1. Introduccion

Con la caida del muro de Berlin y la glo-
balizaciém, la filosofia de la primacia de la im-
ciativa privada ha sido el eje en que se estd
desarrollando el derecho. Dentro del sistema
de justicia penal esto se ha expresado en la pre-
ponderancia de un modelo acusatorio donde
el juez ya no dinge la investigacion, sino que
decide, y donde el rol protagdmico en el ofre-
cimiento de pruebas es de los sujetos procesa-
les, llimese Ministerio Piblico, defensa del
acusado o de la victima, Sin embirgo, estas re-
formas son insuficientes, ya que la primacia de
la iniciativa privada cuestiona progresivamen-
te la necesidad de la intervencion estatal en los
conflictos penales, y, tal instiucionalizacidn de
la primacia de la iniciativa privada no puede
realizarse dentro del modelo acusatono, sea
cualesquiera de sus formas, por ser ajeno al

™ Fsre articulo se bas en la tesis oo la que el auwor aped «f
Grado de Doceor en Derecho en 1s Eseuels de Post Grado
de 1s Faolesd de Derecho de la Universidad de San Mar-
tin de Porres.

*  Abogado aprobado por unanimidad ¥ con mencidn de
felicitacidn por la Universsdsd de San Mamin de Poreesy
Maestro en Derecho Civil por la Univertidad Federico
Villarreal; Doctor en Derecha por la Universadsd de 5an
Martin de Poeres. Diocenee Liniverstario,
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mismo como claramente lo reliere Antonio
Garcia-Pablos de Molina, quien sostiene que
"el modelo acusatorio parte de la separacidn
entre juez y acusacion, de la igualdad entre acu-
sacion y defensa, de la oralidad y publicidad
del juicio... etc. Pero la discrecionalidad de la
accion penal (libre acusacion) y el pacto o ne-
gociacion, no tiene nada que ver con aquel
modelo tedrico (sistema acusatorio), ni con el
llamado “proceso penal de partes”, sino con
caracteristicas singulares del sistema norteame-
ticano y con el principio de oportunidad ™",

La intervencién contra los delitos, esto,
con ¢l propdsito de combatir la delineuencaa,
ha contribuido, en algunos casos, 2 una vio-
lencia estatal que ha pretendido justificar la
represion y desaparicion de personas, pero, en
otro extremo, la sociedad ha generado criticas
al control social penal, porque sus decisiones
de éste no reflejan las aspiraciones de la jusu-
cia, tal como cllos la perciben segin los valo-
res en que se desenvuelven. Al respecto, el ju-
rista Rogque Caivano sefiala gue “los obsticu-

W Gancs-Pancos D Mo, Antonio, Dereola Penal
Parte Crmerad. Frondamrgmio. Lima: Tnstiwnco Peruero de
Criminologi v Ciencias Penales, 2009, p. 31,
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los que encuentra el jusacble para obtener
de los tribunales estatales una sentencia justa
y en tiempo, son de tal magnitud que puede
sin exageraciones— afirmarse que carece hoy de
vias adecuadas para la resolucion de los con-
flictos que surgen de las relaciones mterperso-
nales, lo que genera tensiones sociales que al-
teran la paz social ™,

Esta falta de eficacia se expresa en situa-
ciones en que la victima es lesionada por el
agresor, pero para protegerse de la lesian, for-
maliza denuncia; sin embargo, posteriormen-
te, ante la demora de los érganos que adminis-
tran justicia opta por decisiones urgentes que
parten de mecanismos de autotutela legitima-
dos por el subgrupo social. Por ejemplo, en
algunas urbanizaciones populares o asenta-
mientos humanos, esto se presenta de la si-
guiente forma: ante la agresion y urgencia de
proteccion, la victima pide que la asamblea
vecinal resuelva el conflicto, por lo que, ésta,
escuchando los argumentos de las partes, re-
suelve el desalojo del terreno al agresor por el
hecho punible que denuncia la vicima, De este
modo, la vicuma logra justicia, pero lucgo de
unos meses tanto la victima como los miem-
bros de la asamblea, son denunciados por el
agresor, invirtiéndose los roles de agresor y
victima, lo cual genera rechazo de la asamblea
y de la victima inicial, por cuanto ambos ale-
gan que actuaron en defensa de los intereses
del afectado. Empero, la justicia informal ad-
ministrada por la vecindad no es reconocida
oficialmente y la decisidn judicial termina de-
clarando responsables penales a los miembros
de la asamblea, ordenando luego la restitucidn
del predio despojado a favor del agresor im-
cial, o cual oeasiona el enérgico y violento re-
chazo de esta decision judicial.

Es por ello que, alternativamente al sis-
tema de justicia penal formal, se reconoce en

" Cavame, Rogoe |, "El sceeso o la justicia®, en Keviste
La Ley 1989-B-797. Cinaclo en su obra Negomacidn, con:
cillincidn y arbitraje. Lima: APEMAC, 1998, p. 24,

¢l ordenamiento juridico soluciones basadag
en la consensualidad de las partes, que cons-
tituyen excepaiones al principio de legalidad
procesal, tales coma los eriterios de oportu-

nidad.

Los criterios de oportunidad estin pro-
gresivamente desarrollindose y formando par-
te del sistema judicial penal, pero, esto no bas-
ta para tratar la verdadera dimension de la ini-
ciativa privada frente al interés piiblico, ya que
cllo significa reconocer soluciones extrajudi-
ciales que no sélo se inicien en acverdos, sino
también en institucionalizar gestiones hetero-
compositivas escogidas libre y voluntanamente
por las partes en lugar de adoprar decisiones
junisdiccionales impuestas por ¢l Estado que,
en muchos casos, constituyen soluciones que
no satisfacen los intereses de las partes v son
ajenas a su realidad social.

El presente trabajo pretende analizar en
qué medida puede ser eficaz el arbitraje en la
solucién de conflictos penales.

2. Antecedentes

La introduccitn del arbitraje penal se en-
cuentra en concordancia con las nuevas ten-
dencias de la justicia penal que enfatizan la
pricridad de los intereses privados de las per-
5003, COMO Son:

~  Lajpusticia penal del ser hwmano, teo-
rfa propuesta por el jurista alemdn Al-
bin Eser," en que sugiere lainterven-
cién subsidiaria de la justicia penal
estatal, atendiendo a que la nueva vi-
sign de los derechos humanos con-
siste en dar prioridad a soluciones en
materia penal donde se priorice los

i Egion, A lbin, “Una justicia penal o medida del ser aome
mo”, en Rewiea Perwama de Derecho Prooesafl, N* 11
Estundio Belsunde & Monroy Abogadaos, Lims, abrl 1799
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mitereses particulares de la victima y
agresor dependiendo de la naturale-
za del bien juridico, prupﬂnifndn cf
arbitraje como una nueva justca pe-
nal que se sujete a los reales intereses
de lag partes.

