claro el valor de lo
que se debe recibir como revisamos anteriormente, es la férmula bdsica del concepto de
reciprocidad. También indica implicacion, complementariedad y simbiosis como forma
transversal de relacidn, nunca vertical (como vimos asimismo en capitulos anteriores).
Lo reciproco hace sentir como nuesiro lo suyo y como suyo 1o nuestro.

6. Flexibilidad

La flexibilidad es un aspecto esencial de cualquier proceso de negociacidn, ya que
el equilibrio de poder fluctia a medida que avancen las negociaciones. Bs decir, las
posiciones respecto a quién tiene mas capacidad de ofrecer y quién tiene mas capacidad
de aceptar lo planteado (quién es el “fuerte™y quién es el “débil”) varfan segtin el tema
del que se trate y por tantc del objetivo a negociar.

Imaginemos que el delegado de posventa le pide al jefe de posventa de la conce-
sién que realice una campafia que la marca necesita (quizé auspiciado por fabrica) que
no esté recogida pero utilizando una firma de garantias pendientes como herramienta
de presion. Sin duda el jefe de posventa intentard cumplir con el requerimiento. Pero
puede que, pasado el tiempo, el director de posventa de la marca necesite que el conce-
sionario realice una compra adicional de recambios para conseguir a su vez el recono-
cimiento de fdbrica por alguna casufstica puntual'y entonces ahi el jefe de posventa del
dealer puede tirar de “memoria” y plantear objecicnes. '

En definitiva, la flexibilidad en los planteamientos y en la consideracion de poder
siempre formardn parte de la experiencia negociadora de los profesionales implicados.

7. Acuerdos sobre la base de objetivos ~

A

Este ltimo punto tiene para mf una importancia capital. Siempre un cumplimiento
estd basado en torno a la consecucién de objetivos. La negociacion y la firma de los
objetivos por si misma no tienen valor si éstos no son la base del acuerdo. Siempre s
debe acordar sobre 1a base de los objetivos a cumplir y €stos son estrictamente (con los
criterios antes expuestos de flexibilidad) los que marcardn la pauta del acuerdo.

Asi, por tanto, las concesiones hechas estaran condicionadas a que el cumplimiento
de objetivos (es decir, un descuento en el precio si se alcanza un determinado volumen
de compra, un rapel sobre ventas, puntos adicionales de margen, etc.). El objetivo es el
fin, nunca el medio.
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Cuadro resumen de los puntos del modelo de Harvard

ASPECTOS PRINCIPALES

1. Abordar los objetivos separando los problemas de las personas.

2. Enfocar los objetivos en base a intereses no a posiciones.

3. Ofrecer el mayor nimero de opciones posibles para la consecucién.

4. Fijar criterios de medicién claros, dtiles y alcanzables.

5. Tener claro que !a reciprocidad en el proceso negociador es vital.

6. Interiorizar el concepto de la flexibilidad en cuanto a la adaptacidn.

7- Siempre los acuerdos se proyectardn sobre la fijacifn de objetivos.

8.2. kstructura secuencial del procesc seglin el modelo descrito

Del modelo anterior deriva la siguiente estructura I6gica y secuenc1al para organizar
dicho proceso negociador:

PASO 1: PREPARACION
PASQ 2: CONSTRUCCION DE
LA RELACION
PASO 3: INTERCAMBIO
INFORMACION/PRIMERA OFERTA
PASO 4: PERSUASION
PASO 5: CONCESIONES
PASO 6: ACUERDO

A A

Fuente: Kremenyuk, V. (z002).
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1. Preparacion

En este paso tenemos que adivinar realmente si la negociacidn es posible o no,y
determinar 10s recursos o ventajas que cada parte es capaz de intercambiar. Al mis-
mo tiempo, es el momento adecuado para conocer a fondo (incluso investigando) a
la otra parte antes de empezar el proceso. De acuerdo con estas cosas, tenemos que
elegir y enviar el equipo adecuado, fijar una agenda con objetivos y plazos para la
discusion.

En resumen, usted tiene que prepararse para un perfodo de negociacién posiblemen-
te Jargo (0 no), que tiene que ser capaz de manejar el “tiempo” como una herramienta
dtil y acostumbrarse al ambiente. Por 1iltimo, y €n funcién de todas las cosas mencio-
nadas, disefiard e implementard su estrategia.

2. Construccién de la relacién

En esta segunda etapa nos centraremos en 108 aspectos principales del otro (perso-
na, grupo), pero “fuera del negocio”. Vamos a tratar de conseguir y buscar socios ¥ 1o
opositoies. En este momento de la negociacién, buscaremos el mayor conociiiento po-
sible de Ja otra parte através de un intercambio social e interpersonal. La importancia y
" la duracién de esta etapa varfan de acuerdo con las diferentes culturas. ‘

3. T} intercambio de informacién y la primera oferta

Ahora es el momento para el intercambio de informacién con sinceridad. Siem-
pre en base al trade off ~da y recibe en la misma proporcién—. Algunos negociadores
ocultan informacién, que es una estrategia incorrecta. Puede ocultar su mejor oferta al
principio (que normalmente deberfa). Pero ocultar lo mejor que podemos ofrecer es
totalmente diferente de ocultar informacién. Todo 1o contrario, muchas culturas consi-
deran esto como un mal punto que penalizaré a todo el proceso.

4. Persuasién

Es el corazén del proceso de negociacién tratado. Hay muchas tacticas utilizadas.

» Promesa/amenaza.

» Recomendacién / advertencia.

e Recompensa / castigo.

e Apelacién personal.

» Compromiso / hacer el acuerdo ptiblico como medida de presién y control.

s Pregunta / orden e imposicion.

o Simplemente diga “no” / interrupcion.
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4.1. "Trucos sucios™ en los procesos de negociacién

Trucos sucios son ticticas de negociacion que se utilizan para presionar a las partes
implicadas a aceptar acuerdos ¢ concesiones injustas o indeseables.

L]

Engafio deliberado. Directamente mentir sobre aspectos que no sucederan.

Stalling. No revelan la informacion vital o Ia utilizan en el momento inadecuado
para conseguir una presidn afiadida No como forma de intercambio.

La escalada de autoridad. Ir presionando hasta denigrar o humillar a la otra per-
sona incluso a nivel personal.

Buen chico, mala rutina de negociacién. Mostrarse como una persona amable
pero que esta obligado por sus circunstancias profesionales: “Lo siento, no es
nada personal”, no hacen ninguna concesién.

Falsa modestia. Saber que realmente se estd en una posicién de ventaja pero
mostrarse a posta como si asi no fuera sélo para lograr displicencia, no empatia.

Viejos amigos. La técnica de 1a “pena” del “...por favor...”, del “...no me hagas
esto después de todo este tiempo...”.

5y 6. Concesiones y acuerdo

Estos pasos concluyen el proceso de llegar a un acuerdo f{inal deseable. Ambos
firman el contrato que debe ser aceptable para todas las partes. Las concesiones defini-
tivas requieren que cada lado relaje algunas de sus demandas.

Estilos de concesién:

@

-]

Enfoque secuencial
- Cada lado intercambia concesiones.
Enfoque holistico

— Comenzar por las concesiones y después se discuten todos los temas.
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INTRODUCCION

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 ba fijado el Tribunal
Constitucional en la STC 6167-PHC-Lima. A continuacién presentaremos las prin-
cipales teorfas 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 demds requisitos de dicho contrato. En igual sentido, Feldestein y Leonardi
sefialan que la base y el sustento del arbitraje es el contrato:

Asf 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 detrés encontramos, basicamente 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 carcter 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 disposicién. 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.

9 Ver numeral 16 de la sentencia del TC recafda 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 en 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 arbitros 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)°.

Segiin esta posicién, en el arbitraje no hay ejercicio de funcién jurisdiccional
porque los 4rbitros 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;
v, 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
drbitro v el juez estatal en la posicién contractualista del arbitraje. El 4rbitro es un
sujeto privado, mientras que ¢l juez estatal es un funcionario publico. El primero
tiene 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 aceptacién 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,

1 1 a renuncia implica la basqueda de un mecanismo de solucién de controversias esencialmente pri-
vado, en la medida que tiene como origen la voluntad de las partes, lo que ademds les otorga plena
libertad de decidir respecto de las personas a quienes van a confiarles la solucién de sus controversias y
de establecer ¢l procedimiento mis flexible y expeditivo, el cual les permitird obtener una decisién mas
eficaz y pronta.

11 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 Secciény.
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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 mds 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 decisién 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 funcidn porque las partes lo
acuerdan, pero su funcién es jurisdiccional porque asf lo dicta la ley'>. Como dice
Santos Balandro, «el compromiso arbitral es un pacto procesal que autoriza a los
drbitros para actuar en derecho como si fueran érganos jurisdiccionales del Estado,
no difiriendo el proceso arbitral del proceso comiin en cuanto los presupuestos de
este se extienden a aquel: los 4rbitros no son mandatarios de las partes, 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 drbitros 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, transformdndose a partir de
ese momento en simples particulares. Y aiin mds, sus atributos estdn adjudicados
para ser desempefiados en un litigio especifico. Tampoco en este aspecto se parecen a
los jueces estatales, quienes estdn dotados de una competencia general. Fungibilidad
y especificidad son las dos caracteristicas que sefialan el ejercicio de la funcién juris-
diccional de los drbitros (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 intervencidn se orienta a dar eficacia al procedimiento arbitral; sin embargo,

2 VZase 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 4rbitros. Ante los diversos puntos de quicbre en el procedimiento arbitral, la
jurisdiccién asume diversos roles frente al arbitraje, como el auxilio o asistencia a los
4rbitros para el acopio de medios de prueba13 ; el aseguramiento de bienes y medios
de prueba14; la ejecucién de laudos arbitrales y medidas cautelares dicradas 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
jurisdiccion, sefiala que aun configurindose como alternativa a los tribunales, puede
necesitar de la intervencién de estos a instancia de las partes o de los 4rbitros, 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: formalizacion judicial
del arbitraje cuando las partes no se pongan de acuerdo en la designacion de los
4rbitros o, en general, en la iniciacién del arbitraje; auxilio judicial para la prictica

1 Una de las etapas m4s 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,
ol articulo 40 de la derogada LGA sefialaba que: «el tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la
aprobacién del tribunal arbitral, podr4 pedir auxilio judicial para la actuacién de pruebas». Para el acopio
del medio probatorio resulta competente tanto el juez de paz letrado o ¢l 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 enlo civil del lugar del arbitraje
o el del Iugar donde hubiere de prestarse la asistencia. Cuando la prueba deba actuarse en el extranjero
s estard a los tratados sobre obrencién de pruebas en el extranjero o a la legislacién nacional aplicable».

1 B] procedimiento arbitral no se agota en un instante, sino responde a una serie de actos o secuencias
que sc desarrollan en un tiempo determinado. Para contrarrestar los efectos que pueda generar el tiempo
frente al resultado del procedimiento, existe la posibilidad de asegurar la eficacia del laudo.

15 (Una de las clésicas expresiones que se ha utilizado para justificar el cardcter jurisdiccional del arbicraje
radica en Ja necesidad de Ia intervencién de Ia jurisdiccién cuando el obligado se resiste a cumplir las
prestaciones dispuestas en el laudo. En caso los drbitros 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 Jaudo se constituye en titulo de ejecucion, tal como lo establece
ol inciso 2 del articulo 688 del CPC. El inciso 3 del D.L. 1071 sefiala que para la ejecucién forzosa del
laudo serd competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil del lugar
del arbitraje o el del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

16 12 impugnacién es un mecanismo de control que verifica la validez del laudo. Esta impugnacion
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 arriculo 8 del
citado D.L. 1071 sefiala que «para conocer del recurso de anulacion del laudo seré competente Ja Sala
Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de Ja Corte Superior de Justicia del
lugar del arbitraje. '
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de pruebas que los 4rbitros no puedan practicar ellos mismos; adopcién de medidas
cautelares antes de la incoacién 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; ejecucién forzosa del laudo; y exequatur de
laudos arbitrales extranjeros. '

Existen diversos 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 drbitros.
El articulo 79 de la LGA derogada regulaba precisamente las medidas cautelares
dicradas en sede judicial y el articulo 81 en sede arbitral. A pesar de que la medida
cautelar es dictada por los arbitros, la LGA facultaba que para la ejecucion de las
medidas, los drbitros pueden solicitar el auxilio del juez especializado en lo civil
del lugar del arbitraje o donde sea necesario para adoprar 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 recursird 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 cardcter subsidiario,
un cardcter complementario o bien un cardcter revisor (pp. 197-198). En el primer
caso, responde a la formalizacién judicial del arbitraje destinada 2 la designacién
de 4rbitros cuando no hay acuerdo de las partes al respecto, disponiendo el juez de
diversos mecanismos para conseguir la designacién de 4rbitros. También reafirma el
cardcter subsidiario el tema del auxilio judicial en matetia de prueba, al permitirse
pruebas que los 4rbitros no puedan realizar. Esta intervencién para Chocrén «puede
ser interpretada como manifestacién de un “principio de colaboracién” entre 6rganos
destinados a una funcién comtn cual es la resolucién de conflictos, haciendo una
aplicacién extensiva de la llamada cooperacién jurisdiccional.
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El caricter complementario se produce en los supuestos en que la intervencion
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 jurisdiccidn
v el arbitraje, que califica como de caricter complementario, «se produce en aquellas
parcelas en las que se requiere imperiuim 0 potestas de la que carecen los 4rbitros a los
cuales se les atribuye el poder de disposicién de los derechos subjetivos privados en
vireud 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 4rbitros y es por ello que se produce la intervencién de los Tribunales del Estado»
(Chocrén, 2000, p. 210).

El cardeter revisor regula el recurso de anulacion del laudo con el fin de garantizar
que el nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se ajusten a lo
establecido por la ley y que el laudo no sea contrario al orden piblico. Este recurso
«hio es una instancia mds en Ja que se haya de examinar el fondo del asunto, sino una
via para comprobar que el laudo no va contra el orden ptiblico 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 4rbitro al
juez en su funcién decisoria; ello subraya la equivalencia entre la sentenciay el laudo.
Sostienen esta tesis Feldestein y Leonardi (1998), para quienes la esencia del arbitraje
se encuentra en la misma identidad de fondo que la funcién jurisdiccional otorgada
2 los tribunales ordinarios (p. 11). Sefialan los autores que esta postura se apoya €n
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 carécter jurisdiccional llevan
2 asimilar al 4rbitro con el juez; a sostener que el laudo es un acto de jurisdiccién de

otigen privado; que los hombres comunes ver4n limitadas sus posibilidades reales

7 Es importante precisar que el comentario de Chocrén es realizado bajo el contexto de la legislacion
espafiola, donde los drbitros no estdn facultados para adoptar medidas cautelares sino los jueces estata-
les. Sefala la autora que puede deducirse que la ley especial no prevé la adopcion de una medida cautelar
en tramitacién del procedimiento arbitral, reservando esta posibilidad para cuando el laudo se halle en
fase de recurso; ¥ que se reconoce a Jos drbitros la facultad para decidir las controversias que Jes han sido
conferidas pero no la facultad de ejecutar sus decisiones, por ser esta una marteria reservada exclusiva-
mente 2 los tribunales del Estado. El 4rbitro, al no poder llevar a cabo actividad ejecutiva alguna, tendrfa
vedada también la ejecucién anticipada que conlleva la adopcién de una medida cautelar.

18 Rora filtima facultad, de resolver su propia competencia, excluye la concepcion contractualista, ya que
¢! contrato no podrfa dar razén de esa capacidad exclusiva del 4rbitro 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 érganos del Estado, restando a los particulares posibilidades de
regulacién auténoma.

Teoria ecléctica

Las posiciones contrapuestas de la teorfa contractualista y jurisdiccionalista han
sido acogidas por una teorfa mixta, intermedia o ecléctica, que considera al arbitraje
como una institucién de naturaleza contractual en su origen, pero jurisdiccional en
sus efectos. Destacando este cardcter, 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 estin reguladas por normas proce-
sales. Nadie podria negar la naturaleza contractual del convenio arbitral o la del
vinculo que une a los rbitros 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 teorfa mixta o ecléctica, en el sentido
de que el origen del arbitraje est4 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 4rbitros 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 jurisdiccidn y el arbitraje son complementatias, debido a que los
irbitros requieren necesariamente de la intervencién 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 ejecucién y estén sujetos al control de la jurisdiccién.

Frente a las diversas posiciones que se esgrimen sobre la naturaleza juridica del arbi-

traje, podemos sostener que nuestro sistema juridico asume la teorfa jurisdiccionalista
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a partir de Ja 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—, as{ como del precedente
vinculante que sobre el particular ha realizado el TCP, al considerar que «la facultad
de los 4rbitros 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 Carra»™®. 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 competencias, 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
brgano jurisdiccional, ni interferir en el ¢jercicio de sus funciones. Los tribunales
arbitrales, por consiguiente, dentro del d4mbito 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 ¢l 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 cardcrer jurisdiccional del arbitraje?.
Una interpretacién 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.

19 ¢TC 6167-2006-PHC-Lima, Fernando Cantuarias Salaverry con Ja 4° Sala Penal con reos libres de
la Corte de Lima.

X Enel 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 expresién de la voluntad de los
contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las cliusulas contractuales ni con lo esta-
blecido por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente
consagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos fundamentales».

21 Se pronuncia en igual sentido Frank Garcfa Ascencios (2013), quien sefiala con conviccién que el
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 vaa vincular con la jurisdiccién a través
de diferentes momentos: para apoyar con el acopio de elementos de prueba, sea
durante ¢l procedimiento arbitral e inclusive antes del inicio de este; para asegurar
la eficacia de la decisién final de los rbitros al permitir la ejecucién de las medidas
cautelares dictadas por los 4rbitros o por los propios jueces estatales; al ejercer una
funcién contralora sobre la actividad de los 4rbitros en el procedimiento arbitral; y por
Gltimo, 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 4rbitros no es jurisdiccional
sino expresién 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 a
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 antagénicas, sino que, contrariamente, son vias que se complementan para
conseguir un bien comtn: 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 jurisdiccién y el arbitraje no son antagoni-
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 ¢l 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-
diccién, que se traslada hacia el arbitraje. El éxito del arbitraje se aprecia por el auxilio
que le brinda la jurisdiccién. Aparentemente, esta intervencion podria llevar a una
confusién de roles, porque quien brinda ese apoyo jurisdiccional es el juez estatal y
no el 4rbitro; entonces, jqué atributo jurisdiccional se puede atribuir a los drbitros?
Ellos, careciendo de los atributos de la vis compulsiva, estin a la expectativa de lo que
pueda brindarle la jurisdiccién para el éxito de la actividad arbitral.

22 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 4rbitros no es jurisdiccional
sino expresion 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 carécter privado del arbitraje se altere y
se convierta a una actividad estrictamente jurisdiccional, ya que los drbitros jamas

podrfan ejercer dichos atributos pero si beneficiarse con ellos bajo fa intervencién
colaboradora de la jurisdiccion.

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 juidico los distintos significados que se presentan sobre jurisdiccién y que,
segtin Couture®, se pueden resumir —por lo menos— en cuatro acepciones: omo
4mbito territorial; como sinénimo de competencia; como conjunto de poderes o
autoridad de ciertos érganos del poder piblico; y como «funcién piiblica de hacer
justicia», siendo esta Gltima —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 publico, ya que la funcién
jurisdiccional asegura la vigencia del Derecho. -

Los preceptos legales serfan 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
funcién este no se concibe como tal. Por otro lado, debe apreciarse a la funci6n 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 ptiblica, realizada por
drganos 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 de 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 concepto de poder debe ser sustituido por el concepto de funcién (1977, p. 27).

Pl e




INTRODUCCION

En cuanto a la naturaleza de la jurisdiccién, esta puede ser considerada, segiin
Devis (1994, p. 80), en un doble aspecto: como un derecho publico del Estado y
su correlativa obligacién para los particulares; y como una obligacién juridica del
derecho ptiblico del Estado de prestar sus servicios para esos fines. De esta obligacién
se deduce €l 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.

Senala Devis que la jurisdiccién presenta las siguientes caracteristicas: es auto-
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 érganos 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 o hacen o niegan la declaracién solicitada. Sus efectos en materia
contenciosa vienen a constituir el principio de la cosa juzgada.

b) Poder de coercién: con el cual se procuran los elementos necesarios para su
decisién, removiendo los obstdculos que se oponen al cumplimiento de su
misién. Sin este poder el proceso perderfa su eficacia y la funcién judicial se
reducirfa a una minima proporcién. Gracias a este poder, los jueces pueden
imponer sanci6n 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 publica para practicar un embargo u otra medida cautelar,
o para conducir a su presencia al testigo resistente.

¢) Poder de documentacién o investigacién: es decir, decretar y practicar pruebas.

d) Poder de ejecucién: que se relaciona con el de coercién, 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 mandato 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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Ortra clasificacién sostiene que los 4rbitros 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 —ejecucion
del laudo arbitral—. Esta limitacién a las facultades de los 4rbitros es coherente y
prudente bajo el ordenamiento juridico, ya que los drbitros 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 4rbitros incurran, como en
el caso de declarar nulo el laudo frente a materias inarbitrables™.

Para nuestro sistema jurfdico 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 jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbitral».

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
«jurisdicciénn. Estas categorfas 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 ¢l caso del arbitraje se podsfa hablar de la dero-
gacién 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 competencia 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 jurisdiccién; esta, en cambio, tiene que ver con la actividad
que desarrolla el sujeto que la ejerza. La competencia supone necesariamente mas
de un sujeto con capacidad para cjercer la jurisdiccién; esta puede existir con solo
un érgano 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

2 Fsta 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 1o. La anulacién parcial proceders solo en el caso de que la parte anulada sea separable del
conjunto del laudo».
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de que conserva toda su fuerza, cualquiera sea el juez que la ejerza; se posee en toda
su extensién o no se posee, porque el poder jurisdiccional, como todo poder, esuno 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 ello 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 permitirfa 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 4rbitros, quita a esta todo cardcter jurisdiccional, puesto que es la esencia
de la jurisdiccién amplia e ilimitada como la soberanfa de que emana; 3° porque no
reconoce a los 4rbitros 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 ningin momento cardcter pablico al drbitro ni a
los actos de este» (Lascano, 1941, p. 153).

Coincidimos con la opinién de Monroy Gélvez, 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 matetial 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 Gnico encargado de
gjercer dicha funcién, puesto que ello implicarfa negar el caricter jurisdiccional
del Tribunal Constitucional, del Jurado Nacional de Elecciones, de la jurisdiccién
especializada del fuero militar y, por extensidn, del arbitraje» (Landa, 2007, p. 32).
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Frente a esta aseveracién sostenemos que el Poder Judicial no es el tnico encargado
de administrar justicia, pues a ella concurre Ja 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 discusién es si ellos ejercen una
«funcién jurisdiccional» en sus intervenciones. No hay que confundir funci6n juris-
diccional con jurisdiccién, entendida esta dltima como sinénimo de competencia
en atencién 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 estd repartida como expresion de
competencia en los diversos 4mbitos especializados del ejercicio del poder. Como lo
senala Garcia Toma, la jurisdiccién constitucional supone la imagen de un «guardidn
de la constitucionalidad» y est4 orientada a la racionalizacién del ejercicio del poder,
la supremacia constitucional, la vigencia plena de los derechos fundamentales de la
persona y la accién interpretativa e integradora de la Constitucién (Garcia Toma,
1999, p. 324). Considera Garcfa Toma que «la existencia de la jurisdiccién cons-
titucional se justifica en razén de tres consideraciones: a) revisar la inquictante 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
¢) por la necesidad de integrar las lagunas constitucionales» (p. 324).

Frente a este panorama, el TC ha reafirmado el cardcter jurisdiccional del arbitraje
en su pronunciamiento emitido en el Exp. 6167-2005-PHC/TC-Lima: «La facultad
de los 4rbicros 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, en consecuencia, su limite, en
el articulo 139° de la propia Constitucidn».

Para Garcfa Ascencios (2013, p. 207) esta postura es inexacta, pues el arbitraje
no es expresién de funcién jurisdiccional sino una actividad regida por el principio
de autonomfa de voluntades y la referencia a ella se encuentra en ¢l 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 Ia ejecucién de lo decidido recurriendo a la vis compulsiva de la
jurisdiccién; 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 ejecucion 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. ;Como 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 vélido,
reconocido constitucionalmente, como una justicia alterna a la estatal. En esa linca
de pensamiento aparece el voto singular de Gonzales Ojeda”, quien reafirma que
la jurisdiccion estatal, precisamente por tratarse de un poder, es la inica que ostenta
la llamada coertio; es decir, una especifica expresion del ius imperium mediante la
cual solo los jueces pueden realizar actos de ejecucion, o sea, aquellos destinados al
efectivo reconocimiento de un derecho».

Revisando los antecedentes de esta calificacién del arbitraje como jurisdiccion,
nos remitimos al Diario de Debates de la Constitucién de 1979. En €l 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 vocario, y no
tiene el poder de executio, si no recurre al fuero comuin». 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»?. Garcfa Ascencios colige que el real motivo de acoger al arbitraje como
jurisdiccion serfa el de darle fuerza a los fallos arbitrales, de ahi que la Asamblea
Constituyente de 1978 acogiera la jurisdiccién del arbitraje para que este se vea
fortalecido v, de esta manera, se cjerza por los sujetos como una via alterna donde
resuelvan sus controversias (Garcfa Ascencios, 2013, p. 210).

Estas discrepancias continuaron y se trasladaron a la redaccién 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 garantfa 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 jurisdiccion 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 someterse a una jurisdiccién particular (p. 2302).

% $TC 6167-2005-PHC/TC f).2.

26 Diario de Debates. Comision Principal de Constitucién de la Asamblea Constituyente 1978-1979.
Publicacién oficial. Tomo VIL, p. 217.
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Como se aprecia, € 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 jurisdiccion diferente de
la jurisdiccidn 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 estdn 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 jurisdiccion desean
darle ese rango, no veo por qué tenemos que OPONEINOS a UNA COSA quE es justa y
que légicamente nos harfa sintonizar con la voluntad del pueblo peruano.

Otro aspecto a considerar es que el Estado ejerce de manera exclusiva la funcién
jurisdiccional como expresién 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 armonfa 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 carcrer pri-
vado, ya que su origen y reglas dependen de la voluntad de las partes.

Esta situacién 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 ¢l arbitraje.
En efecto, tanto el articulo 20 del D.L. 1071 vigente y el articulo 25 de la derogada
LGA exigfan que para ser designados drbitros estos sean personas naturales, mayores
de edad, que se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos civiles; a diferencia
de los jueces estatales, a quienes si se 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 comdn 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 obstaculo para
que actiie como 4rbitro. Para Lascano, «cuando el Estado exige el requisito de la
ciudadanfa para desempefiar el cargo de juez, es porque ha considerado que la
funcién que éste realizard es propia de la soberanfa y no puede permitir que sea
gjercida por un extranjero. En cambio, como no atribuye ese cardcter a la actividad
que deben desarrollar los 4rbitros, no le interesa poco ni mucho la nacionalidad
de éstos» (Lascano, 1941, p. 132). Adn mds, tampoco interesa que los arbitros 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 dedicacién 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
irbitros, quienes en adicién a sus actividades privadas asumen la misién de conocer
y definir el conflicto confiado a su oficio. Esto significa que el drbitro no pertenece
al aparato burocritico del Estado, mientras el juez si es un funcionario remunerado
por parte del Estado; ademds, el drbitro no estd obligado a aceptar su designacién, en
cambio, €l juez esté obligado a conocer la causa que se le conffa, salvo que concurran
causales que lo lleven a apartarse del caso por abstencién, impedimento o recusacion.
Las partes pueden elegir a sus drbitros, en cambio los jueces son impuestos por
ley; la competencia de los 4rbitros radica en la autonomia privada de las partes, la
competencia de los jueces 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 «olo pueden someterse a arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicién 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 érbitros 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 drbitros es limitada, en tanto que la de los
jueces es amplia, absoluta ¢ ilimitada en principio.

De lo expuesto podemos sefialar como caracteristicas bdsicas del arbitraje las
siguientes: constituye un derecho —en general— de los particulares someter la deci-
si6n 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 desempefarse como vocal de la Corte
Suprema; 32 afios, como vocal de la Corte Superior y 28 afios como juez especializado.

28 Ver artfculo 2 del D.L. 1071.
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permita en forma expresa y legitima la intervencién del arbitro; 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, EL TrRiBUNAL CONSTITUCIONAL A TRAVES DE LOS PRECEDENTES

La posicidén 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 4rbitros 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 funcidn 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 administracién/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 érganos distintos de
los determinados por las leyes; ahora bien, ello no impide que (en determinados
4mbitos) 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 sf 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
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mismas o se componga por obra de un tercero distinto del oficio judicial, llamado
irbitro. Segtin 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 economizar sin
dejar de obtener el mismo resultado®.

Bajo esa disyuntiva de apreciar al arbitraje bajo la 6ptica contractual o jurisdiccio-
nal, el TC se ubica en esta {iltima posicién al sefialar 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 Constitucidn, 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 unanime, 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®.

E! 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 cardcter jurisdiccional del arbitraje’.
El TC en el precedente vinculante 8 afirma que el ejercicio de la jurisdiccidn
implica cuatro requisitos: conflicto entre las partes; interés social en la composicién
del conflicto; intervencién del Fstado mediante el érgano judicial como tercero

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

3 Ver STC 6167-2005-PHC/TC.

31 14 STC 3741-2004-AA/TC destaca que los efectos de los precedentes vinculantes del Tribunal Cons-
titucional no solo alcanzan al Poder Judicial, sino que tienen, prima facie, los mismos efectos de una
ley. Bs decir, que la regla que el Tribunal externaliza como precedente a partir de un caso concreto es
una regla para todos y frente a todos los poderes publicos; 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 piiblicos y también frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia Constitucién estaria

desprotegida, puesto que cualquier entidad, funcionario o persona podifa resistirse 2 cumplir una deci-
sién de la maxima 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 interpreracién de los mismos que resulte de las
resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del precedente vinculante

con efectos normativos del articulo VI 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 6rgano judicial, como tercero imparcial» es
una condicién propia de la jurisdiccién mas no del arbitraje, pues en este caso, si bien
se recurre a un tercero imparcial, ese tercero no es ¢l juez estatal sino un particular o
institucién arbitral al que las partes recurren para delegarles la solucién del conflicto
existente o el que podrfa promoverse. De otro lado, «la aplicacién de la ley o la inte-
gracién del Derecho» no es una caracteristica propia del arbitraje. No necesariamente
la actividad arbitral aplica Ia ley, pues con esa afirmacién estarfamos 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 caricter comercial, los usos mercantiles son
también un referente que gufa dicha actividad y que los drbitros también tomarian en
cuenta al momento de definir el conflicto. Bajo este contexto se puede sostener que
el 4rbitro puede emitir su laudo segtin su leal saber y entender, sin tomar para nada

52 Ver articulo 66 de la LOPJ: «[...] la sentencia la pronuncia segtin su leal saber y entender, debida-
mente motivada, no siendo obligatorio fundamentatla juridicamente».

33 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 ambito 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 arbitros 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 4rbitro 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 interpretacion
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. Estin 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 fa funcién jurisdiccional. En tales casos, el drbitro se
convertird, segiin el criterio del TC, en un pequefio 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 4rbitros, 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

3 Con el criterio que expone el TC, tampoco nos llamarfa la atencién que los drbiwos, a través de ins-
tituciones arbitrales, también estén obligados a dar cuenta al Congreso sobre los vacios de la legislacion,

obligacién todavia 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 implicarfa que los 4rbitros pueden ejercer el control difuso
al no aplicar una norma cuando es contraria a la Constitucién?

Fl 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 decisién en consulta, a fin que sea el superior en grado el que apruebe o no
dicha inaplicabilidad. Como sefiala el inciso 3 del 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 drgano 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 finicamente a los jueces, ni tampoco que-el control difuso se
realice tinicamente dentro del marco del proceso judicial®. Sefiala que la administra-
cién pblica, a través de sus tribunales administrativos o de sus 6rganos colegiados,
no solo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitucién —dada su fuerza not-
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. No debemos olvidar que el principio de supremacia constitucional
que concurre con el principio de jerarqufa 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 arbitrals (Hundskopf, 2007, p. 17). Por nuestra parte, debemos recordar
que ¢l TC, a través de la STC 1680-2005-AA/TC, sostiene que el control judicial

36 También procede la consulta contra la resolucién de segunda instancia no recurrida en casacién,
en la que se prefiere Ja 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
Médulo 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
de ADN en sede judicial, a fin de desvirtuar la paternidad ya declarada, caso contrario, la declaracién de
parernidad se mantiepe. Se sustenta esta posicién, 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 Iz Ley 28457 no afecta ningin
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 Viéase inciso «o» del articulo 32 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
3 Ver STC 3741-2004-AA/TC, fundamentos del 44 al 46.
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de la constitucionalidad de las leyes es una compefencia reconocida a todos los
érganos 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 #lima ratio a la que
un juez debe apelar”, y solo podrd 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 cardcter 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 drbitros, reafirmando el fundamento 14 dela STC
02502-2005-HC. En ese sentido, la Sala Comercial de Lima ha sefialado:

[...] 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, resultd 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: 2) que en el
proceso cortespondiente, 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 Constitucion, ain
luego de haberse acudido a interpretaria de conformidad con la Constitucidn, en
virtud del principio enunciado en la 2¢ Disposicién General de la Ley Organica

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 Jas facultades contem-
pladas en el segundo pdrrafo del inciso 2° del articulo 139 de la Constitucion
Politica, as{ como tampoco la pertinencia y relevancia de esta tltima norma al caso
concreto, ral 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-A1/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 arbitros 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 Constitucién»; el 4rbitro, como componedor jurisdiccional, estd sujeto a la
jurisprudencia constitucional del tribunal y la jurisdiccién arbitral se configura con
la instalacién de un tribunal arbitral y se convierte en sede jurisdiccional constitucio-
nalmente consagrada.

Como se aprecia del texto del precedente vinculante, la confrontacion entre la
autonomia de voluntad y el cardcter jurisdiccional es definida por el tribunal a favor
de esta Gltima posicién, negando que la actividad arbitral se fundamente en la auto-
nomifa 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 caricter jurisdiccional se basa en la norma constitucional. La autoridad de los
4rbitros 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 4rbitros, ni laudo. La ley solo interviene
para reglar esos actos como podria hacerlo cualquier otro contrato privado. La fuerza
gjecutiva concedida por la ley al laudo, constituye un acto posterior al juicio ¢
independiente de él. Una vez terminado éste, cuando ya las partes y el drbitro 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 autor la intervencién de la ley para dar fuerza ejecutiva al laudo es a posteriori
~ v por ello la atribuida potestad jurisdiccional de los drbitros no viene de la ley sino

de la voluntad de las partes.

% Bn los seguidos por Provias Nacional con Odebrecht Pertt Ingenierfa y Construccién S.A.C. sobre
anulacion de laudo arbitral, Exp. 281-2006, 1¢ Sala Comercial de Lima.

41 Vzase 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 él para hacer realidad el derecho objetivo.
Para ello goza de diversos poderes, como la notio, vocatio, la iudicio, 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 expresién 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 Gnica, exclusiva y ejercida por el Poder Judicial. No cabe
considerar al arbitraje, incluso de manera excepcional, como jurisdiccidn, ya que
la base y el sustento del arbitraje es el contrato. As{ 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 Constitucidn.

Coincidimos con la opinién de Arrarte cuando sostiene que la afirmacién 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 Constitucion (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 cardcter jurisdiccional, ya que estos estin 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 afectacién, el titular seencuentraen 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,
atin bajo la éptica 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 anade, ademds, que los
titulares de los derechos no estén 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
legftimos, 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 arbitraje y se excluye la actuacién de los 6rganos sea producto de
la libertad individual, de la autonomfa, de la voluntad, serd perfectamente vélido
y no supondrd de ninguna manera la renuncia a derecho fundamental alguno. Por
dltimo, Jas partes pueden en cualquier momento dejar sin efecto el convenio arbitral,
quedando expedita la via judicial, lo cual no serfa 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 ¢l inciso 2 del artfculo 139 de la Constitucion,
que prevé que «ninguna autoridad puede abocarse a causas pendientes ante el érgano
jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones [...]. Los tribunales arbitra-
les, por consiguiente, dentro del 4mbito de su competencia, se encuentran faculrados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —incluidas auto-
ridades administrativas y/o judiciales— destinada a abocarse a marerias sometidas a
arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de
las partes»42.

Como hemos mencionado, para el tribunal el arbitraje es jurisdiccional y como
tal le es extensivo el principio de la no interferencia, como garantfa de la actividad
jurisdiccional. Coincidimos con la opinién de Arrarte, en el sentido de no compartir
la interpretacién 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 cardcter jurisdiccional del que, en nuestra opinién —y mis all4 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

%2 Fundamento 12, STC 6167-2005-PHC/TC-LIMA.
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efectos jurisdiccionales podria aceptarse, de otra forma resultaria contraproducente.
Debe invocarse el respeto por la libertad de contratar que acoge el articulo 62 de la
Constitucién, asf: «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segfin las normas vigentes al tiempo del contrato [...]». 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 4rbitros 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 drbitros 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 drbitros 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 Ia 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 1a ley, debe ser ejercido ex post, es
decir, # 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 operari para los laudos de derecho, mas no para los
de conciencia, por no contar estos tltimos con referentes objetivos y verificables.
Sin embargo, el recutso de anulacién puede recaer en todo laudo, sea de conciencia
o de derecho y no cabe renuncia al mismo.

Seiiala el precedente que el control constitucional deberd ser canalizado conforme
a las reglas establecidas en el CPC, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral sobre
derechos de caricrer 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 # posteriori cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal
efectiva o se advierte un incumplimiento por parte de los propios drbitros, 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 Marfa Julia. Aquf el TC ha reafirmado
la posicién ya asumida en el caso Cantuarias (expediente 6167-2005-PHC/TC), en
relacién a la naturaleza jurisdiccional de] arbitraje. Textualmente, en el fundamento 12
del caso Minera Marfa Julia, reafirma el caricter 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 desvinculacion del esquema constitucional, ni mucho
menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitucion.
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
6rgano 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 ¥, 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 Constitucion». Hay una posicion
dubitativa, 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

# B csa misma linea de opinién encontramos la posicion que asume Garcia Ascencios cuando sostiene:
«Si el Tribunal se acoge a la interpretacién literal de la Constitucién, entonces no debié indicar 2 la
autonomfa privada como el origen del arbitraje, yaque su posicién pierde coherenciay 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 debi6 ser consistente con sus ideas,
tanto es asf, que si dice por un lado que el origen del arbitraje es jurisdiccional, entonces debié seguir con
st orientacién; caso contrario serfa que el Tribunal cambie su posicién y con ello si hubiera sido valido
que manifieste que el origen del arbitraje es la autonomia privada» (Garcia Ascencios, 2013, p. 211).
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05311-2007-PA/TC (que sera analizado en el Capitulo III), el Tribu-
nal ingresé a analizar el fondo del laudo emitido, fungiendo de una
segunda instancia y en contradiccién con la normatividad del DLA
y su propio pronunciamiento en el caso Molino de Cajamarca. Por
ende, el Tribunal vulnera la voluntad de las partes, cuando ellas a
través del convenio arbitral han decidido que sus controversias serdn
resueltas en tnica instancia y de forma exclusiva por los arbitros, si-
tuacién que contradice una de las principales ventajas de este medio
alternativo frente al Poder Judicial: el resolver las controversias con
celeridad mediante un solo pronunciamiento.

Este punto es apenas una muestra de la controvertida actuacién
del Tribunal, reflejo del desconocimiento de la normatividad arbitral que
perjudica gravemente a un medio alterno de solucién de controversias
como el arbitraje, ya que producto de ello en algunos casos se esta de-
clarando la nulidad de laudos arbitrales y afecta a la parte vencedora en
el arbitraje, la cual ha optado por esta via al considerarlo un medio més
atractivo que el Poder Judicial. En esa.linea, el propio Tribunal Consti-
tucional estd difundiendo la mala utilizacién del amparo, incentivando
indirectamente a que la parte que no fue favorecida por el laudo busque
la nulidad del laudo y hasta tal vez obtener un nuevo pronunciamiento
sobre el fondo, el-cual deberd ser emitido por los arbitros en concor-
dancia con lo resuelto por el Tribunal. Esto de ninguna manera ha sido
solucionado por la resolucién emitida en el caso Minera Maria Julia, tal
como se puede observar del anélisis que se efectiia en el capitulo IV de
esta investigacion.

4, LAUDO ARBITRAL

41. CONCEPTO

El laudo arbitral es la decisién final de los 4rbitros. Contra este
solo procede el recurso de anulacién. Asimismo, de ser desestimada hoy
esta accién se podra ir al proceso constitucional de amparo (tesis que
esta investigacién no comparte segtin los fundamentos expuestos en el
Capitulo IV), si es que se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva.
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Se debe reiterar que solo habra un solo pronunciamiento sobre el fondo
que se materializara a través del laudo arbitral.

La decision final de los arbitros podré ser de acuerdo a derecho o
a conciencia, pues -dentro de la libertad con que gozan las partes- pue-
den elegir entre ir a un arbitraje de derecho o un arbitraje de conciencia. En el
primer caso, provoca que el laudo emitido sea conforme a conocimien-
tos especializados en Derecho. En el segundo caso, se hara un analisis
reflexivo de las cosas, pero sin aplicar normas juridicas”™. Por altimo, con
el DLA, silas partes omiten indicar a qué tipo de arbitraje se someten, se
presume que el arbitraje es de derecho®.

La decision final pone fin al arbitraje, ya que los arbitros cumplen
con la obligacién de emitir un laudo arbitral. En esa linea, como regla
general, se puede afirmar que la labor de los arbitros culmina con el
laudo; sin embargo, el articulo 67° del DLA regula la posibilidad de que
las partes puedan someter la ejecucién a los arbitros, siempre que esta
no necesite del uso de la fuerza ptblica (ius imperium). Por ello, tras lo
indicado por el DLA, debe preguntarse -si se pactala ejecucién del laudo
a los arbitros- cudndo culminaran ellos con su labor.

Como ya se ha expresado, esta investigacion considera que como
regla general los arbitros terminan su labor con la emisién del laudo ar-
bitral, ya que se obligan a la emisién de un laudo y no a la ejecucién de
este. No obstante ello, si las partes pactan que la ejecucién se efectuara
por los mismos &rbitros, entonces la labor de estos culminara con la gje-
cucién del laudo arbitral. La “ejecucién arbitral” es un acuerdo distinto
del convenio arbitral y del contrato entre las partes y los arbitros anali-
zados en este capitulo. En tal sentido, este nuevo acuerdo esta destinado
a que los arbitros se obliguen a ejecutar un laudo, siempre que este no
requiera de fuerza publica, ya que de ser necesaria su utilizacion los &r-
bitros cesardn en sus funciones porque no gozan del poder de ejecucién

79 Respecto de la supuesta distincién entre arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia, se
debe decir que es muy dificil no aplicar algtn referente juridico para llegar a resolver
las controversias, tal como una norma juridica o jurisprudencia o doctrina.