La justicia penal a medida del ser bu-
mano propucsta por Albin Eser, con-
cuerda con las Reglas minimas de las
Maciones Unidas sobre las medidas
no privativas de la libertad, Reglas de
Tokio, aprobada por la Asamblea
General de la ONU por Resolucidn
IN® 45/110 del 14 de diciembre de
1990 y la séptima recomendacién de
la Declaracién sobre Principios Fun-
damentales de Justicia para la Yico-
ma de Delitos y Abuso de Poder,
aprobada por la Asamblea General de
la ONU &l 29 de noviembre de 1985,
dichos textos internacionales tienen
como objeto formular mayor paro-
cipacion de la comunidad en la ges-
udn de la justicia penal introducien-
dio medidas no privativas de libertad
en sus ordenamientos juridicos que
buscan prioritariamente reparar el
dafio causado al agraviado y logren
un equilibrio adecuado entre los de-
rechos de los agresores, los derechos
de las vicumas y el interes de la socie-
dad en la seguridad pablica y la pre-
vencion del delito, asimismao, de ma-
nera especibica, el dltimo texto inter-
nacional contempla satisfacer los in-
tereses de las vicomas frente al delito
mediante arbitraje.

La tercera via sancionatoris, teoria
propuesta por Claux Roxin*® que
considera que las sanciones penales

contermnplan tres vias: la pena privao-
va de libertad para agresores de bie-
INES jul"l-L{'ll:n:': fi-ﬂnfiil:ﬁ; [i mﬁ]]{!a dl’.‘
sepuridad para apresores imimputa-
bles que constituyen peligro para la
sociedad y que son internados en es-
tablecimiento especializados, para su
cuaracion, ¥, la reparacidn en la cual la
victima busca compensacidn del dafio
causado sin necesidad de otra medi-
da que restrinja el derecho de los agre-
sores, por lo que debe contemplarse
gestiones de conflictos penales que
sélo busquen sansfacer esta forma de
sancidn.

Lajusticia restauraliva propuesta por
la Asamblea General de las Naciones
Unidas, resolucidn N® 55/59, cono-
cida como la Declaracidn de Viena,
dicha justicia es alterna al proceso ju-
dicial penal y trata de reparar el dafio
causado y restablecer al delincuente
¥ la victima en cuanto fuere posible a
un estado anterior de la comision del
delito, contemplando dentro de sus
modalidades las reuniones restaura-
tivas, las cuales se han expresado en
arbitraje vecinal en materia penal en
paises como Noruega y Nueva Zelan-
da. Arbitrajes en esta materia conoci-
dos como Konfliktrad y Te Whanau
Awhina, respectivamente, tal como se
detalla en el Informe de Naciones
Unidas E/CHN.15/2002/5, elaborado
por el Consejo Econdmico y Socal.
Distribucion General, 7 de enero de
2002. Espafiol. Original: inglés. V.02-
50125 (5) 110202 120202. Comision
de Prevencion del Delito y Justicia
Penal. 11 periodo de sesiones. Vie-
na, 16 a 25 de abril de 2002.Tema 3
del programa provisional. Reforma
del sistema de justicia penal: logro de

R, Clavs, "La reparaciin en el snitema de los lines de
la penal®. En D for delitor y de Lo oictonas, Buenos Ad-
res: Ad-Mac, 1993,

la ehicacia y la equidad: justcia res-
tauratva.
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gacion elaborado por el Instte Liberad y
Democracis, dirigido por Hernando De Soto,
ntulado “El otro sendero”, se abordd, impli-
citamente, el arbitraje en conflictos penales
sobre asuntos prediales cuando la obra deser-
be los sisternas de justicia que se empleaban en
las organizaciones informales de las zonas ur-
banas marginales.

Los instrumentos dogmancos y normati-
vos internacionales sefialados en el parrafo an-
terior, apoyan que ante un hecho punible se
establezcan soluciones interactivas de los ve-
cinos y particulares donde primen los intere-
ses privados de la victima y el agresor frente al
interés piblico estatal, busedndose para ello re-

de reconocimiento, por parte de los Esta-
dos de medidas no privativas de libertad, ex-
presadas en gestiones sustitutivas de la justicia
penal estatal que garanticen la proteccién de la
victima y el respeto por la dignidad y rehabili-
tacion del agresor.

3. Nociones basicas de los Alternative Dis-
pute Resolution

Los Alternative Dispute Resoluton o
ADR son el conjunto de gestiones y mecanis-
mos que buscan soluciones de conflicros que
€N 5U conjunto constituyen una ayuda para que
las partes en discordia arriben a una solueidn
armoniosa y corta del litigio. Pese a que la so-
luciéin de conflicto para los justiciables y abo-
eados casi siempre se ha asociado con la fun-
cién judicial, en estds lamas décadas los ADR
han tenido una amplia aceptacion a nivel ge-
neral. De hecho en algunos paises como el
nuestro las leyes actualmente establecen como
requisito prejudicial a las partes de que hayan
recurrido a una mediacién o conciliacion.

La creciente populandad de los ADR se
debe a las ventajas que éstas ofrecen en com-
paracidn con el proceso judicial, las cuales, la

especialista Giana Totaro las sintetiza en treg
aspectos: "menor costo; confidencialidad en o
desarrolle de la dispura; asi como el desen de
las partes en tener un mayor control en la de
signacion de las personas que faciliten a lgg
primeras solucionar sus disputas™™.

Los ADR generalmente se clasifican o
cinco tpos: negociacidon, mediacion, coneilia-
cidn, colaboradores legales y arbatraje, Log
ADR funcionan en dos tipos histdricos: comao
métodos para resolver conflictos fuera de los
tribunales de justicia o métodos informales
anexos a los despachos pudiciales. Empero, en
todo caso, lo importante de todos estos npos
es solucionar el conflicto y la seleccidn de los
mismos dependerd de las necesidades que de-
ban afrontar las partes. Las caracterisucas de
cada tipo de ADR son las siguientes:

~  Negociacdn, las partes asisten y so-
lucionar el conflicto voluntana y di-
FECLAMENtE Sin que e5té un tercero que
facilite el proceso de resolucidn.

—  Mediacion, estd presente un tercero,
un mediador quien facilita el proceso
de resolucion de conflictos pero no
puede imponer una solucidn a las par-
tes, En algunos paises, como Gran
Bretana, la mediacidn es sindnimo de
ADR. Mayor detalle de este mecams-
mo se hari en el parrafo siguiente
cuando tratemos las diferencias de
éste con la concibacion,

- Concliacidn, las partes acuerdan uti-
lizar los servicios de un conciliador
quien s retine separadamente con las
partes en un esfuerzo por solucionar
la disputa, el conciliador facilita la co-
municacian, identifica las preocupa-
ciones y percepciones del conflicto

= Torano, Giama, *Aveid coun st all coses”, in The Aws-
rralian Fimancisl Reviess, Nov. 14, 2008, {April 19, 2010)
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que tengan las partes, explorando for-
mulas de solucién que puedan con-
cretar un acuerdo, La coniliacion se
distingue de la mediacién en que en
el primero el principal pmpm:m es
econciliar mediante concesiones reci-
procas que el conciliador sugiere a
cada parte, para ello, previamente, el
concibiador realiza reuniones separa-
das con cada parte para asesorarlas en
la faccion de una hsta en donde se
detalla qué intereses son priontarios
y cuiles no, a fin de que las partes se-
pan de antemano qué pretensiones
pueden ceder sin perjudicar sus aspi-
raciones esenciales, en cambio, en la
mediacidn, el mediador busea guar
la discusion en una forma en que mds
se optimice las necesidades de las par-
tes, replanteando las expectativas y
emociones de las partes sin recomen-
dar directamente que realicen alguna
cesiin a sus pretensiones.

Colaboradores legales, tienen como
peculiaridad que cada parte tiene un
abogado quien facilita o colabora le-
galmente la solucion consensual del
conflicto, tales abogados son exper-
tos en negociacion y los orientan a fin
de que ninguna de las partes impon-
ga una solucion a la otra por cuanto
todos los asesores legales buscan di-
rigir las sesiones en soluciones que
tomen en cuentan las expectativas de
ambas partes.

Arbntraje, las partes aceptan volunta-
namente someterse a un tercero lla-
mado drbitro, quien como un juez
privado, decide la solucién al conflic-
o, Tal facultad decisona del drbiwro
nace del acuerdo arbitral de las par-
tes. Sin embargo, segin el experto

loz acuerdos arbitrales en asuntos de
derechos de consumidor, mediante la
suscripeidn de contratos deadhesion,
tales como los contratos de tarjeta de
ecrédito, han sido cuestionados den-
tro de las cortes de justicia®™, El arbi-
traje se diferencia de la conciliacion
en que el conaliador no tene auton-
dad para buscar evidencias ni llamar
testigos ¥ sus decisiones no son vin-
culantes para las partes. Sin embargo,
existen los llamados "hibridos™ en
donde se mezclan las téenicas de ne-
gociacidn, mediacidn y arbitraje
como son los Med-Arb, Arb-Med y
Meg-Arb.

Med-Arb, se caracteriza en que a las
partes el tercers facilitador primero
les va a asistir como mediador y lue-
g0, en caso de que esto no funciona-
ra, actuard como drbitro. Puede dar-
se el caso que las partes soluciona-
ran por mediacion parcialmente las
diferencias y posteriormente los
asuntos no resuelios serdn solucio-
nados por el drbitro, en estos casos,
los acuerdos romados en mediacién
serin homologados en el laudo ar-
bitral. Dentro del Med-Arb existe la
Medloa o Mediacidn y Ultuma Ofer-
ta de Arbitraje en el que e tercero,
una vez iracasada la mediacién y ya
convertido en drbitro, resuelve el
conflicto pero su laudo no es inde-
pendiente porque sdlo se limita a es-
coger entre las ofertas hinales ofreci-
das por cada una de las partes en la
etapa de mediacion.

Arb-Med, e5 ¢l reverso de Med-Arb,
en Este Ja partes acuerdan que Pl‘ﬂ"j:il—
mente ¢l tercero emita un laudo el cual

David Schwartz, en recienss aibs ' & var comaar Puoid &, Masditory Asbicention amd
imposicion del caricrer vineulante de Fairness, 88 Notve Dame L Rev. 1247 [April 19, 2010)
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FI.“';]. CONSeryar su C‘l"ln:l.il'_.lﬂﬂl;ialida-d
frente a las partes estd en un sobre la-
erado, paralelamente el tercero reali-
za las sesiones de mediacidn con las
partes, 5i la mediacion es exitosa, el
acuerdo rige la solucidn al conflicto
y nunca se comunica ¢l laudo previa-
mente expedido. Si la mediacién no
prospera, el tercero abre el sobre la-
crado v entrega el laudo a las partes
el cual tiene cardcter vinculante entre
éstos. Alan L. Limbury refiere que el
“ Arb-Med ha sido utilizado en Sudi-
frica para la gestidn de las relaciones
sindicales en las industrias de auto y
del acero y en los Estados Unidos en
relaciones sindicales con la pDE{:ﬁ ¥
los bomberos ™.

Neg-Arb, se caracteniza porque se
inicia cuando las partes directamen-
te presentan de manera mutua sus
propuestas para luego, en caso de no
llegar a un acuerdo directo, el terce-
rolauda la dispura, la funcidn del ter-
cero en la etapa de negociacion sdlo
se limita en analizar los documentos
que contienen las propuestas de las
partes, solo con el inico fin de deli-
mitar los temas de agenda a fin de
simplificar la negociacién entre las
partes ya que £stos Gltimos podrin
visualizar en qué aspectos hay pun-
tos en comiun y cuiles son los pun-
tos en discordia en los que se va a
centrar la negociacidn; el tercero en
csta etapa No esti expresamente au-
torizado para actuar como concilia-
dor o mediador.

Evaluacion previa del caso, es un me-
canismo novinculante por el cual cada
parte presenta sus argumentos y un
evaluador neutral asesora a las partes
sobre las fortalezas v debilidades de sus
respectivas posiciones y los asesory
camio va a ser ¢l resultado deld caso por
el jurade o los tribunales de justicia,

Evaluador neutral, difiere del primer
tipa porque en éste ¢l caso ya ha sido
interpuesto en la corte, El caso es eva-
luado por un experto quien en forma
objetiva les advierte la probable deci-
ston sobre su causa y en base a ello
analizar la posibilidad de una solucidn
consensual.

Circulos grupales familiares, son re-
uniones entre miembros de una fami-
lia quienes interactian para gue en su
conjunto brinden soluciones a con-
flictos familiares surgidos entre sus
miembros.

Ombudsman, s un tercero designa-
do por una institucidn, por ejemplo,
universidad, hospital, empresa o
agencias del gobierno, que atiende, las
quejas de empleados, clientes o usua-
rios dentro de dicha entidad, median-
doa favor de aguellos a fin de llegar a
una solucidn de estos reclamos. Pese
a su designacion, la caracteristica
esencial de la funcién de ombudsman,
como sefala la especialista ], Lyneh,
es de “siempre actuar, frente a los re-
clamos, de manera independiente ¢
impareial ",

Adeémids de los upos bisicos de ADR, exis- Los ADR varfan segin las naciones y las
ten otras formas diferentes de los mismos, tal  culturas, en nuestro pais se identifican con los
COMO 5¢ pasi a detallar:

™ Lynes, | “ADR and Beyond: A Systems Approach o
Conflict Management®, in Negitation foomal, Yolome
17, Mumber 3, July 2001, p. 215

= ey, Alan Lo, Med-Avk, Arl- Med, Neg-Ark anid
CHIR. En: hitpe www stmtegic-resolution.com
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Mecanismos Alternativos de Resolucion de
Conflictos 0 MARC s, Para tener un concep-
to de lo qué es MARC's debemaos, previamen-
te, desarrollar las nociones de mecanismo, al-
ernativa, resolucidon y conflicto.