80 Laabrogada Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572) en su articulo 3° decia “...
Salvo que las partes hayan pactado expresamente que el arbitraje serd de derecho, el arbi-
traje se entenderid de consciencia...”.
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(executio), sin posibilidad de incurrir en responsabilidad alguna segtin el
articulo 67° del DLA. Asimismo, el pago para ejecutar el laudo es distin-
to a los honorarios percibidos para emitirlo.

En adicién a ello, el DLA® ha regulado un nuevo tipo de laudo
que denomina “laudo parcial”®. Entonces, hoy se acogen dos clases de
laudos en el ordenamiento juridico peruano: laudo final y laudo parcial,
este 1ltimo se reconoce porque en algunos casos® es indispensable pri-
mero pronunciarse sobre una materia para luego emitir el laudo final,
justificado solo en la reduccién de tiempo y dinero en el proceso arbitral
o en la voluntad de las partes.

Por ultuno la emisién de un laudo parcial tiene las mismas con-
secuencias que el de un laudo final. En esa linea, emitido el laudo parcial
empezard a correr el plazo para plantear los pedidos de rectificacion,
interpretacion, integracién y exclusién. Asimismo, luego del pronun-
ciamiento sobre estos, se iniciard el plazo para interponer el recurso de
anulacion, a partir del cual -en concordancia con Villa-Garcia Noriega-
se debe suspender “la tramitacion de dicho Recurso de Anulacién (in-
terpuesto contra el Laudo Parcial) hasta que se interponga el Recurso
de Anulacién contra el Laudo Final, para lo cual se deberdan acumular

81  “Articulo 54°.- Salvo acuerdo en contrario de las paﬁeé, el tribunal arbitral decidird la
controversia en un solo laudo o'en tantos laudos parciales como estime necesarios”.

82 Respecto del laudo parcial, Redfern et. al. dicen que “configura como un me-

. canismo medio efectivo de’ decidir cuestiones que tendrian que decidirse en el

transcurso de las actuaciones y, que una vez resueltas, permiten ahorrar iempo

y dinero en beneficio de todas las partes involucradas”. (REDFERN, Alan; et. al
Teoria y prictica del arbitraje comercial internacional. Ob Cit., p. 521).

83 Segtn Cantuarias Salaverry y Caivano, es necesaria la emisién del laudo parcial
en el caso de “un arbitraje en el que se discute la responsabilidad contractual de
una de las partes y en el que la prueba acerca del dafio causado es costosa en
dinero y tiempo ;No es acaso conveniente, por no decir l6gico que los drbitros se
pronuncien en primer Jugar acerca de si existe responsabilidad y determinen el
ambito de'esa responsablhdad y solo si efectivamente se encuentra responsable

'a una de las partes y se conoce el ambito de esa responsabilidad, se advierta
tiempo y dinero en probar con precisién el dafio causado?” (CANTUARIAS SA-
LAVERRY, Fernando y CAIVANO, Roque J. La nueva Ley de Arbitraje Peruana:
Un salto a la modernidad. Ob. Cit., p. 74).
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todos los Recursos de Anulacién interpuestos a efectos de ser resueltos
de manera conjunta”®.

42. TFORMA

El DLA en su articulo 55°, inciso 1%, sefiala de forma textual
que todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los dr-
bitros.. (Enfa515 de la m'oestzgaczon) Con relacion a que el laudo
deba constar por “escrito”, al igual que cuando se desarroll6 la for-
ma escrita del convenio arbitral, en el articulo 55°, inciso 1, no se indi-
ca el término “bajo sancién de nulidad”, por lo que no sera necesario
que el laudo deba estar stricto sensu por escrito, siendo este un simple
medio de prueba con que se acredite que los &rbitros cumplieron con
su obligacién de laudar, ya que segin el inciso 2 del articulo analiza-
do “... se entenderdi que el laudo consta por escrito cuando de su contenido

ﬁrmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior consulta en
soporte electronico, éptico o “de otro tipo” ”.

Asimismo, resulta de gran importancia citar lo expresado por la
“Exposicién de motivos de la Ley de Arbitraje espafiola”, la cual al ser
una norma que influencié a la legislacion del DI.A es de suma utilidad
poder usarla como referente en el tema. Asi pues, en su punto VII dice
“la ley permite no solo que el laudo conste por escrito en soportes elec-
tronicos, 6pticos o de otro tipo, sino también que no conste en forma
escrita, siempre que en todo casc quede constancia de su contenido y
sea accesible para su ulterior consulta. Tanto en la regulacién de los re-
quisitos de forma del convenio arbitral como en la de los del laudo la
ley considera necesario admitir la utilizacién de cualesquiera tecnolo-
gias que cumplan los requisitos sefialados. Pueden, pues, desarrollarse
arbitrajes en que se utilicen tan solo soportes informaticos, electrénicos o
digitales, si las partes asi lo consideran conveniente”. En consecuencia,
el uso de la escritura no es indispensable para la validez de un laudo ar-

84 VILLA-GARCIA NORIEGA, Manuel. “El laudo parcial y el momento para im-

pugnarlo via el recurso de anulacién”. Revista Peruana de Arbitraje 9. 2009. pp.
105-106.

85 En concordancia con el articulo 31°, inciso 1 de la Ley Modelo de la CNUDMI/
UNCITRAL.
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bitral, siempre y cuando quede constancia de su contenido y pueda ser
revisado de manera ex post. Por ello, resulta valido el laudo arbitral que
haya sido grabado en formato de audio y/o video.

Con relacién a la necesidad de que el laudo deba ser “firmado
por los arbitros”, debe ser interpretado conjuntamente con lo que dice
en el mismo inciso 1 “...cuando haya mds de un drbitro, bastardin las firmas de
la mayoria de los miembros o solo la del presidente, segiin corresponda, siempre
que se manifiesten las razones de la falta de una o mds firmas...”. También con
el inciso 3 del articulo analizado, donde indica que “el drbitro que no firma
el laudo ni emite su opinidn discrepante se adhiere a la decision en mayoria o la
del presidente, segiin corresponda”. Por consiguiente, resulta claro que en
el laudo no es necesaria la firma de todos los arbitros, diferenciandose
asi de una sentencia judicial en donde si es obligatoria la firma de toda

la sala para que dicha resolucién sea conforme a Derecho.

En ese sentido, el DLA -al regular la no necesidad de que todos
los arbitros firmen el laudo- ha logrado superar el problema de los “tri-
bunales arbitrales truncos”. Asi, existia una mala praxis de arbitros desho-
nestos cuya tinica biisqueda era proteger del fallo adverso a la parte que
los habia elegido y se negaban a firmar el laudo emitido por la mayoria
o por el presidente, siendo esta una concurrente practica arbitral frente
al Poder Judicial donde los jueces estdn obligados a firmar, pues de no
hacerlo podrian verse perjudicado en su calidad de magistrados. Sobre
ello, ha de recordarse que los arbitros no son funcionarios publicos de-
pendientes del 6rgano estatal de justicia, por lo que evadian firmar los
laudos, sobre todo en los arbitrajes ad hoc, pues no se contaba con una
entidad que controle su conducta.

43. CONTENIDO: MOTIVACION Y COSTOS DEL ARBITRAJE |

El articulo 56° del DLA regula el contenido que debe tener todo
laudo arbitral, pues sefiala lo siguiente: “1. Todo laudo deberd ser mo-
tivado, a menos que las partes hayan convenido algo distinto o que se trate de
un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al
articulo 50. Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el
lugar del arbitraje determinado de conformidad con el numeral 1 del articulo
35. El laudo se considera dictado en ese lugar. 2. El tribunal arbitral se pro-
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nunciard en el laudo sobre la asuncién o distribucién de los costos del
arbitraje, segiin lo previsto en el articulo 73”.

431. MOTIVACION

Ellaudo debe ser motivado, ya que es una garantia fundamental
de todo debido proceso. La decisién final debera contar con este pri-
mer requisito, pues de no hacerlo se podria llegar a declarar la nulidad
del Jaudo mediante el recurso de anulacién en sede judicial. Asimismo,
debe indicar la fecha en que se emita y el lugar donde se llevé a cabo el
arbitraje. No obstante ello, el DLA establece dos casos excepcionales en
que puede obviarse la motivaci6n, sin llegar a vulnerar el debido proce-
so. El primer supuesto es que “las partes hayan convenido algo distinto”, es
decir, el acuerdo de que los arbitros no motivaran lo resuelto; el segundo
supuesto es que las partes acttien “conforme al articulo 50°”, en otras pala-
bras, que estas lleguen a una transaccién.

Con relacién a que las partes pacten que el laudo no deba ser
motivado, este supuesto tiene pleno reconocimiento en la Ley Modelo
de la CNUDMI/UNCITRAL, cuando en su articulo 31°, inciso 2) afirma
que “el laudo del tribunal deberd ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido en otra cosa...”. En ese sentido, se otorga plena libertad a las
partes para que estas puedan pactar la no necesidad de motivacién de la
decision final. Por ello, se puede sostener que es posible tener un laudo
sin motivacion por mutua decisién de las partes.

Esta investigacion estima que este tema es controvertido, ya que
-a pesar del reconocimiento en el DLA en concordancia con la Ley Mo-
delo de la CNUDMI/UNCITRAL- se sigue considerando con frecuen-
cia a la motivacién como una garantia fundamental del debido proceso
aplicable a todo tipo de procesos, sean estos de indole administrativo,
judicial y arbitral. Por ende, esta “facultad” de las partes para decidir si
el laudo deba motivarse o no, podria llevar a anulaciones de laudos arbi-
trales ante el Poder Judicial y, de ser el caso, a la declaratoria de nulidad
a través del proceso constitucional de amparo.

Existe doctrina que busca legitimar esta facultad de las partes
de poder tener un laudo no motivado sobre la base de que los arbitros
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tardarian menos tiempo en resolver las controversias y disminuirian,
de esta manera, el costo que tienen los arbitrajes. En esa linea, Gémez-
Palacio sostiene que “la reduccién de costo y tiempo es perfectamente
factible si se considera que en la practica nacional e internacional en ma-
teria de arbitraje, los 4rbitros se toman méas tiempo en motivar un laudo
que en revisar los hechos relacionados con el conflicto... Se considera
que los honorarios de los arbitros deberfan ser menores, en tanto que
las cuotas de las instituciones administrativas pertenecerian iguales,
ya que el uso del laudo no motivado no le reduce a la institucién el
trabajo. La consecuencia seria que las instituciones administradoras
de arbitraje fijarfan una tarifa reducida para honorarios de arbitros en
casos de laudo no motivado”®,

H] pactar un laudo no motivado es posible en conformidad con
el DLA y en plena concordancia con la Ley Modelo de la CNUDMI/
UNCIIRAL. La decisién de las partes de acordar la no motivacién es
producto de la libre voluntad de estas de decidir cémo se resolveran sus
controversias; sin embargo, en la practica, la decisién de tener esta clase
de laudos lleva a que se incremente las probabilidades de declararse la
nulidad por parte del Poder Judicial o por el Tribunal Constitucional.
Por consiguiente, a pesar de considerar que es viable un laudo no moti-
vado en el ordenamiento juridico nacional, este seria practicamente des-
tinado a una inminente declaratoria de nulidad. En virtud de ello, a fin

de no correr riesgo alguno, se recomienda motivar los laudos.

Respecto del segundo supuesto, por el cual se podria contar con
un laudo no motivado, es decir, cuando ocurre una “transaccién” (re-
gulada en el articulo 50° del DLA), se puede afirmar que si es correcto
que no haya motivacién, pues existen concesiones reciprocas, las cuales
provocan llegar a un acuerdo al no existir ya controversias que deba
resolverse. Entonces, resulta adecuado que no haya motivacién, pues
ya no existe controversia alguna. En consecuencia, es recomendable que
se emita un laudo no motivado solo en el supuesto de que ocurra una
transaccién, mas no en cualquier otro, ya que se podria llegar a una de-

86 GOMEZ-PALACIO, Ignacio. El laudo arbitral no motivado. Via de solucion poco
- explorada en México. < http://www .bibliojuridica.org/libros/6 / 2552/16. pdf >
[Consulta: 01 de noviembre de 2011.]
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claratoria de nulidad a través del recurso de anulacién o en un proceso
constitucional de amparo.

4.3.2. COSTOS DEL ARBITRAJE

El laudo debera indicar los costos del arbitraje, asumido en su
totalidad por la parte vencida o en un prorrateo entre las partes, con-
forme a las circunstancias del caso. Sobre ello, el articulo 70° sefiala que
los costos del arbitraje comprenden “a. Los honorarios Yy gastos del tribunal
arbitral. b. Los honorarios y gastos del secretario. c. Los gastos administrativos
de la institucion arbitral. d. Los honorarios Y gastos de los peritos o de cualquier
otra asistencia requerida por el tribunal arbitral. e. Los gastos razonables incu-
rridos por las partes para su defensa en el arbitraje. f. Los derids gastos razonn-
bles originados en las actuaciones arbitrales”. - ‘

- Este segundo requisito que debe tener el laudo es recogido de
la Ley de Arbitraje espafiola 60/2003, la cual en su articulo 37°,'inciso 6
indica que “con sujecion a lo acordado por las partes, los drbitros se pronun-
claran en el laudo sobre las costas del arbitraje, que incluirdn los honorarios y
gastos de los drbitros y, en su caso, los honorarios y gastos de los defensores
o representantes de las partes, el coste del servicio prestado por la institucién
administradora del arbitraje v los demids gastos originados en el procedimiento
arbitral”. En consecuencia, el laudo arbitral debe tener por contenido la
motivacion y los costos que se han arraigado en el proceso arbitral.

44.  IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA

El laudo es emitido por los 4rbitros™, los cuales deben gozar de
imparcialidad e independencia, pues -para contar con una decisién final

87 El DLA en su articulo 20° sefiala que “pueden ser drbitros las personas naturales que
~ se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompa-
tibilidad para actuar como drbitros”. Ademds, si en la voluntad de las partes esta
nombrar a una persona juridica como arbitro, la Quinta Disposicién Comple-
mentaria del DLA es clara al sostener que “cuando se designe a una persona juridica

como drbitro, se entenderd que dicha designacion estd referida a su actuacién para nom-

brar drbitros”. En ese sentido, resulta evidente que solo podran ser arbitros las
personas naturales que se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos civiles.
Respecto del ntimero de drbitros, el DLA en su articulo 19° sefiala que “las partes
podrin fijar libremente el niimero de drbitros que conformen el tribunal arbitral. A falta
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acorde a derecho- los arbitros no deberan actuar maliciosamente a favor
de alguna de las partes, ya que la independencia e imparcialidad son garan-
tias fundamentales de un arbitraje conforme a la tutela procesal efectiva,
y con ello al debido proceso. Si el arbitro no goza de independencia e
imparcialidad podra ser recusado®. Por tal motivo, el DLA en el articulo
28° inciso 1% regula que “todo drbitro debe ser y permanecer, durante el ar-
bitraje, independiente e imparcial. La persona propuesta para ser drbitro deberd
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre
su independencia e imparcialidad”.

La independencia e imparcialidad se presume en los arbitros. Por
ello, las dudas sobre la parcialidad deben ser justificadas. En esa linea, la
parte que plantea la recusacion de los arbitros por alegar parcialidad de-
beré probar el tipo de relacion que tiene el juez privado conla otra parte,
pues de no hacerlo no procederé dicha recusacién y sera considerada
como una accién que busca dilatar el arbitraje™. '

Entonces, para recusar a los érbitros en el proceso arbitral, se
cuenta con una causal amplia (numerus apertus), ya que se podrd recusar
todo tipo de conducta que ponga en duda la imparcialidad e indepen-
dencia de los arbitros. Todo lo contrario de lo que sucede en el proceso
civil, en donde las causales son taxativas (numerus clausus), por lo que

de acuerdo o en caso de duda, serin tres drbitros”. El articulo citado sigue la linea del
articulo 10° de Ley Modela de la CNUDMI/UNCITRAL. Sin embargo, esta in-
vestigacién considera que hubiera sido mejor seguir en parte la Ley de Arbitraje
espafiola, la cual en el articulo 12° indica que “las partes podrin fijar libremente el
niimero de drbitros, siempre que sea impar...”.

88  Asi como el DLA permite recusar a los arbitros, también opta por reconocer la
figura de la remocion, la cual segtin el articulo 30° se puede plantear “1. Cuando un
drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus funciones, o por cualquier
otro motivo no la ejerza dentro del plazo razonable... 2. Si alguno de los drbitros rehiisa
a participar en las actuaciones o estd reiteradamente ausente en las deliberaciones del
tribunal arbitral...”. ‘

89 FEn concordancia con el articulo 12°, inciso 1 de Ley Modélo de 1la CNUDMI/
UNCITRAL.

90 En concordancia con el articulo 29°, inciso 3 del DLA: “Salvo pacto en contrario,
una vez que se inicie el plazo para la emision de un laudo, es improcedente cualquier
recusacion. Sin embargo, el arbitro debe considerar su renuncia, bajo responsabilidad, si
se encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad e independencia”.
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solo podréa recusarse por las causas indicadas en el articulo 307° del Cé-
digo Procesal Civil®™.

Con relacién a los términos * mdependenaa e “Imparcialidad”,
la doctrina ha llegado a afirmar que “tradicionalmente, se considera que
la mdependenc1a es un elemento principalmente objetivo que se aprecia
en relacion con vinculos factuales mientras que la imparcialidad es, en
esencia, subjetiva y se observa en funcién de predisposiciones intelec-
tuales... por lo cual cabe afirmar, que la independencia, reducida a una
nocién objetiva, consiste basicamente en una situacién de no dependen-
cia respecto de una parte. En tanto que la imparcialidad, como nocién
subjetiva, afecta no ser parcial; esto es, en no demostrar una prevencién
dejandose invadir o dominar por opiniones preconcebidas y factores ex-
trafios a los méritos del caso”%. :

A pesar de la division que se hace entré independencia e im-
parcdialidad, la doctrina moderna tiende a unificar estos términos, pues
se indica que esta distincién “no posee eficacia alguna pues el laudo
debe ser solo imparcial, no pudiendo imaginarse un laudo que no sea
independiente”®. En ese sentido, se acoge el término genérico imparciali-
dad, ya que la decisién final no puede ser maliciosamente a beneficio de
alguna de las partes. Por ello, la independencia e imparcialidad indica-
das en el DLA deban ser tomadas como sinénimos, pues lo tGnico que se
busca es que no haya parcializacién a favor de alguna de las partes. En
consecuencia, los arbitros desempefian su funcién como terceros impar-

91 “Articulo 307°.- Causales de recusacién.- Las partes pueden solicitar que el Juez se aparte
del proceso cuando: 1. Es rzngo intimo o mem:go manifiesto de cualguiera de las partes,
demostrado por hechos inequivocos; 2. El o su cényuge o concubino o su pariente en la
linea directa o en la linea colateral hasta el segundo grado, primero de afinidad o adopia-
do, tienen relaciones de crédito con alguna de las partes; salvo que se trate de persona de
derecho o de servicio piiblico; 3.-El o su cényuge o concubino, son donatarios, enpleado-
res o presuntos herederos de alguna de las partes; 4. Haya intervenido en el proceso como
apoderado, miembro del Ministerio Piiblico, perito, testigo o defensor; 5. Tiene interés
directo o indirecto en el resultado del proceso; y, 6. Exista proceso vigente entre él o su
conyuge o concubino con amlqzuem de las partes, siempre que no sea promovido con
posterioridad al inicio del proceso

92 MATHEUS LOPEZ, Carlos. La independencia e imparcialidad del drbitro. Ob. Cit., p.
' 175.

93 Ibid, p. 178.
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ciales y no es posible confundir su cargo con la de un abogado de parte,
el cual debe defender los intereses de una de estas.

45. PEDIDOS DE RECTIFICACION, INTERPRETACION, INTE-
GRACION Y EXCLUSION

Como ya se ha expresado con anterioridad, el arbitraje termina
con la emisién del laudo, siendo una excepcién que las partes pacten la
ejecuciéon del mismo por los arbitros. No obstante ello, la rectificacién,
interpretacion, integracién y exclusion podria llevar a pensar que el pro-
ceso arbitral no concluye con la emisién de la decisién final, sino con el
pronunciamiento sobre estos pedidos, situacién técnicamente acertada
porque el DLA en su articulo 58°, inciso 2, sefiala que “la rectificacion, in-
terpretacion, integracion y exclusion formard parte del laudo”. En tal sentido,
estos pedidos no son ajenos al laudo, pues forman parte de este.

Sobre ello, se estima de buena técnica legislativa que estos pedi-
dos formen parte del laudo, ya que solo existe un pronunciamiento so-
bre el fondo, pues la rectificacién, interpretacién, integracion y exclusién
buscan algiin tipo de correccion formal de la decisién final, no debiéndo-
seles utilizar como medios impugnatorios con la intencién de cambiar lo
resuelto en el laudo™.

Aungque la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL solo regula
la correccién (“rectificacion”), interpretacién y las reclamaciones formu-
ladas en las actuaciones arbitrales, pero omitidas en el laudo (“integra-
cién”). De igual modo, la Ley de Arbitraje espafiola legisla la correccién
(”rectiﬁcacién”) aclaracion (“interpretacion”) y complemento (“integra-
cién”). El1 DLA introduce el pedido de “exclusion”, siendo esta nueva
figura un gran aporte, ya que.como indican Cantuanas Salaverry y Cai-
vano “consiste, basicamente, en exigir a la parte que considera que ha

94 Frente a la decisién acogida por el legislador del DLA de considerar a la rec-
tificacién, interpretacién, integracién y exclusién como parte del laudo, la Ley
Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL en su articulo 33° sobre “las reclamaciones
formuladas en las actuaciones arbitrales, pero omitidas en el lnudo” (en el DLA “inte-
gracién”), sefiala necesaria la emisién de un “laudo adicional”. En otras palabras,
se considera que el pronunciamiento sobre el pechdo de mtegramon lleva a la
emision de otro laudo.
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APUNTES SOBRE LA EJECUCION DE LAUDOS EN EL
DecrReTO LeGisLaTIivo N.° 1071, NUEVA LEY DE ARBITRAJE

Ana Maria Arrarte Arisnabarreta™

El arbitraje no debe ser, pues, un modelo que opere a
medias ni que ha de estar expuesto a la ortopedia que le
suministran los magistrados. En lo suyo son jueces ple-
nos, se les reconoce mayor libertad y espontaneidad aun-
que siempre subordinados a las exigencias —constitu-
cionales— del proceso justo.

Augusto M. Morello.

Sumario: 1. Cuestiones previas.— 2. Andlisis de los aspectos principales de
la ejecucién de laudos arbitrales.— 2.1. La jurisdiccidn arbitral y su limita-
cién en la ejecucién de laudos.— 2.2. Actos de ejecucién que pueden reali-
zar los 4rbitros.— 2.3. Ejecucién judicial de laudos arbitrales.— 2.4. Sobre
el procedimiento de ejecucién judicial del laudo.— 2.5. Sobre la posibili-
dad de ejecutar laudos parciales.— 3. Conclusiones

1. CUESTIONES PREVIAS

El arbitraje, como medio alternativo de solucién de conflictos, cuyo eje
central es la voluntad de las partes, de no recurrir al Estado y de some-
terse a este mecanismo privado, en el que tienen la libertad de elegir a
la persona que resolvera su controversia, establecer el procedimiento
que consideren més adecuado, respetando preceptos minimos que evi-

*  Profesora en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Socia del Estudio
Echecopar Abogados.
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ten situaciones de indefensién,' y limitando al maximo la interven-
cién estatal.

Sin embargo, esta finalidad sélo se logrard en la medida que se
cumplan tres objetivos: i) que el tiempo que dure el arbitraje sea corto,
al punto que la solucién a la que se arribe, sea eficiente; ii) que el costo
del mismo sea accesible; y iii) que se satisfagan las expectativas de

cumplimiento o ejecucién del laudo.?

Para ello debemos tener en cuenta que si bien por un lado la sumi-
sién al arbitraje implica contar con un procedimiento esencialmente
dispositivo, en el que la flexibilidad y voluntad de las partes, prima;
por otro, una vez emitida la decisién (o laudo), serd necesario que se
cuente con mecanismos que permitan su ejecucién, cuando la parte
obligada no esté de acuerdo con lo resuelto, y en consecuencia, no esté
dispuesta a cumplirla espontdneamente. Es aqui cuando se vuelve ne-
cesaria la interaccién con la actividad judicial.

! Fazzalari indica, refiriéndose a la naturaleza del arbitraje: «La disciplina de tales

procesos impone opinar acerca de su naturaleza privada, distinta de aquella, pa-
blica, de los procesos jurisdiccionales.

En efecto. Tanto las partes como el drbitro estdn relacionadas por el vinculo con-
tractual establecido en el compromiso arbitral [...] y desarrollan su papel en el
plano privatistico [...]. En particular, el 4rbitro no estd por encima de los litigantes,
como sucede eni cambio, con el juez, en razdn de la soberania del Estado, de la cual
él es un érgano: el arbitro ostenta, en el curso del arbitraje v al finalizarlo, unos
deberes, pero se trata de deberes que se derivan no de una investidura del Estado,
sino del contrato de locatio operis que lo vincula a las partes.
Correlativamente, la actividad procesal de las partes envuelve facultades, poderes
y deberes, cuyo contenido puede incluso reproducir las posiciones de las partes
en el proceso jurisdiccional, pero también se distinguen porque no estdn insertas
en un proceso estatal y por no estar sujetas a los poderes coercitivos del juez».
Fazzarary, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1989, p.
323. (Traduccién libre).

Como ensefia Fazzalari, «el arbitraje como proceso de naturaleza privatistica,

procura obviamente menos control y revisién judicial». Fazzarars, Elio. Larbitrato.
Torino: Utet, 1997, p. 15.
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En efecto, si bien nuestra Constitucién Politica, en su articulo 139,
ha optado por recoger la tesis del cardcter jurisdiccional del arbitraje,
contradictoriamente le ha privado de uno de sus atributos esenciales:
su cardcter coercitivo —potestad de hacer cumplir sus decisiones, aun
haciendo uso de la fuerza—, determinando que para la ejecucién for-
zada del mandato arbitral, se debera recurrir al Poder Judicial.# *

Advertida la necesidad de interaccién entre la funcién arbitral y la
judicial, podemos sostener —siguiendo a Chocrén Girdldez—* que,
en la gama de formas de intervencién jurisdiccional (entiéndase, Judi-
cial), resulta trascendente aquélla de naturaleza complementaria, en la
que la obtencién de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la
intervencidn arbitral como de la judicial.

*  Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad v exclusividad de la funcién jurisdiccional

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con ex-

cepcién de la militar y la arbitral [...]». (Subrayado agregado).
Prieto, sefiala: «;qué conviene mds a aquéllos que se benefician del apogeo del
arbitraje, un arbitraje «contractual/civil> o un arbitraje urisdiccional/procesal>?
[...] un arbitraje lo mds contractual civil posible (esto es, lo més informal y dis-
positivo posible) por lo que respecta al convenio arbitral, la designacién de los
arbitros y el procedimiento arbitral en general; y lo mds jurisdiccional/procesal
posible en materia de ejecutoriedad y eficacia de cosa juzgada del laudo arbitral,
pero sin un sistema de recursos contra éste, propio de una sentencia judicial».
PrieTO, J. Notas sobre la nueva Ley de Arbitraje. Madrid: La Ley, 1989, tomo ], p.
131.
Amaral Santos indica: «La jurisdiccién comprende tres poderes: el de decisién, el
de coercién v el de documentacién [...]
El poder de coercién se manifiesta flagrantemente en el proceso de ejecucién,
cuando se trata de compilar al vencido al cumplimiento de la decisién. Asimismo
la ejerce el juez en los procesos de conocimiento y cautelares, como cuando orde-
na a las partes prestar testimonio, determina la exhibicién de documentos, con-
mina o aplica sanciones».
AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Directo Processual Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, 2.2 Ed., vol. [, p. 71. (Traduccidn libre).
CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelo-
na: Bosch, 1998, p. 197.
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Asi, en tales casos, es necesario primero que el tribunal arbitral
haya dictado la decisién, para luego solicitar su ejecucién forzada con
el auxilio del Poder Judicial; evidentemente, ante la negativa de la par-
te obligada a darle cumplimiento.

Ahora bien, en lo que respecta a nuestra legislacién, tenemos que
desde setiembre de 2008 entrd en vigencia el Decreto Legislativo n.°
1071, Ley de Arbitraje (en adelante, LA), cuyo rasgo esencial es des-
lindar la actividad arbitral, evitando en la mayor medida posible, la
intervencién judicial, bajo la 16gica de evitar situaciones de interferen-
cia que lamentablemente se dieron con frecuencia mientras estuvo
vigente la legislacién anterior.

En materia de ejecucién de laudos arbitrales, por ejemplo, son dos

los rasgos principales que van a marcar la pauta de cémo deben
interpretarse las normas contenidas en la LA:

e A diferencia de lo que ocurria bajo la vigencia de la Ley n.” 26572,
Ley General de Arbitraje, actualmente derogada (en adelante, LGA),
la nueva legislacién establece claramente que los drbitros pueden
estar facultados para ejecutar sus laudos, en la medida que medie
un acuerdo de las partes en ese sentido, y evidentemente, en tanto
no sea necesario el uso de la fuerza pablica.’

o La regla respecto de la intervencién valida del Poder Judicial en
materia arbitral —como es el caso de la ejecucién de laudos— es el

7 Articulo 67.- «Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral est4 facultado para ejecutar sus lau-
dos v decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre
previsto en el reglamento arbitral aplicable.

2. Seexceptiia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecién el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza pablica. En este caso, cesard en sus funciones sin incu-
rrir en responsabilidad y entregaré a la parte interesada, a costo de ésta, copia
de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecucion».
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caracter residual, esto es, el Poder Judicial sélo podra realizar aque-
los actos que expresamente autorice la Ley de Arbitraje.®

A continuacién desarrollaremos los aspectos que estimamos mas
relevantes en materia de ejecucion de laudos arbitrales.

2. ANALISIS DE LOS ASPECTOS PRINCIPALES DE LA EJECUCION DE LAUDOS
ARBITRALES

2.1. La jurisdiccién arbitral y su limitacién en la ejecucién de laudos

Acerca del momento en que cesa la jurisdiccién de los arbitros, a dife-
rencia de la LGA —que no regulaba este tema—, la LA es clara al
sefialar en el articulo 60° que las funciones del tribunal arbitral cesan
al resolver definitivamente la controversia, esto es, al emitirse el lau-
do, asi como las resoluciones que lo rectifican, interpretan, integran o
excluyen, de ser necesarias.!®

$  Articulo 3.- «Principios y derechos de la funcién arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo, no intervendré la
autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.
[---]».

Articulo 60.- «Terminacién de las actuaciones.

1. Las actuaciones arbitrales terminaran v el tribunal arbitral cesard en sus fun-
ciones con el laudo por el que se resuelva definitivamente la controversia y,
en su caso, con las rectificaciones, integraciones y exclusiones del laudo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67>.

10 Nuestra legislacién recoge una posicién clara de la doctrina, en este sentido. Asf,
refiriéndose a la conclusién de la funcién arbitral, Fazzalari indica: «A su vez, el
4rbitro ritual (refiriéndose a lo que en nuestro sistema serfa el equivalente a un
4rbitro de derecho), agota su propia labor mediante el acto de disposicién plas-
mado en su propio juicio, pero emitido gracias al poder que las partes le han
conferido». (Traduccidn libre).

Eazzararr. Elio. Instituzioni Di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1989, p. 324.
De igual manera, Caivano —comentando el articulo 53 de la Ley General de
Arbitraje peruana, actualmente derogada— sefiala: «Si bien en principio con el

9
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Por lo indicado, podemos afirmar que, en principio, los arbitros no
tendrian potestad para ejecutar el laudo que total o parcialmente pone
fin a la controversia.

El sustento de esta posicién se encuentra en la exclusividad que el
Estado se ha reservado en el ejercicio de las facultades de imperium,
inherentes a la funcién jurisdiccional; encontrdndose vedado el uso de
la fuerza por los particulares, entre ellos, los arbitros.

Al respecto, Lohmann sostiene: «[...] Tanto por la naturaleza
del arbitraje como por el alcance de la misién que las partes enco-
miendan a los arbitros, éstos no gozan ni del poder real ni del poder
juridico para imponer con caracter forzoso la ejecucién de su deci-
sién como sentencia. La misién de ellos termina al pronunciar y

notificar el laudo, salvo las aclaraciones que las partes puedan pe-
dirles» .1

En esta misma linea, Cremades refiriéndose a la potestad de ejecu-
cién de los arbitros afirma que es «una actividad inexpropiable de la
autoridad judicial, precisamente porque los arbitros llegan hasta don-
de alcanza la voluntad de las partes: mas alla escapa a su competencia y
sélo el juez puede forzar a alguien, si fuera necesario en forma coacti-
va, a cumplir lo establecido en la sentenciax.??

Sin embargo, v a propdsito de la cita de Cremades, estimamos
importante rescatar lo siguiente: «los drbitros llegan hasta donde al-
canza la voluntad de las partes: mds alld escapa a su competencia». En
consecuencia, nada obsta a que las partes atribuyan a los arbitros fa-

dictado del laudo se agota la jurisdiccién de los drbitros, existen ciertas actuacio-
nes seguidas por éstos con posterioridad. Por lo pronto, deberdn notificarlo a las
partes, para lo cual se establece un plazo de 5 dias de haber sido emitido». Caivano,
Roque. Negociacidon, Conciliacidn y Arbitraje. Lima: Apenac, 1998, p. 298.

1 LoeMmAaNN Luca pe TeNa, Guillermo. El Arbitraje. Lima: Biblioteca Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1993, 4.2 Ed., vol, V, p. 167.

12 CreMmaDES, Bernardo. Estudios sobre arbitraje. Madrid: Pons, 1977, p. 196.




APUNTES SOBRE LA EJECUCION DE LAUDOS EN EL DECRETO LEGISLATIVO N.° 1071, 215

cultades de ejecucion, siempre que éstas no sean contrarias a la ley, es
decir, no impliquen el uso de la fuerza piiblica.

Esta es precisamente la posicién adoptada tanto por nuestro orde-
namiento arbitral derogado, concretamente en el articulo 83 de la
LGA,* como por la nueva legislacion, en el articulo 67 de la LA, ** que
han reconocido que si bien los 4rbitros carecen de soberania para rea-
lizar actos de imperium, ello no obsta a que puedan realizar actos des-
tinados a lograr el cumplimiento de los mandatos contenidos en su
laudo, siempre que esta potestad de ejecucién haya sido conferida por
las partes, y se encuentre dentro de los margenes que autoriza la ley.

Asf, atendiendo a que Ja competencia arbitral proviene de la vo-
luntad de las partes, las potestades del tribunal arbitral seran precisa-
mente aquéllas atribuidas por las primeras en el respectivo convenio
arbitral o en el procedimiento al que se sometieron para la tramitacién
del arbitraje, el cual puede estar contenido en el Convenio Arbitral, en
el Acta de Instalacién, o en el Reglamento de la institucién que admi-
nistra el proceso, si asf las partes lo han acordado.

¥ Articulo 84 - «El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente
al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notifica-
cién a las partes.
Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corres-
ponda hacerlo, el interesado podrd solicitar su ejecucién forzosa ante el Juez Es-
pecializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda en la

fecha de la solicitud, cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios
arbitros o por la institucién organizadora en rebeldia del obligado, con las facul-
tades que aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el convenio».

*  Articulo 67.- «Ejecucién arbitral.

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus lau-
dos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre
previsto en el reglamento arbitral aplicable.

2. Seexceptia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecién el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza piblica. En este caso, cesara en sus funciones sin incu-
rrir en responsabilidad y entregara a la parte interesada, a costo de ésta, copia
de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecucion».
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Ahora bien, una posicién con la cual discrepamos, es lo dispuesto
en el articulo 67 de la LA, al exceptuar de la potestad de los arbitros,
incluso el «dictar» mandatos que impliquen el uso de la fuerza pabli-
ca, v haber establecido que en el supuesto que ésta sea necesaria, el
tribunal arbitral «cesard en sus funciones sin responsabilidad».s

En efecto, estimamos que el hecho de que los drbitros no puedan
realizar directamente actos que impliquen el uso de la fuerza para el
cumplimiento del laudo, no obsta a que puedan ordenar las medidas
de ejecucién que correspondan, oficiando al Poder Judicial para que las
haga efectivas, precisamente en el ejercicio del imperium que le estd
reservado con cardcter exclusivo. Es més, no encontramos ninguna
razén valida que impida que la ejecucién pueda llevarse a cabo de acuer-
do a estos términos.

Por lo indicado, compartimos la opinién Caivano, quien refirién-
dose a los actos que requieren el ejercicio de la fuerza para lograr su
cumplimiento debido a la reticencia de las partes, sefiala: «<Entende-
mos que debe tener igual tratamiento al de un oficio proveniente de
un juez ordinario de otra jurisdiccién. [...] Si bien las razones por las
cuales ambos carecen de imperium son diferentes (el juez porque su
jurisdiccién estd limitada a un territorio diferente; el arbitro porque
la suya esta privada de este atributo), la situacién resulta desde todo
punto de vista, equiparable, ya que las normas generales prevén el

auxilio de los jueces que gozan de imperium para suplir esta caren-
oy 16
cla».

15 Articulo 67.- «Ejecucién arbitral

[--]

2. Seexceptiia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecién, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza pablica. En este caso, cesard en sus funciones sin incu-
rTir en responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de esta, copia
de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecucion».

16 CarvaNo, Roque. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc. 2000, p. 231.
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En estricto, no estimamos que exista una razén que justifique
que en nuestro sistema arbitral los drbitros puedan dictar manda-
tos que impliquen el uso de la fuerza para dar cumplimiento a las
decisiones que emitan durante el proceso arbitral —como es el caso
de la asistencia judicial para la actuacién de medios de prueba?” o la

ejecucion de medidas cautelares—'® y no respecto del laudo mis-
mo.

Mas atin, en nuestra opinidn, si las partes han atribuido al tribu-
nal arbitral la potestad de ejecucién, lo que corresponde es que conti-
nie teniendo el control respecto del cumplimiento de una decisién
que él mismo dictd y que obedece a hechos que conoce perfectamente,
estando ademés en aptitud de disponer las medidas que sean necesa-
rias para lograr su ejecucidn, sin que para ello se requiera del inicio de
un proceso judicial.

No parece razonable ni juridicamente sustentable que, pese a que
expresamente las partes atribuyeron al tribunal arbitral la potestad de
ejecucion, éste, «a su sola discrecién» pueda dejar de ser competente si
considera necesario dictar una medida que implique un pedido de asis-
tencia judicial para el uso de la fuerza pablica.

Y Articulo 45.- «Colaboracién judidal.

[

3. A menos que la actuacidn de la prueba sea manifiestamente contraria al or-
den piblico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad judicial competente
se limitara a cumplir, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a
calificar acerca de su procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguna
contra la resolucién que a dichos efectos dicte».

8 Articulo 48.- «Ejecucién de medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral.

[..]

2. Enlos casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de
ejecucién judicial, la parte interesada recurrird a la autoridad judicial, quien
por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia del
arbitraje y de la decisién cautelar, procederd a ejecutar la medida sin admitir
recursos ni oposicién algunax.
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2.2. Actos de ejecucién que pueden realizar los drbitros

Los actos de ejecucién que puede realizar el tribunal arbitral, en la
medida de que no implican el uso de la fuerza, pueden ser clasificados
en dos (2) grandes rubros:

e Mandatos cuya ejecucién alcanza inicamente a las partes que ce-
lebraron el convenio arbitral y otorgaron esta potestad al tribunal,
bastando para ello la notificacién a la parte obligada.

e Mandatos cuya ejecucién involucra a terceros que no se sometie-
ron a la autoridad arbitral.

En el primer supuesto (mandatos cuya ejecucién se limita a la no-
tificacidn a la parte obligada), queda claro que no existirfa impedimen-

to alguno para que estas decisiones puedan ser ejecutadas por los arbi-
tros.

Por ejemplo, la orden de no ejecucién o de constitucién de una
carta fianza destinada a garantizar la ejecucién de un contrato.

En el segundo supuesto (mandatos cuya ejecucién involucra la
actividad de terceros), la conclusién es menos obvia, pues estamos frente
a sujetos que no se sometieron a la jurisdiccidn arbitral, pese a lo cual
reciben un mandato del tribunal arbitral.

En nuestra opinién, los arbitros si estdn en aptitud de dirigir man-
datos hacia terceros, los mismos que deben proceder a su camplimiento.

Asi, por ejemplo, la inscripcién de una transferencia de propiedad
en Registros Piblicos, no debe requerir de la expedicién de partes ju-
diciales, siendo suficiente que éstos sean expedidos por el propio tri-
bunal arbitral que dict6 el laudo, pues el mandato dirigido a la autori-
dad registral, proviene de un 6érgano con competencia legalmente es-
tablecida para ello, més atin si la propia Constitucién ha atribuido al
arbitraje la calidad de «jurisdiccién».
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Lo mismo ocurrirfa con la ejecucién de mandatos de retencién por
las instituciones bancarias v financieras, quienes deben retener y, pos-
teriormente, entregar los fondos del obligado a dar cumplimiento al
laudo arbitral que lo condena.

Ahora bien, lo que si es evidente es que si estos terceros se niegan
a dar cumplimiento al mandato arbitral, los drbitros no estin en apti-
tud de aplicarles medidas coercitivas. En este supuesto, serd necesario
recurrir a la via judicial, para que actuando en su rol complementario,

haga uso del imperium y determine la ejecucién forzada del mandato
arbitral.

Precisamente para evitar situaciones como la descrita, en las que
la inejecucién de un mandato arbitral podria no tener ninguna con-
secuencia, lo que determina su total ineficacia —salvo que se recurra
al Poder Judicial, claro estd— la LA ha previsto en su Segunda Dis-
posicién Complementaria, la existencia de «Convenios de Ejecuciéns,
que son aquéllos que «las instituciones arbitrales podrdn celebrar
[...] con instituciones piiblicas o privadas a efectos de facilitar la eje-
cucién de medidas cautelares o laudos a cargo de tribunales
arbitrales».

Hasta la fecha no tenemos conocimiento de la celebracién de
algin «Convenio de Ejecucién»; sin embargo, es evidente que el
éxito de la ejecucién arbitral de los laudos, y con ello de la institu-
cién del arbitraje en si misma, depende en gran medida de que ins-
tituciones no vinculadas directamente por un acuerdo entre las par-
tes, como es el caso de los bancos y financieras, Registros Publicos,
CONASEYV, etc., ejecuten como obligatorias las decisiones arbitrales,
sin necesidad de recibir para ello un mandato judicial que las obli-
gue.

2.3. Ejecucidn judicial de laudos arbitrales

Inicialmente, es de sefialar que nuestra legislacién arbitral vigente, si
bien no equipara el laudo con una sentencia judicial, denomindndole
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titulo ejecutivo —a diferencia de lo que establecia la LGA—,* le atri-
buye la misma eficacia juridica y préctica, al establecer en el articulo
59 de la LA que todo laudo es definitivo, inapelable v de obligatorio
cumplimiento desde su notificacién a las partes, atribuyéndole el ca-
rdcter inmutable y coercitivo propio de la autoridad de cosa juzgada.