Los mecanismos son los medios que las
ersonas utihzan para alcanzar un objenvo.
“La palabra medio, procede de la voz latina
medins, que significa algo que puede servir para
un determinado fin"*.

Alternativa son las diferentes posibilida-
des de actuar para obtener el objetivo, Como
dice el especialista norteamericanos en gesuon
de conflictos, Roger Fisher: "alternativa, como
su propio nombre sugiere, son otras maneras
de conseguir o realizar algo ™™,

Resolucidn es la solucidn que encontra-
mos a un problema, o sea, la decisidn que nos

libera de tal dificultad.

Conflicto implica discrepancias o posicio-
nes antagdnicas entre dos personas que sur-
gen por diferencias sobre recursos, necesida-
des o valores entre individuos o grupos. Em-
pero, como sefala Roberto Padilla, "en todo
conflicto hay una confluencia de mntereses di-
ferentes que fluyen hacia un punto, [...] esta
coincidencia, en una sitwacion conflictiva po-
dria significar también la basqueda de una so-

lucidn ™,

Los mecanismos alternativos de resolu-
cidn de conflictos son las diversas gesuones de
conflicto alternos al Poder Judicial en que las
partes deciden optar voluntaramente™, Esto

= Rosirro GALvEZ, Salvador Antonm y Omar Abraham
AROWED CIAVEZ, Negocsaiian adirerta y enistida, Trotein
de pesticn de ronflicces, Lima; ASOPDES, 2003, p. 21,

= Framn, Eqrgl:r v ErTnn Dlnnr. A I'ﬂ'l.- araerdnf En L
Privtive. Bogotd, Norma, 1998, p. 64

= Cilsdo por Cavaso, Rogue [, Nepoelaciin, sonilizcion
3 arlitraje, Lima: APEMAL, 1494, p, 73,

Rtk Crdcves, Salvador Antomuo y O Abiaham Aro-
D CHAVER, Negoctaod dirdcta y asissida, Op, o, p. 22

significa que no buscan sustituie al proceso ju-
dicial sino brindar, en forma paralela otras op-
ciones de soluciones a los conflictos de los jus-
til:iﬂ hil,'.ﬁ.. .PL_'ii.mi:mu, |35 Eﬂt‘iun-l:ﬁ dl.' lllJrlﬂj.L"lﬂ
se clasilican dependiendo del resultado de la

‘solucién de la controversia y de la mterven-

cion de los sujetos involucrados en tales dife-
rencias.

Entr: lﬂs gﬂtinnﬂ donde Fr.i.m:l. el rt*sul«
tado de la solucién, existen:

= Gestdn confrontativa o de competen-
cra.- Es la solucidn donde se estable-
ce un ganador a quien se le reconoce
¢jecutar un derecho, y un perdedor a
quiﬂﬂ 5C l:‘ im]'.lnrlt una Emd{iﬂa Uﬂ
ejemplo de esta gestion, la tenemos
con el proceso judicial donde ¢l juez
en su sentencia sefiala a quien conde-
na con una prestacion a favor de la
parte contraria.

~  Gestion de evatarmento.- Aparecido
el conflicro una de las partes clude o
renuncia a la bisqueda de alguna so-
lucidn al conflicto, Ejemplo, lo tene-
mos con el desistmiento del proceso.

- Gestion de adaptacion.- Una de las
partes acepta los intereses o prewen-
siones de la otra parte sin cuestonar-
los*™. Ejemplo de ello, es ¢l allana-
miento de una demanda.

—  Gestian colaboradora o de coopera-
crim.- Ambas partes llegan a una so-
lucidn que satisface mutuamente sus
intereses y aspiraciones, no hay per-
dedor claro, por cuanto la estrategna
de solucidn es ganar-ganar. Ejemplo,
encontramos con la conciliacion o ne-
EOCIACION.

= Romngs, Stephen Py Cowmparfamibenig 6vgamizanom,,

Canteptas, comtroverial ¥ aplicaciones. &, of. Méxco,
Prentice Hall, 19904,
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Dentro de las gestiones donde priman la
intervencion de las partes, tenemos:

- Autoturela.~ Las partes participan di-
rectamente en la resolucidn de sus dis-
putas empleando la fuerza. Comao se-
fala el meuur H.uqul: Carvano, osta
gestidn “supone un esquema de
“suma cero”, e implica un comporta-
miento netamente adversarial: s1 lo
que yo gane depende de cudnto pier-
da el atro, deberd extremar mis bene-
ficios aplicando cuanta fuerza pueda
para sacirselo a mi adversario*”, Gri-
ficamente la autotutela se caracteriza
mediante una relacidn vertical o n-
clinada, en la que la parte mis fuerte
{A) impone su solucidn al mas débl
(B). Ejemplo, se da con la legitima
defensa y el estado de necesidad.

- Awstocomposicion.- Las partes inter-
vienen directamente en la solucion de
sus diferencias, ya no con la fuerza
sino basado en el respeto de la volun-
tad de las partes con el objeto de al-
canzar acuerdos con beneficios mu-
tuos. 51 la solucién aurocompositiva
se basa en la voluntad de una sola par-
te la autocomposicion es unilateral;
ejemplos: el desistimiento, En cam-
bio, la autocomposicion serd bilate-
ral, 51 la solucién nace del acuerdo o
consenso de ambas partes, es por ello
que P autmnmpuﬁil:i:in € represen-
ta grificamente mediante una linea
hornzontal: A B al surgir del
consenso de las partes, ejemplo, ne-
gociacion o transaccion.