Sin embargo, una modificacién realmente importante incorpora-
da por la LA, es que para la ejecucién del laudo, no requiere que éste
tenga la calidad de firme, esto es, que haya transcurrido al plazo para
su impugnacién —arbitral o judicial—, sin que la parte perjudicada
haya interpuesto contra él, recurso de anulacién, o cuando habiéndolo
hecho, el Poder Judicial haya desestimando la pretensién impugnatoria,
confirmando la validez del laudo.?

Asi, la calidad de «definitivo» y ejecutable que la LA atribuye al
laudo una vez notificado, no implica que esta decisién sea también

¥ En efecto, la LGA establecia en su articulo 83 que el laudo arbitral «tiene valor
equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento [...]».

2 Recordemos que la LGA derogada, preveia la posibilidad de que un laudo sea
impugnado via recurso de apelacién, que podia tramitarse ante una segunda ins-
tancia arbitral o judicial, o via recurso de anulacién, que sdlo cabia interponerse
ante el Poder Judicial.

7 Al respecto estimamos pertinente citar la opinién de Alvarez Rodriguez recogida

por Cantuarias Salaverry, en los siguientes términos: «[...] la eficacia del laudo
estd subordinada a que éste pueda considerarse como firme. La firmeza del mis-
mo se produce bien porque contra el mismo no se ha interpuesto el recurso de
anulacién, o bien porque interpuesto el mencionado recurso este haya sido des-
estimado. El efecto que produce, como hemos apuntado, es de cosa juzgada, la
cual debe ser contemplada en una doble vertiente: como cosa juzgada formal,
suponiendo que no se es susceptible de ser atacada; v como cosa juzgada mate-
rial, que impide que se abra un nuevo proceso sobre lo que ya ha sido juzgado por
el arbitral/s con tal que exista identidad de sujetos, objeto y actividad arbitral
concluidax.
Arvarez RoDRIGUEZ, Aurelia. «Formacién, contenido v efectos del laudo arbitral
en la Ley Espafiola de Arbitraje». En Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje.
Madrid: CIVITAS. 1998-1989, vol. V, citada por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Lima: UPC, 2007, p. 410.
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firme, pues la misma norma —aun cuando de manera excepcional-—
permite su impugnacidn paralela a través del recurso de anulacién ante

el Poder Judicial.22

En efecto, como sabemos, si bien la decisién arbitral sobre el fondo
de la controversia, no podrd ser materia de revisién por el Poder Judi-
cial, si podré serlo la validez misma del laudo, para lo cual se verifica-
ran aspectos formales pero esenciales como: i) Si existe un convenio
arbitral por el cual las partes atribuyeron a los drbitros «jurisdicciéns
para resolver su caso corncreto; ii) si el ordenamiento juridico permite
someter a arbitraje la materia objeto del convenio; iii) si el tribunal
arbitral ha sido conformado de la forma acordada por las partes; iv) si
las partes han podido hacer valer sus derechos en el arbitraje; y v) si
los arbitros han resuelto dentro del plazo acordado por las partes, esto
es, dentro del plazo en el que éstas les atribuyeron «jurisdiccién» para
decidir su controversia.

En consecuencia, podria ocurrir perfectamente que un laudo se
ejecute, pese a no ser firme, pero que luego sea anulado como conse-
cuencia de la decisién judicial recaida en el recurso de anulacién inter-
puesto por la parte desfavorecida, lo cual serfa sumamente grave, y en
muchos casos, generaria situaciones de muy dificil reversién.

Entendemos que ésta es una opcién legislativa riesgosa, pero cons-
cientemente adoptada, en base a una evaluacién de «costo-beneficio».
En efecto, si bien el peligro antes mencionado existe, los casos de lau-
dos anulados judicialmente son excepcionales, por lo que esta posibili-

2 Articulo 62.- «Recurso de anulacidn.

1. Contraellaudo sélo podra interponerse recurso de anulacién. Este recurso cons-
tituye la tinica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la revisién de su
validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

2. Elrecurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Estd prohi-
bido bajo responsabilidad pronunciarse sobre el fondo de la controversia o
sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o inter-
pretaciones expuestas por el Tribunal Arbitral».
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dad real, se reduce al minimo, frente a la ventaja que tiene la ejecucién
inmediata, ante la posibilidad de que la interposicién del recurso de

anulacién, sélo tenga como propésito evitar que el laudo pueda ser
ejecutado.

Ahora bien, la dnica manera de suspender la ejecucién, es que ello
sea ordenado por el Poder Judicial, para lo cual serd imprescindible que
quien lo solicita otorgue una «garantia de cumplimiento»?® equiva-
lente al monto ordenado en el laudo —de contener un mandato de
condena— o a aquél determinado por el tribunal arbitral o por la Cor-
te Superior, para estos efectos.

Cabe citar aqui la parte pertinente de la Exposicién de Motivos del
Proyecto Modificatorio de la LGA, elaborado por la Comisién Técnica
creada por Resolucién Ministerial n.° 027-2006-JUS de fecha 25 de
enero de 2006, que en gran parte dio lugar a la LA vigente.

Asi, entre una de las reformas urgentes propuestas por la Comi-
sion se sefiala:

f. Establecer una mejor regulacién de la ejecucién de laudo v, en particu-
laz, de la posibilidad de suspender los efectos, para lo cual deberd por
regla general garantizarse el cumplimiento de lo ordenado como re-
quisito previo para solicitar su anulacién.

Por otro lado, refiriéndose a esta propuesta, precisa:

Se pretende de esta manera desincentivar la interposicién maliciosa de los
recursos de anulacién. El laudo es vinculante y ejecutable aun cuando se
encuentre pendiente el recurso de anulacién. Sélo podra suspenderse su
ejecucién ofreciendo la garantia de cumplimiento respectiva.?

# La garantia de cumplimiento se encuentra regulada en el articulo 66 de la LA,
como tnico mecanismo contemplado para suspender la obligacién de cumpli-
miento del laudo v su ejecucién arbitral o judicial.

** Sin duda, la Comisién Técnica recogié la posicién ya expresada con anterioridad
por Cantuarias Salaverry, quien refiriéndose a este tema sefialé:
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Habiendo definido que el laudo arbitral es ejecutable, aun cuando
esté siendo materia de impugnacién en la via judicial —salvo que los
efectos de la decisién cuestionada hayan sido suspendidos—, es de pre-
cisar cudl es el rol que debe cumplir el juez encargado de la ejecucién.

Al respecto, debemos sefialar que la funcién del Poder Judicial en
este caso, no es la de emitir una sentencia, ni la de revisar la actividad
realizada en el proceso arbitral, se trata simplemente de cumplir un
rol complementario, que consiste en proveer al laudo de la fuerza coer-
citiva de la que carece, en tanto, como hemos sefialado reiteradamente,
ésta ha sido reservada al Estado.?

El propésito de la intervencién judicial serd contribuir a que el
mandato arbitral logre su eficacia a través de la satisfaccién practica de
los derechos en discusién, ante la resistencia de la parte obligada a
cumplirlo, mas no generar certeza alguna respecto de lo decidido, pues
ésta ya fue conferida por el laudo.

«Nos enfrentamos pues a una situacién en la que el vencedor en un arbitraje
tiene que esperar no menos de seis meses para que, recién después de que el
Poder Judicial confirme la validez del laudo arbitral, pueda proceder a su ejecu-
cién.
Al mismo tiempo, todos sabemos que la gran mayoria de veces los recursos de
anulacién son planteados sin que exista una causal de anulacién vélida v con el
tinico objetivo de demorar, indebidamente, la ejecucién de los laudos arbitral. En
efecto, si bien no existen estadisticas oficiales, se conoce que el Poder Judicial
peruano solo en contadas oportunidades ha anulado laudos arbitrales. Esto se
debe, entre otros, a la correcta actitud que viene mostrando la gran mayoria de
magistrados frente al arbitraje y, ademads, al limitado ntimero de las causas de
anulacién.
Ante esta situacidn, consideramos que de manera urgente debe reformarse la
LGA, con la finalidad de que la interposicién y pendencia del recurso de anula-
cién, no suspenda la ejecucién de un laudo arbitral, salvo que la Corte que conoce
de esa causa dicte una medida cautelar expresa de suspensién de la ejecucién, en
cuyo caso se deberd ordenar, necesariamente el otorgamiento de las garantias
respectivas».
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Ob. cit., p. 418.

» Ver Cavano, Roque. El Arbitraje [...], p. 241.
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Asi, el juez no se encuentra en aptitud de realizar un anélisis res-
pecto de la decisién materia de ejecucién, por lo que carece de compe-
tencia para pronunciarse sobre su justicia, razonabilidad o legalidad, y
con mayor razén estd impedido de modificarla, aclararla o analizar los
hechos o los medios de prueba ofrecidos para demostrar la certeza de
las afirmaciones que sirvieron de sustento para la emisién del laudo.2

Los tinicos aspectos que el Organo Jurisdiccional (entiéndase, el
Poder Judicial) podra verificar una vez presentada la solicitud de eje-
cucién del laudo arbitral, sera: i) Que se adjunte copia completa del
laudo arbitral y de las resoluciones que lo rectifican, interpretan, inte-
gran y/o excluyen, de ser el caso, en tanto constituyen el titulo ejecu-
tivo; 1i) que, en los casos en que las partes hayan conferido a los 4rbi-
tros potestad de ejecucidn, el tribunal arbitral haya emitido la resolu-
cién por la cual determine que es necesaria la asistencia de la fuerza
publica; iii) que la obligacién sea exigible de acuerdo a los términos del
propio laudo; iv) que el ejecutado no haya cumplido con el pago; v v)
que los efectos del laudo no se encuentren suspendidos. Cabe indicar
que, si bien la norma no lo indica de manera expresa, es claro que la
ejecucién de laudo debe ser suspendida en cualquier momento, si se
acredita la declaracién de suspensién de los efectos del laudo, emitida
por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

Ahora bien, un aspecto que genera discusién ——ciertamente en
doctrina, pues en la practica hasta el momento no se conoce de ningtin
caso al respecto— es si el juez se encuentra en aptitud de rechazar la
ejecucién debido a que lo resuelto no era arbitrable de acuerdo a nues-
tro ordenamiento juridico, o lo decidido es contrario al orden piblico.

* «Aquél que voluntariamente acept6 ser juzgado por éstos no puede luego desco-
nocer la fuerza vinculante del pronunciamiento dictado por las personas a quie-
nes encomendd esa funcién, ni volver a proponerlas ante ningdn otro tribunal
judicial ni arbitral. Pero, tal limitacién también alcanza a los jueces ya que mas
alld de la competencia que pueda surgir a favor de ellos a través de los recursos
que el convenio arbitral o la ley de arbitraje autoricen, carecen de potestad para
revisar el contenido del laudo consentido». Carvano, Roque. Negociacidn, Conci-
liacion y Arbitraje [...], pp. 298-299.
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Al respecto Caivano, refiriéndose a la necesidad de limitar al maxi-
mo la intervencién judicial en lo que respecta a la ejecucién del laudo
arbitral, sefiala: «Esta premisa debe ser comprendida por el tribunal
judicial a fin de evitar que se desvirtte el sentido v la razén de su
intervencidn. La Ginica excepcién admisible a esta regla debera ser el
supuesto en que el juez advierta que la medida decretada por los arbi-

tros atenta de manera ostensible contra una norma de orden publi-
27
CO».

Por otro lado, Chocrén Girdldez, comentando el articulo 55 de la
Ley de Arbitraje espafiola, sostiene: «En consecuencia, puede concluir-
se que el control de oficio por el juez respecto del fondo, se reduce al
caso en que no se hubiera interpuesto recurso de anulacién contra el
laudo y, en ese caso, s6lo se cifie a los casos de haber resuelto en el

arbitraje un objeto que no podia serlo y a los casos en que el laudo
fuera contrario al orden ptiblico».?®

Sobre el particular, es de indicar que la LA no ha previsto este
tema, sin embargo, consideramos que la posicién del legislador nacio-
nal puede desprenderse de una interpretacién de los principios que fija
la ley respecto de la intervencién judicial.

Asi, el inciso 1 del articulo 3 establece: «1. En los asuntos que se
rijan por este Decreto Legislativo no intervendré la autoridad judicial,
salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga». En consecuen-
cia, del texto de la norma se desprende que, en lo que respecta a la
actividad judicial vinculada a un proceso arbitral, nuestros jueces sélo
podran realizar aquello que se encuentre autorizado por la LA.

En esta linea tenemos que la LA ha autorizado el control judicial
de oficio de la validez del laudo, cuando la materia no es arbitrable o
afecta el orden publico, pero Gnicamente en un caso concreto: en la

¥ CarvaNo, Roque. El Arbitraje. [...], p. 241.
28 CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Ob. cit., p. 207.
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revisién posterior que puede realizar el Poder Judicial al resolver el
recurso de anulacién.

Especificamente, los incisos 3 y 6 del articulo 63 de la LA, deter-
minan que estos aspectos pueden ser invocados por el juez —en este
caso, por la Corte Superior— para declarar invélido el laudo, aun cuando
Ja parte impugnante no los haya propuesto como causal de anulacion.

En consecuencia, el juez s6lo podra actuar de oficio en el supuesto
mencionado, mas no esta autorizado a rechazar la ejecucién del laudo
invocando la afectacién al orden publico o el cardcter no arbitrable de
la materia resuelta.

2.4. Sobre el procedimiento de ejecucion judicial del laudo

Veamos ahora aspectos puntuales del procedimiento aplicable a la eje-
cucién del laudo arbitral por parte del 6rgano jurisdiccional.

Un primer punto, es dejar claro que nuestros jueces deberdn apli-
car la LA, en todos los casos en los que las disposiciones previstas en el
Cédigo Procesal Civil (en adelante, CPC) para el proceso de ejecucién
(nos referimos al Proceso Unico de Ejecucién), sean incompatibles con
lo regulado en el ordenamiento arbitral.

Asi, la Décima Disposicién Complementaria de la LA ha previsto
expresamente que, en caso de conflictos normativos ——esto €s, cuando
la misma materia est4 regulada de manera distinta e incompatible en

dos ordenamientos—, sus disposiciones priman sobre aquéllas conte-
nidas en el CPC.

Por lo indicado, los jueces deberén aplicar el procedimiento previsto
para la ejecucién de laudos en el articulo 68 delaLA,? y sélo en aquello

29 Articulo 68.- «Ejecucién judicial
1. La parte interesada podré solicitar la ejecucién del laudo ante la autoridad
judicial competente acompafiando copia de éste y de sus rectificaciones, inter-
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no regulado, podran aplicar los aspectos del procedimiento de ejecucién
contemplados en el CPC; sin embargo, si alguna disposicién de este cuerpo
legal, contraria la normatividad arbitral, no podré ser aplicada.

Veamos entonces, cémo se encuentra regulado el procedimiento
de ejecucién judicial de los laudos en la LA, advirtiendo las modifica-
ciones incorporadas, asi como las particularidades propias, en relacién
a lo previsto en el Proceso Unico de Ejecucién regulado en el CPC,

Titulo ejecutivo: La LA establece que una vez notificado el laudo,
y de ser el caso, las resoluciones que lo interpretan, rectifican, integran
o excluyen, es ejecutable, con lo cual prevé la ejecucién del laudo arbi-
tral, aun cuando no sea firme, pues —como sabemos— existe la posi-
bilidad de solicitar su revisién en la via judicial, a través del recurso de
anulacidn.

Como mencionamos previamente, en este tema, se presenta una
diferencia importante en relacién a lo que se encontraba previsto en la
LGA. Dicha norma disponia que la sola interposicién del recurso de
anulacién, suspendia la ejecucién del laudo, por lo que éste solo tenia
la calidad de titulo ejecutivo, cuando habia adquirido la calidad de fir-
me, sea por consentido o ejecutoriado.

pretaciones, integraciones y exclusiones vy, en su caso, de las actuaciones de
ejecucién efectuadas por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el
numeral anterior, dictard mandato de ejecucién para que la parte ejecutada
cumpla con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dfas siguientes, bajo
apercibimiento de ejecucién forzada.

3. La parte ejecutada sélo podra oponerse si acredita con documentos el cumpli-
miento de la obligacién requerida o la suspensién de la ejecucién conforme al
articulo 66. La autoridad judicial dar4 traslado de la oposicién a la otra parte
por el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolverd dentro de los cinco
(5) dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es apelable
con efecto suspensivo.

4. Laautoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos
que entorpezcan la ejecucién del laudos.
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Ahora bien, el CPC (articulo 688) ha regulado el denominado Pro-
ceso Unico de Ejecucién, el cual se inicia en mérito de determinados
instrumentos a los que les ha atribuido la calidad de titulo ejecutivo,
entre ellos tenemos los «laudos judiciales firmes».*

Sin embargo, debemos tener en cuenta que la LA entrd en vigen-~
cia con posterioridad al Decreto Legislativo n.° 1069, norma que mo-
dificé el CPC en materia comercial, ello implicaria —en nuestra opi-
nién— que esta disposicién, en el extremo que establece que los lau-
dos que constituyen titulos ejecutivos son aquellos que tienen la cali-
dad de «firmes», habria sido modificada por la norma posterior y es-
pecial en materia arbitral, en tanto contiene una regulacién incompa-
tible, v en ese supuesto, las disposiciones procesales de la LA, priman
sobre cualquier otro ordenamiento.

Competencia: El inciso 3 del articulo 8 de la LA ha dispuesto que
la competencia por la materia corresponderd al juez especializado en
lo comercial o en su defecto —de no haberlo— al juez civil, y en fun-
cién al territorio, serd competente el juez del lugar del arbitraje (sede
del Tribunal) o el del Jugar donde el laudo debe producir su eficacia.

Cabe sefialar que con la legislacién anterior, la competencia para
conocer este tipo de procesos era la del juez comercial, pero solo del
lugar de la sede del arbitraje.

El CPC (articulo 690-B)* sefiala, en cambio, que son los jueces
especializados en lo civil, o los jueces de paz letrados —dependiendo

3 Articulo 688.- «Titulos ejecutivos.
Sélo se puede promover ejecucion en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza
judicial o extrajudicial, segtn sea el caso. Son titulo ejecutivos los siguientes:
1. Las resoluciones judiciales firmes;
2. Los laudos arbitrales firmes;
3. Las Actas de Conciliacién de acuerdo a ley;
[---]».
31 Artfculo 690-B.- «Competencia
Es competente para comocer los proceso con titulo ejecutivo de naturaleza
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de la cuantia de lo pretendido— los competentes para conocer del Pro-
ceso Unico de Ejecucién, por lo que nos encontramos frente a una dis-

posicién procesal que resulta inaplicable para efectos de la ejecucién
judicial de un laudo arbitral.

Contradictorio: La LA ha establecido en su articulo 68 que el dere-
cho de contradiccién al mandato de ejecucién (al que denomina oposi-
cién) sélo podra ejercerse en la medida que se invoque: i) El cumpli-
miento de lo ordenado en el Laudo; o ii) haberse interpuesto recurso
de anulacién de laudo ante el Poder Judicial, otorgdndose la «garantia

de cumplimiento» que permite suspender sus efectos, hasta que el laudo
quede firme.

En definitiva, esta regulacién es bastante mas precisa que aquélla con-
tenida en la LGA, que establecia que se podfan admitir oposiciones basa-
das en la interposicién de los recursos de apelacién o de anulacién ante el
Poder Judicial —en cuyo caso se suspendia la ejecucién—, o en «razones
de cumplimiento», con lo cual el margen de las oposiciones era suma-
mente amplio,® entorpeciéndose con ello el sentido de este proceso.

Por otro lado, el CPC (articulo 690-D)* dispone que, la contradic-
cién para titulos ejecutivos distintos a los judiciales, podr4 fundarse

extrajudicial e] Juez Civil y el de Paz Letrado. El Juez de Paz Letrado se compe-
tente cuando la cuantia de la pretensién no sea mayor de cien Unidades de Refe-
rencia Procesal. Las pretensiones que superen dicho monto son de competencia
del Tuez Civil.
[...]».
Articulo 84.- «El laudo se ejecutard como una sentencia, sin admitir otra oposi-
cién que la que se fundamenta acreditando documentalmente la interposicién y
pendencia de la apelacién ante una segunda instancia arbitral o de la apelacién o
anulacién ante el Poder Judicial, en cuyo caso el Juez suspendera la ejecucidn. El
juez, bajo responsabilidad, sin trdmite alguno, declarard improcedente de plano
cualquier oposicién, basada en razones distintas al cumplimiento».
3 Articulo 690-D.- «Contradiccidn.
Dentro de cinco dfas de notificado el mandato ejecutivo, €l ejecutado puede con-
tradecir la ejecucién vy proponer excepciones procesales o defensas previas.

32
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en: 1) Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titulo;
ii) nulidad formal o falsead del titulo; y iii) extinci6n de la obligacién
exigida.

Como podemos advertir, la segunda causal de contradiccion no es
aplicable a los procesos de ejecucién de laudo, pues para ello se ha
previsto la revisién judicial a través del recurso de anulacién.

Impugnacién: El inciso 3 del articulo 86 de la LA, establece que la
decisién que declara infundada una oposicién al mandato de ejecucion de
laudo, v que, en consecuencia, manda continuar con su €J ecucién forzada,
no es impugnable, habiéndose prohibido al juez toda posibilidad de conce-
der algtin tipo de recurso que pueda dilatar o entorpecer la ejecucién.

S6lo cabe impugnacién —via apelacién— cuando se declare fun-
dada la oposicién, esto es, cuando la decisién judicial es por no conti-
nuar con la ejecucién, sea porque la obligacién contenida en el laudo
ha sido cumplida, o porque se ha demostrado la interposicién de recur-
so de anulacién contra el laudo, habiéndose ademds suspendido su efi-
cacia con la garantia de cumplimiento correspondiente.