- Heterocompesicion, un tercero ajeno
a las partes decide la solucion del con-

¥ Carvaso, Rogue |, Negooeasn, concilizcion ¥ arbitraje.
Lima: ATEMALC - Asociacidin Peruania de Megociacidn,
Arbitraje ¥ Canaliaciin, 1998, p. 85,

flicto. Ejemplos tenemos con el arbi-
traje ¥ el proceso judicial. Tanto o
praceso arbitral como aquel junsdic-
cional son ubicados en la categoria de
rrltd:ﬂ.l:l.l-:mus hﬂtﬂrﬂﬂﬂmPUEi.ti?ﬂ.ﬂ L
ticales de resolucidn de conflicros,
como lo sefalan Victor Moreno Ca-
tena; Valentin Cortés Domingues;
Vicente Gimenao Sendra: ® Las [drmy-
las heterocompositivas vienen deter-
minadas por el arbitruj: ¥ el proceso,
en los que ¢l drbitro v el juez impo-
nen, en virtud de su autondad, que
dimana bien de un contrato de arbi-
trajé previamente suscrito por las par-
tes, bien de la potestad junsdiccional,
la solucidn definitiva e irrevocable a
las partes en hugio ™',

Dentro de los mecanismos alternativos de
resolucidn de conflictos no existe una regla fija
para elegir el medio mds idéneo para todos los
casos, va que la elecadn depende de diversos
aspectos. “ Todas las deaisiones legales impor-
tantes (alegar, conciliar, litigar) pueden tener
consecuencias por lo menos en cuatro dreas:
juridica, econdmica, psicoldgica, social ™",

En el aspecto juridico segiin la seleccion
del mecanismo se determinard que las preten-
stones tengan amparo legal. Por otro lado, en
el aspecto econdmico la selecaidn del mecanis-
mo s¢ apreciard segun el que ofrezca menos
gasto y estuerzo al momento de resolver el con-
theto, Asimismo, en ¢l aspecto psicoldgico |
eleccidn para acudir a un mecanismo alterna-
tive de solucidn de conflicto, dependerd del
que no cause molestias a la tranguilidad de las
persona, Como refiere  Juan Garda Montu-

M Momeso Catera, YVicon Conves Dosmicies, Valentis
Cumezo Sespna, Yecente, Inrrodvecir al Dereebo Prome
sl 4%, aal, Valemcia: Bditorial, Tiant lo Blanch, 2003, p. 12,

W Brboicn & Pupect, Legal intermeening and consuliig: A
pleemi cemlered ultljbrl.u'cb Tamada de HI!GIJ-HI'J. K-l:n.ﬂl.'}u".
Manual de thmice y praction groceralre  Mioes, He
fiaga, 1994, p, 257




far, "¢l costo de un procedimiento judicial es
pominmente elevado, ya que no sdlo repre-
“m:.l una inversion en lo relative a honorarios

al abogado, gastos en las actuaciones judicia-
_'Iﬂ. pago de tasas y otros, sino que también
Jimplica un costo moral reflejado en el dafio que
e causa a la relacidn entre las partes en litigio,
sin contar la presidn y el stress sulrido al tener
| que presentarse a confesiones, atender actua-
ciones, etc.

PPor ulumeo, en el aspecto social la mayo-
rin de las personas prefieren solucionar sus con-
troversias de manera reservada a fin de que es-
tos hechos no trasaiendan, ya que en cierto
grado poner en conocimiento de extrafios ¢l
conflicto puede afectar su privacidad.

4. Importancia de los ADR en los Conflictos
Penales

El grado de desarrollo de una civilizacidn
se mide por la postura que adopten las partes
frente a un confhicro, al respecto William Ury
sefiala que “lo que caracteriza el grado de civi-
lizacion de una sociedad, no es la mayor o
menor conflictividad de sus integrantes, sino
el modo en que los conflictos se solucionan.
Hay tres grandes modos de resolver un con-
flicte: sobre la base de los intereses, sobre la
base de los derechos y sobre la base del poder
[...]J. Log tres mecanismos tienen un rol apro-
piado, pero la llave se halla en la proporcién,
En una sociedad enferma la mayoria de las dis-
putas se resuelve en base al poder, muchas en
funcion del derecho, y el menos en funcidn a
los intereses. En las sociedades saludables, la
proporcion estd invertida: la mayor parte de
los conflictos se solucionan conciliando inre-
reses —a traveés de pmcﬂdirﬂ.iﬂltus como la ne-
gociacion y la mediacidn—, algunas disputas e

F
k.

1 Gancta Moscroran, Jusn, "Medsos alternatvos de solo-
ciin de conflicnos™, En Gacela Jurfdica, Tomo 35, Lima,
octubire de 1996, P £7-A,
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saldan a través del derecho -mediante meca-

nismo judicial-, y las menos en base al po-
der ™,

El eriterio empleado por el experto nor-
teamenicano en gestuon en conflicros, William
Ury, nos hace reflexionar en qué grado de de-
sarrollo se encuentra nuestra sociedad y, am-
bién, nos hace dar cuenta la necesidad de in-
centtvar en nuestra comumidad la solucién de
conflictos sobre la base de la satisfaccién de
intereses dentro de una cultura de paz social.
Concordando con este criterio, Elena 1, Hig-
hton y Gladys S, Alvarez sostienen que la ins-
titucionalizacidn de los mecanismos alternari-
vos de resolucidn de conllictos concuerda con
los valores de tolerancia y armonia de una so-
ciedad republicana:

"Es preciso encarar Ia RAD (resolucion
alternauiva de disputas) como una nueva pali-
tca necesaria en la administracion de justicia.
Por ello, es que la incorporacion de estos me-
canismos para resolver conflictos sociales es
una de las funciones que el Estado moderno
debe cumplir en nuestros dias, la tolerancia, la
solucidn negociada y la bisqueda del consen-
s0 son parte importante de la nacionalidad re-
publicana. Por ello son bienvenidas las nuevas
furmas de fortalecer la capacidad de didlogo y
la solucidn civilizada de los conflictos, $in ne-
cesidad de seguir recarpando los sistemas ju-
dii.:ia.]r_'., ﬂF-EE:illlTll:l‘!tl: cuando es frustrante
esperar, muchas veces interminables afios, para
obtener la ansiada resolucion del problema. La
mayor participacion de todos dard confianza a
los eindadanas en la solucion de sus diferen-
cas™ ",

W ey, William, “Inlorme de su visit a la Pendscian L

bra®. Revisss Lilera. Adler [N 2. Bisenod Aires. Adio 1999,
L

s ]F-liIH'I'I:rN, Elena Inds ¥ 'L'-'I'.'l.drn. Sreva & vampz, “La me-
dizgitn en b escena judics) Sus lmbes, La emacidn de
eperver el poder y el poder del mediador segibn s profesiin
de orgen®. En Hesslwcin de Conflicros. Muevos aflivesing,
rarvos coorbexhod. Buenos Adves Grimica, 2000, p, 124,
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Tradicionalmente, nuestra sociedad ha vas-
tor el proceso judicial como el mecanismo naw-
ral para solucionar un conflicto. Sin embargo,
esta via poco a poco ha ido perdiendo ehicacia
frente a las necesidades y aspiraciones de la par-
tes, es decir, sus intereses o reales intenciones
por las que acuden a pedir justicia y, es que la
sentencias dentro del proceso judicial, a dife-
rencia de los mecanismos alternativos de reso-
lucidn de conflicro, se pronuncia sohre posicio-
nes, pretensiones formales propuestas por las
partes, que una vez fijadas no pueden ser modi-
licadas ante los érganos jurisdiccionales.

Para entender, en forma mis clara, la dife-
rencia entre posiciones, la base de la solucién
del proceso judicial, e intereses, la base de so-
lucién de los MARC's, citamos al profesor de
negociacion norteamericano William Ury que
sefiala lo siguiente: "La diferencia (entre posi-
ciones e intereses) es fundamental: la posicion
de usted son las cosas concretas que desea —
los délares y los centavos, los plazos y las con-
diciones. Los intereses de usted son las moti-
vaciones intangibles que lo llevan a asumir esa
posicidn — sus necesidades, deseos, preocupa-
clones, temores y aspiraciones™ '

Igualmente, la importancia de estos me-
canismos gira en que, ademds de buscar satis-
facer las reales preocupaciones de las partes, la
gestion del conflicto estimula una cultura de
paz, una actitud de entendimiento en donde la
viclencia y la fuerza carecen de objeto y, en
donde la sociedad, progresivamente, va com-
prendiendo que los métodos adversiriales,
como el proceso judicial, resultan, en algunos
casos, ineficientes y comiencen recién a perci-
bir la necesidad de abrir puertas a nueves mo-
delos que satisfagan mejor sus necesidades.

Por dltimo, la importancia de los
M.A.R.C's especificamente en el conflicto pe-

o |Iwy, Willizm. jSupere of Nof Grupo Lima: Editorial Nor-
ma, 1991, 15

nal se expresa en quie los mismos constituyen
instrumentos que estimulan que ol agresor de|
hecho punible repare el dafio cansado a la vie-
tima sin necesidad de que se le imponga una
sancion penal que restrina sus derechos ¥ que
responde i nuevi tendencia penal de la tercers
via sancionatoria, teoria que se tratard enel pos-
terior capitulo, como asi lo refiere la jurista
espafiola Teresa Armenta Deu en el siguiente
pirrafo que se pasa a detallar:

“Tal repercusion (de los M.ALR.Cs o
A.D.R., Alternative Dispute Resolution
en inglés) se manifiesta claramente en
cuanto su aplicacion se ve meentivada con
los llamados "alicientes juridico-procesa-
les”, consistentes fundamentalmente en
A) la oferta al autor de sobreseer las dili-
gencias fiscales, cuando la reparacion te-
ne lugar en esa fase procesal; y B) la sus-
pension del ejercicio de la accidn penal por
un hreve periodo temporal, si cabe espe-
rar que la reparacidn se llevard a efecto,
pudiéndose acudir durante este tiempo a
un drgano extrajudicial de arbitraje que
procure ¢l efecto deseado, Esta modalidad
(suspension temporal) se contempla tam-
bién una vez ejercitada la accidn penal, si
la reparacién no se efectud total o parcial-
mente, y antes de abrir el juicio oral, s asi
lo decide, en este caso el drgano judicial,
v alin cabiendo la posibilidad de acceder
con posterioridad al citado érgano arbi-
tral. Finalmente, es posible, C) un proce-
dimiento judicial de reparacion en el que,
previo acuerdo de victima, autor, MF (Mi-
nisterio Fiscal) y Juez, la reparacion sus-
tituird 2 la pena (ROXIN)™.

Resulta oportuno resaltar que la profesora
espafiola expresamente hace referencia, dentro
de los mecanismos alternativos de resolucién de

¢ wuserwrs De, Teress, "Bl proceso penali osevas tenden-
clas, nuevos problemes”, Hevista Trece, En: www.
cienciaspenales. org/ REVISTAS201 3/ arment ) 3. heny
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conflictos, del arbitraje, el coal, ademis de con-
siderarle come un medio extrajudicial de salu-
cion al conflicro penal, lo clasifica como un sus-
gtutivo de la sancion penal, constituyendo el
cumplimiento de la solucidn arbiteal una regla
dentro del periodo de prueba en que estd sus-
pendida la gjecucidn de la pena.

5. Concepto y Caracteristicas del Arbitraje
penal

Sobre esta clase de arbitraje, la presente de-
finicidn es propuesta por mi persona y sirve de
sustento para el desarrollo de la presente obra,
la cual es una gestidn heterocompositiva, en la
que personas de un grupo social o comumidad
local acuerdan delegar la resolucidn de conflic-
tos penales sobre bienes juridicos disponibles a
personas representativas de la comunidad o que
tengan la confianza de las partes, siendo el ob-
jeto de la decisidn de estos tltimos la resu-
cidn del dafio y restaurar la armonia entre vict-
ma, agresor y la comunidad, evitindose con ello
recurrir a la justicia penal estatal ordinana.

El arbitraje penal, tal como se esboza en
el parrafo anterior, se éncuadra dentro del
modelo de justicia comumitana, sobre este pun-
to resulta aportuno los alcances coneepruales
que nos brinda Antonio Gareia-Pablos de
Maohina, quiq:n senala que *la denominada ju.t-
ticia comunitaria se interesa por ¢l modo en
que el delito y la justicia criminal afectan a la
comunidad, ocupdndose sus parudarios de di-
VErsos programas ¢ iniciativas: sobre preven-
cién comunitaria del crimen, policia de proxi-
midad, defensa comunitaria, fiscales de barrio,
tribunales comunitanos, sistemas sancionado-
res de orlentacidn comunitaria, etc. Bl ideal de
justicia comunitana apunta a la mejora de la
calidad de vida comunitaria, mediante estrate-
gias dindmicas v de cardcrer local que sustitu-
yen los modelos formales y centralizados de
expertos y operadores juridicos del sistema, El
modelo de justicia comunitaria es localista,
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CIpFEra &l ]'lj 'l'i:l ll'.ﬂ:]].r m'lurr_lh‘. ﬂ[]l'll.l."Il]J.'lJl L"]. lJ:'lII"
como problema que reclama una solucian, no
DO Tetn ﬂl F.El:.."[d.ﬂ ni CAOTTICY Ennﬂlu:tﬂ ¥ |.|'|.
idea de justicia como expenencia colectiva de
la vida coudiana, que tasciende la pretension
de la vicuma del castigo del culpable™'™,

Es oportuno precisar que, el arbitraje pe-
nal no requiere que tenga que aplicarse solo en
lugares o comunidades donde exista una asam-
blea representativa sino en cualquier zona ur-
bana, siendo lo prncipal, que la designaciaon
de los drbitros surja de la confianza que tienen
la victima y el agresor para que el rercero logre
restaprar la armonia entre ellas. Incido en la
naturaleza urbana vecinal que tiene el arbitra-
e Pl:l.'ﬂ.l porque en las comunicdades nativas y
campesinas la pr::rpll Caonstitucién del Estado
les reconoce su propia jUTISdJ.I:EI Gn comunita-
nia que dificre de la justicia vecinal ya que en
las primeras su jurisdiceion en esencia es ex-
cluyente por encontrarse éstas alejadas de la
justicia ordinaria estatal, en cambio el espacio
de aceion del arbitraje penal es en zonas urba-
nas que, aungue muchas de ellas en zonas mar-
ginales, tienen un mayor contacto directo con
la justicia ordinaria estatal pero que opran vo-
luntariamente por el arbitraje penal debido
que el mismo satisface los intereses reales de
reparacion de danos v reconciliacidn entre
.ﬂ‘.ETE'.SﬂF, ﬁfﬁmﬂ. ¥ E] Eﬂﬂ'ﬂuﬂidﬂ.d \'l:ﬁ.ll.ﬂal-

El arbatraje penal presenta las sigmentes
caracteristicas:

~  Esunagestiin beterocompositiva ver-
ticad porque las partes, victima y agre-
sor, consienten la partcipacidn de ter-
ceros, estos son, los miembros de una
comumdad local, a fin de que éstos

resuelvan el canflicto penal.