En este punto, la LA ha incorporado cambios transcendentes res-
pecto de lo que contemplaba la LGA. En efecto, la norma derogada, en

En el mismo escrito se presentardn los medios probatorios pertinentes; de lo
contrario, el pedido serd declarado inadmisible. Sélo son admisibles la declara-
cién de parte, los documentos v la pericia.

La contradiccién solo podra fundarse segiin la naturaleza del titulo en:

1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titulo;

2. Nulidad formal o falsedad del titulo; [...]

3. La extincién de la obligacién exigida.

Cuando el mandato se sustente en titulo ejecutivo de naturaleza judicial, sélo
podra formularse contradiccién, dentro del tercer dfa, si se alega el cumplimiento
de lo ordenado o la extincién de la obligacién, que se acredite con prueba instru-
mental,

La contradiccién que se sustente en otras causales seréd rechazada liminarmente
por el juez, siendo esta decision apelable sin efecto suspensivo».
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el 4nimo de garantizar la eficacia y celeridad en la ejecucién, disponia
en su articulo 86> que todos los autos expedidos en el proceso de eje-
cucidn, no era susceptibles de impugnacién alguna.

De este modo, la norma era tan clara como absurda, pues en los
casos en los que no se amparaba la contradiccién, con lo cual no habia
lugar a la ejecucién del laudo, tampoco se podia impugnar, lo que nos
llevaba al despropésito de encontrarnos frente a un mandato arbitral
que, si bien era firme, obligatorio e inmutable, también era perfecta-
mente indtil, en tanto no tenia posibilidad alguna de hacerse efectivo,
lo que afectaba el derecho a la tutela jurisdiccional v determinaba la
inconstitucionalidad de la norma.

En nuestra opinidn, esta limitacidn a la capacidad impugnatoria, al
extremo en el que se encontraba prevista en la LGA, vulneraba el de-
bido proceso, lo que determinaba que algunos jueces —haciendo uso
del control difuso de la constitucionalidad de las leyes— optaran por
no aplicarla y conceder impugnaciones contra las decisiones emitidas
en ejecucién, invocando para ello la garantia de la doble instancia pre-
vista en nuestra Constitucion.

Sin embargo, la falta de criterios jurisdiccionales uniformes res-
pecto de la aplicacién o no de la norma, determiné la ausencia de
previsibilidad sobre este tema, por lo que la duracién de los procesos
de ejecucién de laudo era tan incierta como el trdmite que tendrfa.

Con la LA, la capacidad impugnatoria, ha sido restringida (a los
casos en los que se declare fundada la oposicién) més no eliminada, sin
embargo, existen problemas en la aplicacién practica de la norma, que
requieren algtn tipo de solucién normativa, o de pleno jurisdiccional
que determine su correcta aplicacién:

*  Articulo 86.- «Los autos en la etapa de ejecucidn no son susceptibles de medio
impugnatorio alguno. Estd prohibido al juez ejecutor, bajo responsabilidad, ad-
mitir apelaciones o articulaciones que entorpezcan la ejecucién del laudo, siendo
nula la resolucién respectivas.
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Asi tenemos, los siguientes:

La ejecucién de laudos en el extremo referido al pago de costas y
costos.

Suele ocurrir que los laudos arbitrales ordenan el pago de costas y
costos, sin embargo éstos no son liquidados en la via arbitral, de
este modo, la decisién arbitral recae sobre el concepto («costas y
costos») mas no sobre un monto especifico.

Ello determina que sea el Organo Jurisdiccional que tiene a su
cargo la ejecucién del laudo, quien deba aprobar la liquidacién co-
rrespondiente, para luego disponer su pago. Ahora bien, es fre-
cuente que las partes no estén conformes con el monto fijado judi-
cialmente por este concepto, por lo que surge la pregunta de si el
auto que aprueba la liquidacidn de costas y costos puede ser o no
impugnado, més alin si tenemos en cuenta que la impugnacién
también podria entorpecer la ejecucidn laudo, con lo cual la auto-
ridad judicial se encuentra prohibida de concederla.

En nuestra opinidn, es claro que existe un vacio en este extremo
de la LA, por lo indicado consideramos que una opcién legalmente
vélida, serfa que nuestros jueces concedan la apelacién que puede
ser interpuesta tanto por el ejecutante como por el ejecutado, sin
efecto suspensivo,® de modo que sin perjuicio de que este recurso
sea resuelto por el superior jerdrquico, la resolucién tiene eficacia
v se ejecuta. De este modo, se protege el derecho de las partes a

% El CPC regula los efectos del recurso de apelacién en estos términos:

Articulo 368.- «Efectos

El recurso de apelacién se concede:

1. Con efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucién recurrida queda
suspendida hasta la notificacién de la que orden se cumpla lo dispuesto por el
superior. [...]

2. Sin efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucién impugnada se
mantiene, incluso para el cumplimiento de ésta. [...]».
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una doble instancia sobre un tema que no fue objeto de decisién
arbitral, v por otro lado, no se dilata ni entorpece la ejecucién de
laudo, que es lo que prohibe la LA.

Otra alternativa para solucionar este tema, serfa que cuando se
remita el laudo al Poder Judicial para ser ejecutado, se adjunte ade-
mas la resolucién arbitral que liquida el monto a ser pagado por
concepto de costas y costos, y que serd materia de ejecucién forza-
da; sin embargo, siendo esta decisién arbitral un acto de ejecucién,
requerird de un tribunal arbitral facultado por las partes para ello.

* La necesidad de que se dicten decisiones complementarias para
ejecutar el laudo arbitral.

No cabe duda de que los supuestos que se presentan en la realidad,
trascienden a la capacidad de previsidn del legislador, por ello, puede
ocurrir que la decisién arbitral tenga un contenido que, si bien no
puede ser materia de modificacién por el Poder Judicial, requiera
de la adopcién de medidas complementarias para una adecuada
ejecucion.

Asi por ejemplo, puede haberse ordenado la demolicién de un bien,
sin embargo, para la ejecucién del mandato arbitral serd necesario
que se tomen una serie de medidas que garanticen no sélo una
ejecucidn eficaz sino ademds segura, en la medida de que no cause
otro tipo de dafios. Por ejemplo, podria ser necesario que previa-
mente un perito verifique cémo corresponde llevar adelante la eje-
cucién forzada.

Otro caso se podria presentar si el mandato arbitral ordena la des-
ocupacion de un inmueble cuya identificacién obra en una memo-
ria descriptiva que sefiala: «Inmueble con un drea total de 250 hec-
tareas, ubicado en el Sector xxx, distrito de xxx, Provincia y depar-
tamento de Lima, avanzando por la carretera Panamericana Sur, al

lado izquierdo de la via, dejando una separacién de 50 metros, del
kilémetro 40-42.50».
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Evidentemente, el conocimiento del derecho que se presume en el
juez no le permite conocer con exactitud el drea sobre la que recae
el mandato arbitral, v respecto de la cual debe ordenar medidas de
ejecucién forzada, por lo indicado, es claro que requiere dictar
medias previas para la ejecucién del laudo.

En nuestra opinién, en ningdn caso podria entenderse que es-
tas medidas se encuentran prohibidas por la LA, pues no se tra-
ta de actos que entorpecen la ejecucidn, sino todo lo contrario,
son imprescindibles para llevarla adelante, mas atin si tenemos
en cuenta que la responsabilidad por los dafios que pudieran

irrogarse a terceros, recaera sobre el juez y no sobre el tribunal
arbitral.

Finalmente, y para concluir con el andlisis, debemos sefialar que la
regulacién prevista en materia de impugnacién en el CPC (articulo
691), no resulta aplicable a los procesos de ejecucién de laudos, en tan-
to difiere sustancialmente de la legislacién arbitral. Asi, por ejemplo,
el CPC dispone que el auto que resuelve la contradiccién al mandato
de ejecucién, es apelable y este recurso sera concedido con efecto
suspensivo, lo que implica que la decisién impugnada no se ejecutard
hasta que sea revisada por el superior jerarquico.*

2.5. Sobre la posibilidad de ejecutar laudos parciales

Nuestra LA ha previsto en el articulo 6 que cuando dicho Decreto Le-
gislativo «(s)e refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo par-

36 Articulo 691.- «Auto y apelacién.

El plazo para interponer apelacién contra el auto, que resuelve las contradiccio-
nes de tres dias contados, desde el dia siguiente a su notificacién. El auto que
resuelve la contradiccién, poniendo fin al proceso dnico de ejecucién es apelable
con efecto suspensivo.

En todos los casos que en este Titulo se conceda apelacién con efecto suspensivo,
es de aplicacién el trémite previsto en el articulo 376. Sila apelaci6n es concedida
sin efecto suspensivo, tendrd la calidad de diferida, siendo de aplicacién el articu-
lo 369 en lo referente a su tramite».
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cial como el que resuelve de manera definitiva la controversia», asi-
mismo el articulo 54 dispone que: «Salvo acuerdo en contrario de las
partes, el tribunal arbitral decidira la controversia en un solo laudo o
en tantos laudos parciales como estime necesarios». Asf el legislador
nacional, ha contemplando la posibilidad de emitir laudos parciales, en

el dnimo de dotar al procedimiento arbitral de una flexibilidad que
estimamos saludable.?”

Ahora bien, pese a lo mencionado en el punto precedente, la LA
no contiene disposiciones especificas respecto de la oportunidad de
impugnacién y de ejecucién de los laudos parciales, limitdndose a
precisar el plazo para la interposicién del recurso de anulacién con-
tra «el laudo» y a establecer que en los casos en los que el tribunal
arbitral no cuente con potestad de ejecucidn, la parte interesada
podra solicitar al Poder Judicial la ejecucién de «el laudo»,®® sin
hacer alusion a la posibilidad de que se impugnen o ejecuten laudos
parciales.

% La posibilidad de emitir laudos parciales, ha sido recogida en diversas legislacio-
nes arbitrales, como es el caso de la Ley de Arbitraje espafiola que establece que,
salvo acuerdo de las partes, los drbitros pueden resolver la controversia en un
solo laudo o en tantos laudos parciales como estimen necesarios. La legislacién
brasilefia también contempla la posibilidad de que se emitan laudos parciales,
pero, a diferencia de lo regulado en Espafia, establece que esta opcidn esta sujeta
a la previa autorizacién de las partes.

#® Articulo 59.- «Efectos del laudo
1. Todo laudo es definitivo, inapelable v de obligatorio cumplimiento desde su

notificacién a las partes.
]

2. Sila parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y en
los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dfas
renotificada con el laudo, con las rectificaciones, interpretaciones, integracio-
nes, y exclusiones del laudo, cuando corresponda, la parte interesada podré
pedir la ejecucién del laudo a la autoridad competente, salvo que resulte apli-
cable el articulo 67».

Articulo 62.~ «Recurso de anulacién.

1. Contra el laudo solo podra interponerse recurso de anulacién. [...]».
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Estos actores, plenamente auténomos y responsables, han sopesado
los riesgos de la velocidad y del informalismo y, hecha su evaluacién, han
decidido resolver sus conflictos mediante el {nico instrumento de tutela
que satisface sus necesidades profesionales: el arbitraje.

Por consiguiente, estimamos que el arbitraje existe porque existen
situaciones que solo pueden ser tuteladas mediante el instrumento pro-
cesal que el arbitraje proporciona. Esto quiere decir que el arbitraje es
un efectivo remedio para ciertas patologias sociales y juridicas pero que,
por supuesto, no es un agua de los remedios que pueda utilizarse para
solucionar cualquier conflicto sin tomar en cuenta la concreta situacién
de los participantest,

3. ELPROCESO ARBITRAL COMO INSTRUMENTO JURISDICCIONAL

3.1. Esencias y funcionalidades

Pareciera que desde los trabajos de NINO y CARRIO no es posible
hablar, si no es metaféricamente, de la naturaleza de las instituciones
juridicas.

NINO, desde una posicién analitica, sostiene que:

“Se piensa que los conceptos reflejan una presunta esencia de las
cosas y que las palabras son vehiculos de los conceptos. Esto supone
que la relacién entre los significados de las expresiones lingiiisticas
v la realidad consiste en una conexién necesaria que los hombres
no pueden crear o cambiar sino sélo reconocer, detectando los
aspectos esenciales de la realidad que deben, ineludiblemente, estar
recogidos en nuestros conceptos™#!,

401 Concordamos con CAIVANO cuando sefiala:
“..es necesario tener presente que el arbitraje no es una propuesta vilida para
cualquier clase de litigio o bajo cualquier circunstancia. Hay situaciones en las que
puede resultar inoperante, o peor atn, directamente inconveniente y desaconsejable.
Ante la alternativa de someterse a arbitraje, no puede obviarse un profundo examen
de sus caracteristicas para corroborar su adaptabilidad al caso, y para determinar de -
entre todas las clases posibles de arbitraje, cudl es la que mejor atiende las necesidades
concretas” (CAIVANO, Roque J. NEGOCIACION CONCILIACION Y ARBITRAJE
Mecanismos Alternativos para la Resolucién de Conflictos, Apenac, Lima, 1998; p. 230.

(4] NINO, Carlos Santiago. INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DERECHO, Primera
Edicidn en la coleccién Ariel Derecho, Editorial Ariel Derecho, S.A., Barcelona, 1983; p. 12.
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Creer que podemos arribar a una definicién o a una clasificacién
del arbitraje que “refleje su esencia” sin referirnos a las concretas carac-
teristicas y funciones que el ordenamiento le confiere seria, en nuestra
opinién, perdernos en un conceptualismo que olvida que los conceptos
en las ciencias sociales se refieren a relaciones construidas por el hombre
para resolver sus problemas cotidianos. |

Como expresa CARRIO:

“Decidirse por una clasificacién no es como preferir un mapa fiel a
uno que no lo es. Porque Ia fidelidad o infidelidad del mapa tiene.
como test una cierta realidad geogréfica, que sirve de tribunal

-inapelable, con sus rios, cabos y cordilleras reales, que el buen
mapa recoge y el mal mapa olvida. Decidirse por una clasificacién
es mds bien como optar por el sistema métrico decimal frente al
sistema de medicién de los ingleses. Si el primero es preferible al
segundo no es porque aquél sea verdadero y éste falso, sino porque
el primero es mas comodo, mas ficil de manejar y mds apto para

satisfacer con menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias
humanas”#3;

Nosotros nos adscribimos a esta perspectiva metodolégica para
examinar el problema de clasificar al arbitraje como jurisdiccional o no.

3.2. La construccién del arbitraje como jurisdiccién

El arbitraje privado es una institucién compleja que engarza un
acuerdo de voluntades, el convenio arbitral con un medio racional de
solucion de los conflictos, el proceso.

En razoén de su origen privado nada obstaria para que el laudo arbi-
tral, producto del convenio y del proceso que este sustenta, solo tuviera,
ademds de la autoridad de cosa juzgada, €l valor de un titulo de ejecucion
privado como, por ejemplo, el contrato de transaccién.

Sin embargo, en nuestro sistema juridico al arbitraje o, méds propia-
mente, al laudo arbitral, se le confiere ademds de la autoridad de la cosa

2l CARRIO, Genaro. NOTAS SOBRE DERECHO Y LENGUAJE, Cuarta edicién corregida
y aumentada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990; p. 99.
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juzgada, es decir, de fijar el derecho de manera definitiva a una concreta
situacién juridica, la posibilidad de ser ejecutado como una sentencia.

Para nosotros, esto demuestra que el ordenamiento estd otorgando -

al proceso arbitral algo que el seitorfo de las partes sobre su patrimonio
no alcanza a justificar.

Como enseiia ROCCO:

“Esta consecuencia juridica [‘el conferimiento de los poderes juris-
diccionales a los terceros 4rbitros’] no se sigue, pues, de la voluntad
de las partes compromitentes, sino de 1a ley; la voluntad de las
partes no podria producir por s{ misma aquel efecto juridico, ya
que las partes no les compete el poder de jurisdiccion”l.

Por tanto, la pregunta para nosotros serfa jes posible que el Sisterna
Juridico otorgue la potestad jurisdiccional a los drbitros?, y si esto fuera
asi ;qué caracteristicas del proceso arbitral harian patente esta atribucion?

La primera pregunta se resuelve por un dato positivo: nuestra Cons-
titucién ha establecido expresamente que el arbitraje es una jurisdiccién
especial.

Sin embargo, segiin algunos, nuestra Constitucién se ha equivocado,
ha definido una institucién de un modo contrario a su naturaleza.

Nosotros no creemos que la Constitucion se haya equivocado, muy
por el contrario, consideramos que ella ha tomado una decisién politica
reconociendo la importancia y utilidad que el arbitraje puede alcanzar
para la vida econémica de nuestro pais.

Esta decisién ha sido llevada a sus consecuencias por nuestro Tri-
bunal Constitucional, el cual ha sefialado:

“Bste Tribunal reconoce la jurisdiccién del arbitraje y su plena
y absoluta competencia para conocer y resolver las controversias
sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caricter disponible
(articulo 1° de la Ley General de Arbitraje), con independencia
jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de ninguna autoridad,

£ ROCCO, op. cit., pp. 141-142.
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administrativa o judicial ordinaria. El control judicial, conforme
a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante
los recursos de apelacién y anulacién del laudo previstos en la Ley
General de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional debera
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 c6digo, no proceden los procesos constitucionales
cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese sentido, si
lo que se cuestiona 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™#4l,

Es decir, el TC ha atribuido al arbitraje, como no podia ser de otra
forma estando a lo dispuesto por la Constitucién, el poder de rechazar
Ias interferencias que pudieran producirse durante el desarrollo del pro-
ceso arbitral.

En pocas palabras, el ejercicio de la jurisdiccién arbitral en tanto
jurisdiccion es exclusiva, incluso frente a la justicia constitucional.

En nuestra opinion, no es posible propugnar la exclusividad de la
jurisdiccion arbitral, sin considerarla ejercicio valido de la funcién juris-
diccional prevista en nuestra Constitucién.

3Qué otra justificacién tedrico-juridica puede sustentar tamafio poder?
:Qué otras consideraciones pueden justificar que un 4rbitro rechace, por
ejemplo, la medida cautelar de un juez constitucional dictada dentro de
un proceso de amparo?

Por consiguiente, no es solo que la Constitucién haya decidido conferir
al arbitraje cardcter jurisdiccional, sino que esta decisién resulta ademds
conveniente en sus consecuencias tedricas y pricticas.

M4 STC Exp. 06167-2005-PHC/TC. Fundamento N° 14.
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En sus consecuencias tedricas porque nos permite enriquecer y mo-
dernizar el concepto de jurisdiccién, comprometiéndolo con la funcién
econémica que le toca cumplir como institucién juridica.

En este sentido, el TC sefiala sobre el arbitraje:

“El desarrollo de esta institucion en el derecho comparado ha
sido enorme en los Gltimos afios: es practicamente el proceso mds
utilizado para resolver conflictos comerciales. La configuracién de
un nuevo orden econdémico internacional ha requerido del arbitraje
como el prototipo de proceso de resolucién de conflictos entre
particulares e incluso entre estos y los Estados, lo que le otorga
una importancia significativa, formando parte integrante del mo-
delo jurisdiccional ad hoc a la resolucién de controversias, no sélo
entre particulares, en el marco de la Constitucién econémica”**l,

"En cuanto a sus consecuencias practicas porque, como lo han de-
mostrado distintas sentencias del Tribunal Constitucional, la decisién
del constituyente ha permitido proteger al arbitraje de interferencias
interesadas promoviendo y protegiendo su utilizacién.

Dicho esto, podemos concluir que incluso el tratamiento del arbitraje
privado bastaba para justificar la calificacién de jurisdiccién especial que |
la Constitucién ha otorgado al fuero arbitral. Sin embargo, la mayor uti-
lidad que puede obtenerse de esta calificacién constitucional se desarrolla
fuera de los limites de lo meramente dispositivo.

33 La ]urisdiccién Arbitral mas alla del arbitraje privado

Resulta comun referirse al arbitraje privado para justificar o discutir
sobre la funcién jurisdiccional que puede o no cumplir el Arbitraje (asi,
con maytscula), en el marco de la Tutela Turisdiccional Efectiva que el
Estado debe a los ciudadanos. Sin embargo, nos parece que concebir al
Arbitraje como una jurisdiccién especial permite explicar muchas otras
situaciones, en las que puede ser véilidamente utilizado sin que se en-
cuentren presentes solo intereses privado-empresariales.

451 STC Exp. N° 6167-PHC-TC. Fundamento N° 4.
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Debido a que no pueden ser objeto de nuestro trabajo todas las
posibilidades de tutela que pueden desprenderse del reconocimiento del
Arbitraje como una verdadera jurisdiccién, solo nos ocuparemos ‘bre-
vemente de dos casos en los cuales, a nuestro juicio, se hace patente la
utilidad de esta calificacién constitucional.

3.3.1 EI control arbitral de los actos administrativos

El primero de estos escenarios es el arbitraje administrativo, en el
cual no podemos hablar propiamente, al menos por parte del Estado,
de derechos disponibles que puedan ajustarse a la definicién cldsica del
arbitraje.

Asimismo, este tipo de arbitraje no nace de la libre decisién de las
partes involucradas en el contrato administrativo sino que viene, como
lo establece el articulo 40 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, impuesto por la ley.

Entonces, si una parte no tiene derechos disponibles y, ademads, el
arbitraje es obligatorio ;cémo explicar su utilizacién en este caso?

En nuestro criterio, el arbitraje se convierte aqui en la inica forma de
brindar la tutela que exigen los intereses ptiblicos y privados involucrados
en el conflicto. La rapidez, la especializacién y el informalismo arbitral
permiten brindar una mayor proteccién a los intereses de las partes v,
por ser una herramienta mds de la funcién jurisdiccional del Estado, no
podemos tachar su utilizacién de inconstitucional.