W Gancakepainos o Mooms, Amonio, Crimtinadegie. Fan-
darenmbos ¥ privctpros para of estwnlo agenddfice del deling,
bt preveneidn de o croninalidad y ef tratamiento del de-
fincwente. Lima: Insumues Periano de Crimimobogls v
Ciencus Penales, 2008, pp. 659 y &60.
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Por los promgonistas, vicuma, agre-
sor v comumdad, of conflicto ex in-
gragripal porque las personas inter-
vinientes forman parte de un subgru-
po social espeeilico y es en virtud de
los valores que enlazan a dicho
subgrupo social que existe mas dis-

wicidn de la vicuma, agresor y co-
munidad vecinal de buscar soluciones
que restablezcan la armonia dentro de
la vecindad.

La solucicn heterocompositiva es so-
bre bienes juridicos disponibles y ral
decision no implica privacion o res-
triccicn de la libertad, sino acciones
destinadas a reparar el dafio causado
al bien juridico y restaurar la confian-
za del agresor frente a la victima y la
comunidad local de la que forman
parte.

Sobre la naturaleza de la solucidn es
necesario remarcar que la misma oe-
ne como objetivo principal restable-
cer la confianza y armonia entre vic-
uma, agresor y comumdad local o
vecinal, para ello la solucidn se sus-
tenta sincréticamente en la justicia
restautrativa y las teorfas de justicia
penal a la medida del ser humano de
Abin Esser y la tercera via sanciona-
toria propuesta por Claus Roxin.

6. Arbitrabilidad penal y los bienes juridi-
cos disponibles

L.as matenas arbitrales son pretensiones de
naturaleza dispanible, es decir, derechos en que
las personas pueden ceder o renunciar sin res-
tricciones legales, Este tema estd contemplado
dentro de la arbitrabilidad subjetiva y objetiva.

La arbitrabilidad subietiva se refiere a ca-
so8 que pueden o no ser llevados a arbaraje
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dado la condicidn o calidad de las partes, esy3
mds vinculado a los Estados.

La arbitrabilidad objetiva delimita [ag
materias que pueden someterse a arbitraje. Tal
dimension puede ser vista, a lo menos, desde
dos opucas: a) como una restriccion legal a lag
partes de comprometer cualquier controver-
s1d d irhil.‘.l:ijr: atenchendo a la naturaleza del
littpio; y b) como una condicidn de validez del
convenio arbatral, el contrato estd somendo a
las materias arbicrales sefialadas por el ordena-
miento legal.

La fijacion de la arbirrabilidad puede pre-
sentarse en diferentes etapas del proceso arbi-
tral: en gede arbitral, como presupuesto de la
competencia de los drbitros, competencia de
la competencia, prevista en el articulo 41 de la
Ley de Arbitraje, que consiste en el examen
que hace el tribunal arbitral de su propia com-
petencia antes de imaarse el proceso propia-
merite dicho; y en sede judicial, tanto con oca-
mion del andhsis de la validez del convenio den-
tro de una recurso de anulacidn de laudo arba-
tral, para afirmar o denegar la competencia ar-
batral tal como lo sefiala los hrerales e y | del
numeral 1., del articulo 63 dela Lc]r de Arbi-
traje; como en el tramite de reconocimiento ¥
ejecucion de una sentencia arbitral, conforme
al literal a del numeral 3., del articulo 75 de la
NOrma en mencion.

Asimismo, Fernanda Visquez Palma in-
dica que la [alta de arbitrabilidad tiene a gran-
des rasgos tres origenes: “a) rationae materiae
o exclusiones por la naturaleza de determana-
das relaciones juridicas; &) por la eliminacion
del principio de autodeterminacion de las par-
tes; v, o) por una indisponibibidad formal o pro-
cesal derivada de la atribucidn imperativa de
jurisdicedn ™",

M Vasouez Pams, Mo Fernamda, "La arberabilsdad obse-
tiva: Aspectos lgrdricos, modernas rendencias en dere
chireamparado y ubicacidn en el eseenano bepeshanvo chic
oo™, e dais e Priveds, 12 (1) 3004, pp. 181-213,
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Las matenas arbitrales estin estrechamen-
te vinculadas en el dimbito penal con la instite-
cién del consentimiento de la victima, el eual,
es una causal prevista en el numeral 10 del ar-
ticulo 20° del Codigo Penal, que permite Ia
exencion de la responsabilidad del agente de
un heche punible que actia con el consenu-
miento vilido del atular de un bien juridico
de hibre disposicidn.

Segiin De la Cuesta Aguado, én la doctri-
na espafiola existen dudas acerea de la funcién
del consentimiento en ¢l concepto de delito,
Aunque tradicionalmente era considerado cau-
sa de justificacién supralegal (Alemania) mds
modernamente se distingue entre consenti-
miento (cavsa de justificacion) y acuerdo de
voluntades (causa de exclusion de la tipicidad),
Finalmente, alguna doctrina, considera que el
consentimiento habria de ser analizado como
elemento determinante del imbito del riesgo
permitido en la teoria de la impuracidn objeti-
va o,

Para comprender en materia penal la no-
cion de bien juridico disponible primera-
mente tenemos que definir qué es bien juri-
dico. Segiin el jurista Hormazibal, el bien
juridico, en cuanto producto social, es un
producto histérico, esto es, que no pertene-
ce a la sociedad en abstracto sino que surge
de un sistema concreto de relaciones socia-
les en un periodo determinado, es el produe-
to de las condiciones concretas de esa socie-
dad, de las condiciones especificas de la su-
perestructural social y politica y de un dm-
bito particularizado de clla: la superestruc-
tura juridico - social Senala este autor, ci-
tando a Bustos, que el bien juridico tiene un
doble cardcter sintético: es una sintesis nor-
mativa ¥ una sintesis social [...] el tipo con-
tiene una relacién que niega otra relacidn

B Viise D La Cubsta Asuabo, Pae M., "Tipiadad ¢ im-
putacidn ohjetiva®. Derecho Predia. En: hops /7

wrrete, direchopeidio com
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social, la relacian social protegida por la nor-
ma penal, que es el bien juridico®.