No obstante, establecidas muy rdpidamente las premisas anteriores
cabe preguntarnos por una situacién mucho mdés particular. ;Pueden los
drbitros controlar la actuacién de la administracién? Si la respuesta es
positiva scudles son las formas en las que pueden hacerlo? Y, por supuesto,
scudles son los limites de esta potestad?

En primer lugar, debemos constatar que los arbitros en la practical
estdn controlando la actuacién de la Administracién, declarando nulas,
por ejemplo, Resoluciones Administrativas que deniegan solicitudes de

(61 Véase por ejemplo el caso tratado por la STC 3385-2009-PA/TC del 17 de septiembre
de 2009.
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ampliacién de plazo, que dan por aprobadas liquidaciones de contrato o
que resuelven contratos administrativos. ‘

Dicho esto, es necesario presentar_los fundamentos normativos que
parecerfan darnos una respuesta negativa a la pregunta planteada.

Asi, por ejemplo, el articulo 148 de la Constitucién sefiala que:

“Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles
de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativa”.

Igualmente, en forma ain més rotunda, el articulo 3° de la Ley del
Proceso del Proceso Contencioso Administrativo establece:

“Las actuaciones de la administracién piblica sélo pueden ser
impugnadas en el proceso contencioso administrativo, salvo los
casos en que se pueda recurrir a los procesos constitucionales™

Sin embargo, a pesar de lo establecido por estas normas, el articu-
lo 4° de la misma Ley, al identificar las actuaciones impugnables en el
proceso contencioso administrativo, sefiala lo siguiente:

“Las actuaciones u omisiones de la administracién publica respecto
de la validez, eficacia, ejecucién o interpretacién de los contratos
de la administracién publica, con excepcién de los casos en que
es obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacion
o arbitraje la controversia”

Es decir, la ley establece, si bien no de forma expresa, lo que sin
duda hubiera sido mds conveniente, que las actuaciones u omisiones de
la administracién ptblica respecto de la validez, eficacia, ejecucién o
interpretacién de los contratos en los cuales participa pueden ser con-
troladas por los drbitros.

__El sustento constitucional de esta norma lo encontramos en lo dis-
puesto por el parrafo final del articulo 63 de nuestra Constitucion:

“E] Estado y las demds personas de derecho publico pueden some-

ter las controversias derivadas de relacién contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también so-
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meterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que
lo disponga la ley”.

Podernos afirmar entonces que, en efecto, existe un sélido, aunque
no expreso, fundamento normativo para aceptar que los arbitros pueden
controlar las actuaciones de la administracién cuando estas estdn ligadas
a los llamados contratos administrativos.

Establecido que los drbitros pueden controlar las actuaciones admi-
nistrativas surge de inmediato otra interrogante: jostentan los arbitros
plena jurisdiccién?

En otras palabras, pueden los drbitros, sustituirse al érgano admi-
nistrativo y, como afirma GARCIA DE ENTERRIA, “declarar cudles son
los concretos derechos del particular que en relacién a dicho acto de la
Administracién, deba ésta respetar”, '

[#7] M4s extensamente el maestro espafiol afirma:

“En concreto, interesa precisar ahora un tema importante, el de la alternativa entre
anulacién del acto mds reenvio del asunto a la Administracién a quien corresponderia
sustituir dicho acto anulado, frente a anulacién del acto mds sustitucion efectuada
directamente por el propio Tribunal. Los viejos mitos siguen desempefiando un
papel importante en este punto. Concretamente, el caricter revisor de la jurisdiccién
contencioso administrativa, en cuya estricta y simplisima funcionalidad nunca
se insistird bastante, proyecta también su sombra en este aspecto, contribuyendo a
recortar las virtnalidades que institucionalmente son inherentes al proceso como
instrumento que es de satisfaccién de pretensiones. En base a una interpretacién
mitificada del caricter revisor de la jurisdiccién se tiende, en efecto, a afirmar que
los Tribunales contencioso-administrativos no pueden sustituir a la Administracién
reformando los actos o disposiciones impugnadas y, de hecho, son muchas las
sentencias que por esa razén se quedan a mitad de camino: anulan el acto sancionador,
por ejemplo, por considerar excesiva la multa impuesta y remiten expresamente a la
Administracién la tarea de adecuar la sancién a la nueva calificacién de la falta que la
sentencia contiene. Esta actitud no estd justiﬁcada técnicamente, como ya notamos,
y es, ademds, gravemente equivoca. Es cierto, en efecto, que los Tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa no estdn para decidir cémo y de qué forma
han de trazarse las carreteras, pero no lo es menos que a ellos sélo corresponde resolver
sila decisién administrativa, pero no lo es menos que a ellos sélo corresponde resolver
si la decisién administrativa previa es o no conforme a Derecho ¥, en el supuesto de
que no lo sea, declarar cudles son los concretos derechos del particular que en relacién
a dicho acto de la Administracién, debe ésta respetar’.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramoén. Curso de Derecho-
Administrativo, Tomo II, Editorial Civitas, S.A., Reimpresién de la Segunda edicién de
1981, Madrid; p. 561.
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Para nosotros la respuesta también debe ser afirmativa pues, en
efecto, tal como lo sefiala el segundo parrafo del articulo 53 de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado:

“Las controversias que surjan sobre la ejecucién o interpretacion
del contrato se resolveran obligatoriamente mediante los procedi-
mientos de conciliacién o arbitraje. Sila conciliacién concluyera con
un acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes deberdn someterse a
arbitraje para que se pronuncie sobre las diferencias no resueltas
o resuelva la controversia definitivamente”.

Parece claro que la tinica forma de hacer eficiente el trabajo de los
4rbitros en los contratos administrativos es otorgarles la potestad de
establecer “los concretos derechos del particular”, para resolver la con-
troversia de modo definitivo.

Igualmente, recordemos que el inciso 5° del articulo 4 de la LPCA
establece la posibilidad de controlar las omisiones de la Administracién
respecto a su falta de actuacién dentro del desarrollo de un contrato
administrativo, es decir, la ley otorga también a los drbitros la potestad
de suplir dichas omisiones.

Finalmente, debe relevarse que en tanto la actuacién de los érbitros
estd justificada por la existencia del contrato administrative el control
que ejerzan sobre la actuacién administrativa deberd ser el absolutamente
indispensable para la solucién de los conflictos que de €l se deriven™sl,

3.3.2. El arbitraje potestativo laboral colectivo

Otro caso de utilizacién del arbitraje, que de acuerdo a lo que sos-
tenemos, solo puede encontrar justificacién en su entronizacién como
jurisdiccién, es el que cumple como medio de resolucién de los conflictos
laborales de naturaleza colectiva.

[48] 1os temas tratados en este apartado han sido desarrollados en la Sentencia de fecha
diecisiete de agosto de dos mil cinco recaida en el expediente nimero 49-2005. Esta
sentencia puede ser consultada en WONG ABAD, Tulio Martin, YAYA ZUMAETA,
Ulises, RUTZ TORRES, Gustavo y otros, LA JUSTICIA ESPECIALIZADA COMERCIAL
Seleccién de Autos y Sentencias de la Sala y Juzgados comerciales de Lima, Palestra
Editores, Lima, 2007; pp. 313-326.
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En efecto, como establece el articulo 61 del Decreto Supremo N° 010-
2003-TR (que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo):

“Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacién directa o
en conciliacién, de haberla solicitado los trabajadores, podran las
partes someter el diferendo a arbitraje”.

Es decir, ante el fracaso de la negociacién directa o de la conciliacién
los trabajadores pueden bien solicitar el arbitraje o, alternativamente,
declararse en huelga®l.

Sobre estas normas, seglin nos informa LENGUA APOLAYA existian
fundadas dudas interpretativas:

“..la normativa nacional nunca fue lo suficientemente clara en
torno al tipo de arbitraje que propugnaba en materia colectiva,
lo que ciertamente motivé dos tendencias interpretativas a nivel
de la Autoridad de Trabajo, como se ha sefialado inicialmente.
Asi, el texto del articulo 61 de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo (LRCT) puede ser ficilmente interpretado en el sentido
de establecer un arbitraje voluntario en el extremo que se afirma
que son ‘las partes’ (entiéndase ambas, conjuntamente) las que
‘pueden’ recurrir al arbitraje cuando lo ‘soliciten’ los trabajadores
(dicha solicitud vendria a ser un mero requerimiento no vinculante).
No obstante, también es posible sustentar que la LRCT postula un
arbitraje potestativo, concordando este articulo 661 con el 6365 de
la misma norma. Este articulo 63 establece que los trabajadores,
cuando han ejercido su derecho de huelga, requieren de la acep-
tacién del empleador para someter el conflicto a arbitraje, de lo
que podria inferirse contrario sensu que en el caso del articulo 61
dicho asentimiento no es necesario™®..

91 Articulo 62.- En el caso del articulo anterior, los trabajadores pueden alternativamente,

declarar la huelga conforme a las reglas del articule 73. Durante el desarrollo de la

huelga, 1as partes o la Autoridad de Trabajo podridn designar un mediador™

Articulo 63.- Durante el desarrollo de la huelga los trabajadores podrdn, asimismo,

proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje, en cuyo caso se requerird de la

aceptacién del empleador.

51 LENGUA APOLAYA, César. El arbitraje potestativo en materia colectiva segin el
Tribunal Constitucional. Tentativo enfoque como medida de fomento en Gaceta
Constitucional N° 32, Gaceta Juridica, Lima, Agosto de 2010; p. 249.

[s0]
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Si consideramos que el arbitraje se fundamenta Gnicamente en la
voluntad de las partes, la interpretacién que deberfa imponerse es la que
exige el acuerdo de ellas para que pueda iniciarse el arbitraje.

Contrariando ello nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado 1o
siguiente:

“...por excepcién, cabe la posibilidad de que el nivel de la nego-
ciacién colectiva puede ser determinada por via heterénoma (ar-
bitraje) ante un organismo independiente a las partes, en funcién
de la naturaleza promotora de las negociacién colectiva. Ello se
justifica plenamente en el caso se demuestre que una de las partes
no estd cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o estd
realizando pricticas desleales™2. -

Esto lleva al mismo Tribunal a resolver que ante la falta:

“...de acuerdo para decidir el nivel de negociacion, éste debera ser
determinado mediante el arbitraje, sin que exista previa declara-
cién de huelga™?®,

Es decir, la posibilidad de recurrir al arbitraje se convierte en un
derecho potestativo de las partes, pues cualquiera de ellas puede obligar
a la otra, sin que exista convenio arbitral previo, a someter el conflicto
a un proceso arbitral.

Esta solucidn, impensable si consideramos que ¢l Gnico fundamento
del arbitraje es la voluntad de las partes involucradas, se encuentra res-
paldada por autorizada doctrina nacional:

DE LOS HEROS PEREZ ALBELA, por ejemplo, sostiene:

“El entender del arbitraje laboral como una solucién potestativa
de las partes o incluso ejercida conjuntamente por ambas, resuel-
ve, a nuestro juicio, de mejor manera el sentido constitucional
de fomentar soluciones pacificas al conflicto colectivo. Hay que
tener presente que lo que la Constitucion y las leyes persiguen en

521 oTC N° 03561-2009-AA, Fundamento N° 15.
1531 STC N° 03561-2009-AA, parte resolutiva.
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el caso de la negociacién colectiva es la solucién del conflicto por
medios pacificos utilizando las distintas alternatlvas que plantea
la normatividad vigente”4.,

Debe advertirse que una interpretacién contraria a la que asumimos
obligaria a los trabajadores a recurrir a la huelga, situacién que a la luz
de lo ordenado por el numeral 2 del articulo 28 de la Constitucién®!
no puede ser admitida.

Todo esto demuestra, desde nuestro punto de vista, que el Arbitraje
como jurisdiccién independiente constitucionalmente reconocida puede
- ser potestativo o incluso obligatorio siempre que las concretas situaciones
que pretenda tutelar justifiquen su utilizacién. |

Luego de esta rapidisima revisién podemos concluir, en primer lugar,
que el arbitraje, en tanto verdadera jurisdiccion de caracter especial, es
un instrumento procesal que puede ser utilizado por el Estado cuando
asi lo exijan las concretas situaciones necesitadas de tutela efectiva.

En segundo lugar, consideramos que también puede inferirse de lo
expuesto que el proceso arbitral debe ajustarse a los derechos sustantivos
cuya tutela se le confian y, por tal motivo, si bien las reglas del arbitraje
privado son las mds desarrolladas hasta ahora, no deben ser aplicadas
mecadnicamente a los nuevos escenarios en los cuales estd siendo utilizado
este instrumento jurisdiccional.

(34 DE LOS HEROS PEREZ ALBELA, Alfonso. I Arbitraje en la relacién laboral privada
y en la relacién colectiva de Trabajo en CASTILLO FREYRE, Mario (Comp.). Ponencias
del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje, Editorial Palestra, Lima, 2009; p. 124.
En el mismo sentido véase LENGUA APOLAYA, César. El arbitraje potestativo en
materia colectiva seguin el Tribunal Constitucional. Tentativo enfoque como medida de
fomento en Gaceta Constitucional N° 32, Gaceta Juridica, Lima, Agosto de 2010; pp.
: 239-254.
1551 Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicacién, negociacién
colectiva y derecho de huelga
El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacién colectiva v huelga.
Cautela su ejercicio democritico:
1. Garantiza la libertad sindical.
- 2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucién pacifica de
los conflictos laborales.
La convencién colectiva tiene fuerza vinculante en el 4mbito de lo concertado.
3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social.
Sefiala sus excepciones y limitaciones.
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En efecto, como también sostiene PERLINGIERI:

“Los fundamentos del arbitraje no pueden justificarse solamente
en base al derecho de accién sino principal y esencialmente en
base a los intereses que son sometidos a la funcién decisoria del
drbitro, se tendrdn por tanto, fundamentos diversos, objetos diver-
sos, materias diversas y también funciones y confines diversos”,

Esto significa, por ejemplo, que no puede exigirse confidencialidad
absoluta en el caso de arbitrajes administrativos en los cuales estdn in-
volucrados fondos puiblicos o, para el caso del arbitraje laboral, que no
puede imponerse a rajatabla un arbitraje oneroso para los trabajadores
de forma que puedan afectarse los derechos que la Constitucién y la ley
les reconocen. '

4. EL ARBITRAJE PRIVADO

El arbitraje sobre el cual se desenvuelve nuestra investigacién es el
arbitraje privado; el cual se asienta sobre dos pilares: la autonomia de
la voluntad y la posibilidad juridica, concedida y reglamentada por el
ordenamiento, de disponer de nuestros derechos.

Muchos de los razonamientos y conclusiones a las que arribaremos
pueden ser utilizados, por ejemplo, para el arbitraje administrativo, sin
embargo, es necesario, repetir nuestra advertencia contra la trasposicion
mecdnica a los arbitrajes especiales de los modos y formas del arbitraje
privado.

Dicho esto, detengdmonos ahora en los fundamentos de este tipo
de arbitraje.

4.1. La autonomia privada

El arbitraje encuentra uno de sus fundamentos en la autonomia
privada la cual, a su vez se sustenta: |

561 Ob. CGit., p. 12.
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“...en la idea misma de persona y en el respeto de la dignidad que
a la persona le es debida. Ello implica el reconocimiento de un
poder de autogobierno de los propios fines e intereses o un poder
de autorreglamentacién de las propias situaciones y relaciones
juridicas...”7%,

Este poder de autogobierno no es un poder originario sino que es
conferido por el ordenamiento, el cual puede imponerle cargas y limita-
ciones de naturaleza formal y sustancial®®,

Es el respeto a esta expresién de libertad personal lo que permite
que los agentes en forma auténoma, y asumiendo las consecuencias que el
gjercicio de su libertad pueda acarrearles, se encuentran habilitados para
limitar vélidamente algunos de los derechos subjetivos constitucionales
que les son reconocidos.

Como afirma VENEGAS:

“Dado que la autonomia de la voluntad (garantizada constitucional-
mente) implica la posibilidad de contraer obligaciones irracionales
y desproporcionadas ('stat pro ratione voluntas’), dificilmente se
puede justificar la intervencién sistemdtica del poder publico para
proteger al individuo que pretende desvincularse de una obliga-
cién libremente asumida y que invoca como argumento que, al
consentirla, estaba vulnerando un derecho fundamental propio.
Ello es asi porque la autonomia, cuyo ejercicio pasa a menudo por
la renuncia al ejercicio de determinados derechos fundamentales,
no es concebible sin la autorresponsabilidad. Como bien recuer-
da C. HILLGRUBER, la funcién de la autonomfa privada no es
garantizar la ruina de los contratantes, pero esa ruina puede ser
consecuencia del ejercicio de la libertad contractual. En ese caso,

571 DIEZ-PICAZO, Luis. FUNDAMENTOS DEL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL
Volumen Primero Introduccién Teoria del Contrato, Quinta EdlClOﬂ Editorial Civitas,
Madrid, 1996; p. 127.

En el mismo sentido TRIMARCHI sostiene que:

“Autonomia privada significa posibilidad, para los par’aculares de regular por si, en
el modo deseado, las relaciones juridicas con otras personas” TRIMARCHI, Pietro.
Istitusioni di Diritto Privato, Décimo segunda edicién, Giuffré Editore, 1998; p. 171. .
FERRI, Luigi Lecciones sobre el Contrato Curso de Derecho Civil, Traduccién de Nelver
Carreteros Torres, Editora Juridica Grijley E.I.R.L., Lima, 2004, p.liii

[s8]
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no corresponde a los derechos fundamentales proteger al sujeto
frente a una situacién que es fruto de su autonomia™®,

Si, en opinién que compartimos plenamente, los sujetos de derecho
pueden, en ejercicio de su autonomia, realizar decisiones irrazonables
que deberdn ser respetadas en virtud del respeto a su dignidad y liber-
tad personales; parece claro, también, que si estas limitaciones y, aun,
renuncias, se fundan en otros valores también de jerarquia constitucional
menos atin serd posible desconocer su eficacia juridica.

La libertad, que reconoce y protege el ordenamiento, implica la
responsabilidad por las decisiones y elecciones en las cuales su ejercicio
se ha realizado.

Debemos rechazar, por tanto, sobre todo en las 4reas que encuentran
su directo y primer fundamento en la autonomia privada como el &mbito
contractual, una actitud paternalista o intervencionista.

Si los sujetos actian en un plano de igualdad, no solo juridica sino
también material, o si las desigualdades materiales existentes entre ellos
no han afectado de forma ilegitima el perfeccionamiento de sus acuerdos,
no parece existir razén para intentar desconocerlos.

La intervencidn estatal solo encontrard justificacion si la renuncia a
estos derechos fundamentales no ha sido libre, es decir, si la propia libertad
que justifica el respeto a la voluntad de los agentes es puesta en entredicho
por su falta de constatacién en la realidad o, ademds, si la expresién de
dicha autonomia colisiona con el respeto a la dignidad humana.

Como sostiene NIPPERDEY la renuncia al ejercicio de un derecho
fundamental:

“...s6lo es admisible cuando existe entre las partes una situacion
de igualdad de hecho y de derecho, de tal modo que la accién
[del individuo] sobre su propia esfera de derechos fundamentales
también es realmente libre™s%.

53] VENEGAS GRAU, Marfa. DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO PRIVADO
Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares y el principio de’
autonomia privada, Marcial Pons, Barcelona, 2004; p. 207

9] Citado por VENEGAS GRAU, op. cit, p. 208. Las palabras entre corchetes han sido
agregadas en la cita por VENEGAS.
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Ampliando lo dicho podemos citar también a la Corte Constitucional
colombiana: ‘

“Las relaciones entre los particulares discurren, por regla general,
en un plano de igualdad y de coordinacién. La actividad privada
que afecte grave y directamente el interés colectivo, adquiere una
connotacién patologica que le resta toda legitimacién, mdxime en
un Estado Social de Derecho fundado en el principio de solidaridad
y de prevalencia del interés general. De otro lado, la equidistancia
entre los particulares se suspende o se quebranta cuando a algunos
de ellos se los encarga de la prestacién de un servicio publico, o
el poder social que, por otras causas, alcanzan a detentar puede
virtualmente colocar a los demds en estado de subordinacién o
indefensién. En estos eventos, tiene légica que la ley establezca
la procedencia de la accién de tutela contra los particulares que
prevalecidos de su relativa superioridad u olvidando la finalidad
social de sus funciones, vulneren los derechos fundamentales de
los restantes miembros de la comunidad™®Y, '

Asimismo, el otro principio que podria proscribir limitaciones vo-
luntarias a derechos fundamentales es el de dignidad de la persona, pues:

“...el respeto de la dignidad humana no es invocable tinicamente
frerite a los poderes publicos, sino que también vincula a los par-
ticulares, pues, de otro modo, no seria posible afirmar que la dig-
nidad humana representa el fundamento de todo el ordenamiento
juridico. Por lo tanto, ‘la proteccién estatal de la dignidad humana
supone el reconocimiento, en el trifico juridico-privado, de un
derecho subjetivo absoluto irrenunciable a la dignidad humana,
¢jercitable frente a las demds personas juridicas’. Si este derecho
sélo se pudiera defender frente a los poderes publicos, el individuo
se encontraria desarmado ante las vulneraciones procedentes de
otros particulares™€,

1] Citada por CIFUENTES MUNOZ, Eduardo La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares, Universidad Nacional Auténoma de México-Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, México, 1998; p. 22

162} VENEGAS GRAU, op. cit., p. 211.
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Si estas condiciones son cumplidas, si nos encontramos frente a
agentes econdmicos cuya forma natural de resoluciéon de conflictos es
(0 puede serlo por su particular situacién social o econémica) el arbi-
traje, entonces no apreciamos razon alguna para limitar o dificultar su
utilizacién.

Todo lo anterior, sin embargo, no debe impedirnos revisar las re-
laciones que puedan someterse a la autoridad arbitral, para comprobar
materialmente que la libertad se ejerce validamente.

En nuestro sistema juridico los ciudadanos son formalmente iguales
pero no puede desconocerse, sin perjudicar en algunos casos gravemente
a sectores vulnerables de nuestra sociedad, que las diferencias legitimas
de poder econémico se expresan en desigualdades informativas, de ase-
sorfa y de oportunidades que pueden ser utilizadas para menoscabar la
posicién juridica de los menos favorecidos.

Como seniala SACCO:

“Mas recientemente, el optimismo inspirado por la visién liberal ha
sido duramente contestado. El contrato es concluido en un cuadro
econémico dominado por cien dificultades: aparte de las normas
legales que inciden sobre los precios, la voluntad de productores
monopolistas u oligopolistas, los carteles, las practicas restrictivas
falsean el mercado y obligan al consumidor indefenso a sobrepagar
los bienes y servicios de los cuales tiene necesidad. El productor
encuentra comodo limitar la entrada de bienes al mercado para
mantener alta la demanda y escasa la oferta y producir elevaciones
artificiosas de los precios. El contrayente profesional dispone de
medios necesarios para abusar del consumidor no profesional "%,

En consecuencia, si la autonomia de la voluntad en un particular
acuerdo se pone en duda se remecen, al mismo tiempo, las bases mismas
del convenio arbitral y, por supuesto, sus formas de desarrollo procesal
e, incluso, sus reglas de impugnaciénf64.

[63] SACCO, Rodolfo y DE NOVA, Giorgio; Il Contratto, Tomo Secondo, UTET, Torino,
1993; p. 4.
1 A este respecto es necesario citar, para dar una idea de la complejidad de los temas que
abordamos, la opinion del Abogado General del Tribunal de Justicia Europeo:
“Sobre labase de este precedente y habida cuenta dela importancia que ha adquirido en

60




EL ARBITRAJE Y LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

Los temas que hemos anotado superan largamente los limites de

nuestro trabajo motivo por el cual sus complejidades no serdn abordadas.

4.1.1. Arbitraje y Disponibilidad

Solo pueden comprometerse en arbitraje privado, en principio®, los

conflictos sobre materias disponibles.

Seguin la ley a disponibilidad es una de las facultades que ﬁos concede

el derecho de propiedad; mds en general, sin embargo, podemos afirmar
que esta facultad forma parte del contenido y se integra dentro de todos
los derechos subjetivos de naturaleza patrimonialf®,

Sucintamente el poder de disposicidn:

“(donsiste en la posibilidad que tiene un titular de enajenar, ceder
o transmitir a terceros su derecho, por via negocial, de autoli-
mitarlo, constituyendo otros derechos menores o, finalmente, de
extinguirlo por medio de una renuncia”’],

(65}

(66]
[67]

el ordenamiento comunitario la proteccién de los consumidores, la Comisién estima
que las disposiciones de la Directiva 93/13 también pueden considerarse normas
de orden publico. En efecto, a su juicio, se trata de disposiciones de armonizacién
aprobadas con el fin de garantizar una proteccién mds eficaz del consumidor en el
dmbito del mercado interior. Por tanto, son disposiciones importantes que pueden
incluirse en la tarea de «fortalecimiento de la proteccién de los consumidores»,
enumerada en el articulo 3 CE, letra t), entre los cometidos fundamentales de la
Comunidad, con la consecuencia de que los jueces nacionales deben garantizar su
respeto en los procedimientos de impugnacién de laudos, aun cuando —-como en el
caso de autos- no se haya invocado su infraccién en los procedimientos arbitrales”
CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR. ANTONIO TIZZANO
presentadas el 27 de abril de 2006. Asunto C-168/05 Elisa Maria Mostaza Claro
contra Centro Mévil Milenium, S.L.(Peticién de decisién prejudicial planteada por la
Audiencia Provincial de Madrid) en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:62005C0168:ES:HTMI. (Consultado el dia 14 de junio de 2011).
Decimos en principio porque, de acuerdo a lo prescrito por el articulo 2.1 de la Ley de
Arbitraje:

“Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, as{ como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
internacionales autoricen™

Es decir, materias naturalmente no disponibles pueden ser sometidas a arbitraje si la
ley lo autoriza. ,

DIEZ PICAZO, op. cit., p. LIX

DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 818
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Debe aclararse, sin embargo, que es posible ostentar la propiedad de
un bien y no tener la posibilidad de disponer de él; es la situacién que
se produce, por ejemplo, en el caso del concursado®®l.

La disponibilidad est4, entonces, indesligablemente unida a la patri-
monialidad de la materia objeto de la controversia, pues es solo respecto a
derechos de tal naturaleza que la ley reconoce la posibilidad de enajenarlos.

Lo disponible es, por consiguiente, lo que podemos separar de no-
sotros, lo que podemos convertir en extrafio a nuestra esfera de accion y
a nuestro patrimonio transfiriéndolo incluso a otro sujeto de derecho®..

En pocas palabras, es el poder de convertir lo propio en ajenc.

Estén excluidos del poder de disposicién y, por extension, del arbitraje
“Jos derechos de la personalidad, las relaciones familiares y en general
los status, porque no tienen un objeto econémico™ .

Es util recordar que también respecto de la transaccidn la ley exige
que esta recaiga sobre derechos de naturaleza patrimonial; en efecto el
articulo 1305 del Cédigo Civil establece:

“Sélo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de transaccién”™

Por tal motivo, parece evidente que si esta exigencia se produce para
el caso de un contrato que supone la existencia de concesiones reciprocas
entre las partes, con mayor razén debe requerirse la misma condicién
en el caso de un medio de resolucién de conflictos que puede causar la
pérdida completa del derecho discutido.

(681 Articulo 19 de la Ley General del sistema Concursal
“Ineficacia de actos del deudor
19.1. El juez declarard ineficaces y, en consecuencia, inoponibles frente alos acreedores
del concurso, los gravimenes, transferencias, contratos y demds actos juridicos, sean
a titulo gratuito u oneroso, que no se refieran al desarrollo normal de la actividad
del deudor, que perjudiquen su patrimonio y que hayan sido realizados o celebrados
por éste dentro del afio anterior a la fecha en que presenté su solicitud para acogerse
a alguno de los procedimientos concursales, fue notificado de la resolucién de
emplazamiento o fue notificado del inicio dela disolucién y liquidacién’

(691 PUGLIATTL Salvatore. Alienazione, en Enciclopedia del Diritto [DVD], Giuffr
Editore, 2003. '

[0} FERRI, op. cit., p. LIX.
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- la teorfa, sin embargo, en la préctica puede resultar muy arduo deterii™ P~

nar con precision cuando el arbitraje y, por consiguiente, el laudo estin
referidos a materia disponible.

Sin embargo, una:

“...regla general interpretativa, a nuestro juicio correcta, para des-
lindar lo arbitrable-disponible de lo no arbitrable, seria la de que
las partes no podrén someter a arbitraje u obtener por arbitraje -
lo que no pueden obtener en el marco soberano, pero limitado,
de la autonomia de su voluntad™?4,

Todo lo anterior no obsta, sin embargo, para que en algunos casos
la ley, por consideraciones politicas, otorgue a los drbitros la posibilidad
de pronunciarse vdlidamente sobre materias que escapan a la disponibi-
lidad de las partes. Esto sucede, por ejemplo, en el caso del inciso 2) del
articulo 41 de la Ley de Arbitraje:

“En consecuencia, el tribunal arbitral podrd decidir sobre la con-
troversia sometida a su conocimiento, la que podra versar, incluso,
sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del contrato que contiene un convenio arbitral”.

Podemos, por consiguiente, concluir con FERRI que, en general:

“Materia disponible significa, por lo tanto, materia contratable o
negociable™?2,

4.2, ;Es el Arbitraje un contrato?

Después de lo dicho en el apartado anterior pareceria lo mds natural
considerar que el arbitraje es un contrato; es decir, segtin la definicién
de nuestra ley civil:

711 DIAZ-BASTIEN, Ernesto Comentarios Breves a la Ley de Arbitraje, Editorial Reus
S.A., Madrid, 2007; p. 19.
[72l FERR], op. cit., p. LXV.
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“El acuerdo de voluntades destinado a la regulacion de relaciones -
juridicas de naturaleza patrimonial”.

As{ lo sostiene, por ejemplo, FAZZALARI:

“El compromiso [arbitral] es un contrato, precisamente porque los
celebrantes (paciscenti) disponen, in parte qua, de su patrimonio
(objeto de la controversia), confidndose y vinculdndose a la voluntad
del tercero, también ella privada™”?,

Nosotros, a pesar de la autoridad del maestro italiano, no conside-
ramos que el acuerdo arbitral tenga por objeto la disposicién de algin
derecho patrimonial de las partes que lo celebran pues, si bien es cierto,
una, consecuencia del acuerdo arbitral puede llegar a ser el la realizacién
de un desplazamiento patrimonial de una parte a la otra, este resultado,
totalmente eventual, no puede considerarse mds importante que el ma-
nifiesto deseo de los involucrados de separarse de la jurisdiccién judicial
confiriendo a un tercero la potestad de definir el derecho aplicable a su
conflicto™l. '

El objeto del acuerdo arbitral es, en nuestra opinién, un acuerdo
politico pues tiene como objetivo privar de un poder dimanante de la
soberanfa estatal a la jurisdiccién ordinaria para conferirselo a2 un privado
elegido por las partes. :

El interés de las partes en el proceso arbitral en tanto interés pro-
cesal es:

“...no patrimonial, aunque puedan ser, y hasta normalmente sean,
de caracter patrimonial los intereses primarios a que se refiere”

En efecto, el bien que constituye el objeto del juicio de utilidad
o de valor (accién positiva del Estado) no es un bien econémico

73! EAZZALARL, Elio CARBITRATO, UTET, Torino, 1997; p. 34.

741 Aunque lo dice para otros fines me parece ttil citar a Faustino CORDON:
“El convenio arbitral y el contrato principal emanan de dos declaraciones de voluntad
diferentes o, por lo menos, dirigidas a fines diversos: el contrato, a regular las relaciones
patrimoniales entre las partes, y el convenio arbitral a desplazar a la jurisdiccién,
encomendando a los drbitros la solucién de los conflictos que puedan surgir entre
ellas...” Citado por ROGEL VIDE en DIAZ-BASTIEN, op. cit., p. 54.
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material y patrimonial, sino que es una prestacién de derecho pt-
blico, a la cual no se le puede reconocer caricter patrimonial "I,

Nosotros consideramos, siguiendo también a UGO ROCCO que:

“El vinculo juridico con que la norma enlaza la declaracién bilateral
de voluntad, es un vinculo entre las partes, y por tanto, un vinculo
privado, ya que se produce fuera del proceso. El efecto juridico
publico, en cambio (otorgamiento de poderes jurisdiccionales a los
terceros designados como 4rbitros), no se sigue de la voluntad de
las partes, sino de la voluntad de Ia ley, condicionadamente a la
verificacién de un hecho juridico complejo determinado, que en
el caso especifico es un acto juridico bilateral””s,

En resumidas cuentas consideramos que el convenio arbitral es un
acuerdo politico y, en tal virtud, tiene tanto de contrato como el contrato
social.

4.3. El Arbitraje como derecho fundamental

El arbitraje puede ser elevado a jurisdiccién o no, puede o no otor-
girsele a lo decido en €l el valor de un titulo de ejecucién, pero lo que
no puede concebirse es que sea excluido como forma de composicién de
los conflictos juridicos que puedan surgir entre los particulares.

Como sefialaba la Constitucién de Cadiz:

“No se podrd privar a ningin espaiiol del derecho de terminar sus
diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes”.

Creemos entonces que sustentado en esos dos pilares: autonomia de
la voluntad y disponibilidad del derecho discutido, el arbitraje se convier-
te en un derecho fundamental de los particulares; pues la ley no puede
prohibir, sin atentar gravemente contra la autonomia de la voluntad que
reconoce la Constitucidn, que se someta la solucién de las controversias
disponibles a la decisién de un tercero.

(75] ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil Tomo I Parte General, Temis-
Depalma, Bogoti-Buenos Aires, 1983; p. 341.
61 ROCCO, op. cit., p. 142
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Recuérdese que sobre las materias disponibles la soberanfa de los
particulares es total: pueden dar en comodato, condonar, donar, transigir
¥, en este tltimo caso, como sefiala expresamente la ley, pueden confiar a
la suerte”, por ejemplo al vuelo de una moneda, cuél de las soluciones -
propuestas serd finalmente la que forme el contenido del acuerdo.

Por consiguiente, seria claramente lesivo a los derechos fundamen-
tales de propiedad y autonomia de la voluntad un intento legislativo de
proscribir el arbitraje privado.

[77] Segtin establece el articulo 1311 del Cédigo Civil: :
“Cuando las partes se sirven de la suerte para dirimir cuestiones, ello produce los
efectos de la transaccion y le son aplicables las reglas de este titulo®
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[ UNIDAD IV: CONCILIACION \

ABANTO TORRES, Jaime, La Conciliacion Extrajudicial y la Conciliaciéon Judicial,
Edit. Grijley, Lima, 2010, p.73 a 86.
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La conciliacién extrajudicial y la conciliacién judicial

1.2.3.6. Las materias conciliables en la conciliacién
extrajudicial

El artfculo 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-
ciliaci6n 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 debers aplicar el
Principio del Interés Superior del Nifio.

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

bajador reconocidos por la Constitucién Politica del
Perti 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 podran contar con un abogado de su elec-
c16n o, en su defecto, debera 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-

quisiciories del Estado, se llevar a cabo de acuerdo a laley
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-
si6n 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 cuantfa, dentro de la solicitud de conciliacién. La pretensién de-
terminable es susceptible de fijarse, por las partes, con posteriori-
dad a la presentacién 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
(transaccién), 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 prescripciént?.

Segtin 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 del 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 {ntimamente 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
demds inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pue-
den ser objeto de cesion®, el nombre®)y la propia imagen® que se
tratan de derechos fundamentales. ‘

#2  GARRONE, José Alberto, Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, Abeledo-Perrot,

Buenos Aires, 1994, pp. 714-715,

Cédigo Civil, Articulo 5°. El derecho 2 la vida, a la integridad fisica, 2 la
libertad, al honor y demds 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 articulo 6°.

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

(43)

(#4)

#) Cédigo Civil, Articulo 15° Laimagen 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.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen y lavoz
se justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempefie, por
hechos de importancia o interés pablico o por motivos de indole cientffica,
did4ctica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de
interés general que se celebren en pablico. No rigen estas excepciones cuando
la utilizacién de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la repu-
tacidén de la persona a quien corresponde.
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Entre los derechos sucesorios tenemos las pretensiones de?
declaracién de herederos®), representacién sucesoria®), exclusién
por indignidad®® y desheredacién®,

En materia de derechos de derechos reales tenemos los dere-

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

En el Derecho de Familia tenemos los deberes conyugales de
fidelidad, asistencia y vida coman®?, de contribuir al sostenimiento

%6 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 pronunciade 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 Ia que hubiera renun-
ciado o perdido por indignidad o desheredacién.

#3)  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 o en concurrencia con €L, La accién pres-
cribe al afio de haber entrado el indigno en posesién de lz 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 “

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

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

Gn

Cédigo Civil, Articulo 289°. Es deber de ambos cényuges hacer vida comtn
en el domicilio conyugal. El juez puede suspender este deber cuando su cum-
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del hogar®? y las pretensiones -de separacién de cuerpos® divor-
cio®¥, filiacién matrimonial y extramatrimonial, patria potestad tu-
telay curatela

Con relacién a las materias no conciliables, la Circular 001-2001-
STC/MINJUS, del Ministerio de Justicia ha sefialado que «existen
casos que resultan ser no conciliables como nulidad de contratos,
nulidad de acto jurfdico, 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
serdn vilidos mientras una sentencia definitiva no diga lo contra-
rio. Quien tenga una pretension 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
pretensién.

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 cuanmera de

los cényuges o la actividad econémica de la que depende el sostenimiento de
la familia.

G2 Cédigo Civil, Articulo 300°. Cualquiera que sea el régimen en vigor, ambos

cényuges estin obligados a contribuir al sostenimiento del hogar segtin sus
respectivas posibilidades y rentas.

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.

(3)

77



Jaime David Abanto Torres

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 disposicién es malinterpretada
por los operadores de la conciliacién dado que en la practica conci-
lian materia que no son de libre disposicién como la guarda, coloca-
ci6én 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 «relacion a la
figura del régimen de vistas, su sola inclusién sin mencién expresa de
la tenencia constituye un defecto de dicha legislacién. Ambas insti-
tuciones jurfdicas 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 compafifa al menor (tenencia), mien-

%) 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 sblo 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 est4 redactado el texto actualmente,
se entiende que la materia a discutir girarfa Gnicamente en torno a la
determinaci6n 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 2 su estabilidad fisica y emocional, lo que da cumplimiento
del principio contenido en el Titulo Preliminar del Cddigo 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 dié-
logo y de forma privada. Adema3s, 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 IN® 0260 agregan que la
«figura de la tenencia se da cuando los padres del menor estén sepa-
rados de hecho. De acuerdo al Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
la tenencia se determina de comtn acuerdo entre ellos; y sélo resol-
verd 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 habfa sido considerada en el Proyecto
Sustitutorio, si habfa 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 tendré en cuenta el
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nterés superior del nifio, en armonta con la Convencién del Nifio
el articulo IX del Titulo Preliminar Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes, promulgado por Ley N° 2733769, Norma similar ya estaba
prevista en las conciliaciones extrajudiciales por ante las Defensorfas
del Nifio y el Adolescente (DNA)®. Este principio forma parte de

los temas de la capacitacion que recibimos en un curso de Especiali-
zacién en Conciliacién Familiar,

1.2.3.6.3.3. Conciliacién en lus 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.

Segin dicha autora las DEMUNAS atendian Jos 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 mis bien sobre Jas relaciones
futuras entre las personas involucradas, reglas de comportamiento y
de relacion, y en muchos casos, significaba que los asuntos que ini-
cialmente se planteaban como de violencia familiar y que tuvieses
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

(8 Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Articulo IX, nterés superior del nivio y

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

57} Decreto Supremo N° CC6-99-PROMUDEH, Articulo 6°. Concepto. La con-
ciliacién extrajudicial en las Defensorias 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 ejecucién 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 vulnerandose asf la buena fe de la otra parte participante,
pretendiéndose en muchos casos agotar todas las instancias del Poder
Judicial con asuntos que quizi 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 Ptblico, 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 potestad».

El artfculo 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 solucién 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 Piblico, 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 |
acogida esperada, de pronto por la imagen que proyecta el Ministe
rio Pdblico como titular de la accién penal, por falta de difusién
falta de capacitacién de sus miembros en técnicas de conciliacién :

conciliacién familiar, aspectos de desarrollo del nifio, necesidade
educativas y problemitica 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 |

separacién convencional y divorcio ulterior en las municipalidades
notarias.

El articulo 4° inciso a) de la ley glosada establece como requisi--
tos que deben cumplir los conyuges 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, mis 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 su ejercicio, bajo los acuerdos de te-
nencia, de una pensi6n alimenticia y un régimen de visitas. -

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

En armonfa 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 Constitucién y la Ley.

Adelantindose a la 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 ambito de disponibilidad que éste disfruta». La pregunta
surge de inmediato: ¢qué derechos laborales son disponibles y cudles

- no?, {cudndo estamos frente a un derecho renunciable y cuando no?

Segtin 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
Conciliacién 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 reincorporacidn.

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

(69 Constitucién Politica del Pert, Articulo 26°. En la relacién laboral se respe- -
. tan los siguientes principios:

.

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y
la ley. -
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muento de la legislacién sustantiva y procesal del trabajo. No debe
suceder lo mismo con los Centros de Conciliacién®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 Ia cuantia de Ia reparacién civil
derivada de las mismas. Adviértase que en el texto original no era

posible conciliar el monto de la reparacion civil derivada de la comi-
si6n 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° de)

Cédigo acotado, «reunidos ante el juez instructor el querellante,
el querellado y los testigos, el juez invitari a las partes a conci-
liarse. Si hay conciliacién, se sentars el acta respectiva, que fir-
mardn el Juez, las partes y el actuario». En el mismo sentido el

©D  GAGO GARAY, José Eduardo Martin, «La conciliacién laboral en el Perti», en:

http://enj.org/portal/ biblioteca/penal/rac/48.pdf,

Sobre el 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 [a ejecucién del Plan Piloto de Concilia-
cién Extrajudicial Labora] 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://wwwjusdem.org.pe/webhechos/N010/ irrenunciabilidad.htm)

{62)
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l.a conciliacién extrajudicial y la conciliacion judicial

articulo 381° del nuevo Cédigo Procesal Penal prescribe que «el
dfa de la audiencia, el Juez invitar4 a las partes a conciliarse; en caso

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

Pefia Gonzales® sefiala 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 Ptblico, con con-

sentimiento expreso del imputado podr4 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 ptblico, salvo cuando la pena minima
supere los 2 (dos) afios de pena privativa de la libertad o se hubiere come-
tido por un funcionario ptiblico 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 pablico 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.

Si el acuerdo con la victima consta en instrumento ptblico o documento
privado legalizado por Notario no serd 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 podrs, a peticién del Minis-
terio Piblico, o de la parte agraviada, dictar auto de sobreseimiento en cual-

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

[-].
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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 cardcter
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 grifico:

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

nidad: conciliacién en el dmbito penal», en Revista Internanta de Prictica Juri-
dica, N° 19, enero-junio, 2007 (http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/
num19/RIP] _19/EX/19-12.pdf).

€6 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/revista015/
fin%20de%201a%20conciliacion.htm.
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