Bustos Ramirez sefiala que *Al conside-
rar el bien juridico en la realidad social, [...|
nos lleva a sefalar [...] que los bienes juridi-
cos siempre son eminentemente personales,
pues estin ligados 2 las condiciones de la exis-
tencia del sistema, es decir, a la persona como
tal (vida, salud personal, libertad, honor, pa-
trimonic), ¢ bien al funcionamiento del siste-
ma (bienes juridicos colectvos, mstitucion:-
les o de cantrol), a fin de permitir el manteni-
miento y desarrollo de las condiciones de exis-
tencia del sistema, esto es, de la persona™?,

Por otro lado, Mir Puig ha agregado que para
definir bien juridico penal no basta su importan-
cia social del objeto sino también la necesidad de
proteccion de derecho penal, entendida ésea dl-
tima en el sentido de que otras tutelas extra pe-
nales menos lesivas no cumplan eficazmente con
su rol de proteccidn: “Para que un bien juridico
(en sentido politico-criminal) pueda considerar-
se, ademis, un bien juridico-penal (también en
sentido politico-criminal), cabe exigir de él dos
condiciones; suficiente importancia social y ne-
cesidad de protecaion por el Derecho penal. [... ]
Mo basta que un bien posea suficiente impor-
tancia social para que deba protegerse penalmen-
te. Es preciso que no sean suficientes para su tu-
tela orros medios de defensa menos lesivos: =
basta la intervencidn administrativa, o la civil, no
habri que elevar ¢l bien al rango de bien juridi-
co-penal. Lo que sucede es que con frecuencia
serd necesaria la proteccion penal de un bien fren-
tea algunas formas de ataque especialmente peli-
grosas y no frente a otras™®,

¥ Horsaziear Matau, Himdn, Sien furidicon y Exafo De-
mocrdrticy de Dherecio (E] objeio protegido pov L marmm e
rarl). Buenios Ares: Juridica Cono Sur, 1992, pp. 151-153.
Busvos Rasudnee, Juan, Mamwal de Devecho Poral Parie
Creneral, Barcebuma: TPLY, 1994, p. 111

Mu Pusc, Santapn, Srew fwridice y bien fareidien pened como
laerte ded vuis fupirado, en Euudine Peamles ¥ Err.urm'ﬂ.l'n:ig;'
o, Linmvervicad de Santiago de Compostela 1991, jys. 205,
Publicad en Meo Pamopricsm. Articutos de Devecha y Clen-
i Sovtales. En hips /fneopasopicum. wonlpress.oom
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Par otro lado, tenemos la perspectiva per
sonal o individualista del bien juridico pro-
Fuﬂti ru‘.lr H:I:'i:il:mn:i‘, E:Eﬁn E] EIJB_:I 1:' ],:nun‘tn
de referencia principal y exclusivo para la
constitucion del bien puridico ha de ser el -
dividua, la ana individual como trular de
bienes juridicos, al que deben servir del Esta-
do y el Derecho. Los bienes juridicos son en-
tendidos a partir de la persona y los bienes ju-
ridicos universales como denvados de aque-
llos, como bienes que, en consecuencia, sdlo
s¢ tienen por legitimos en la medida en quesir-
van al desarrollo personal del individuo'™

Partiendo de la perspectiva individualista
del bien juridico de Hassemer, el jurista pe-
TLEALCE Cir[m CEID Cl’.ﬂii Eﬂﬁrjﬂ'ﬂ: que -d:h'ﬂ
reducirse ¢l Derecho Penal al “Derecho Penal
Bisico®, protector de bienes individuales y de
determinados bienes colectivos ante puestas en
peligro “graves v evidentes”, Las restantes con-
ductas sancionadas en el moderno Derecho
penal pueden ser controladas mediante un
Derecho de intervencidn (nterventionsrecht)
ubicado entre el Derecho penal v el Derecho
sancionatono admimstrativo, entre el Derecho
civil y el Derecho piiblico, con un nivel de ga-
rantias ¥ sanciones menores a las del Derecho
penal ™=,

Basindonos en las definiciones transcri-
tas en los pdrrafos precedentes entendemos que
los bienes juridicos disponibles serdn aquellas
relaciones sociales, valores y objetos en las que
s1 bien éstas estin protegidas normativamente,
empero, las mismas podrin ser objeto de libre
disposicion a la medida que su cesidn y/o alte-
racidn por parte de la victima no atenten rela-
ciones sociales que sean de esencial importan-
cia para la existencia de la convivencia social y
desarrollo del individuo y que pueden obre-

W Viage Hassewes, Winfred & Meofior Cosiie, Francison,
Ttrndocenin a fa Cramunologia 7 al Derecho Peral. Ya
lenecia: Tirant by Blanch, p. 112,

W Canpr Cones, Carlos, Cadigo Pemal & Legidecidn com-
p.ft'nrrm..rrir. Lirnaz Cirghica H'q:ll-i;l':l:n'll:-:.I 2001, PP 48 v 51
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ner igual o mejor tutela que en la via penal,
Resumiende lo antes dicha, los criterios esen-
ciales para determinar si los bienes juridicos
50m disp-uni bles se concretan en dos PUntos: o)
su alteracidn no afecte la exastencia de la con-
vivencia social m el desarrollo personal del in-
dividue; &) u tutela eficaz ambién puede ob-
tenerse paralelamente en vias extrapenales.

Por otro lado, respecto a la disponibil;-
dad o no de los bienes juridicos colectivos, el
profesor Bramont Arnas sefiala que otra pecu-
liartaridad de los bienes juridicos disponibles
frente a los demis bienes juridicos es que "su
conservacion solo interesa al uwular; y es (bien
juridico) no disponible /... st su conserva-
cion compromete también el interés de la co-
munidad en general o solamente el de ésta™,
Segun el autor antes citado, se infiere que del
bien juridico dispomble corresponde un inge-
rég individual o Parr:ir.'uli.r. :xdu].rfnch}u los
intereses colectivos,

Asimismo, la j ;uruta Magaly Visquez
Gonzales sefiala que “para determinar la dis-
ponibilidad del bien juridico, debe antes valo-
rarse su caricter, esto es, 81 se trata de un bien
juridico individual o colectivo. 51 se trata de
un bien juridico individual, es obvio que su
titular puede disponer de él, no asi, tratindose
de bienes juridicos comunitarios o colectivos
que no pueden ser objeto de disposicion por
no tener un titular dnico ™.

Igualmente, la Exposicion de Motroos del
Codiga Penal del Peri de 1991, en el punto
N 11 sostiene que “ El medio ambiente cons-
tituye un bien juridico de cavdcter socip-eco-
namico, ya que abarca wodas las condiciones
necesarias para el desarrollo de la persona en
sus aspectos sociales ¥ econdmicos. Su protec-

e Baaseosm Annas, Lois A, Mansal de Derectra Poral Par-
tr Cemeral, Lima: Marsol, 1994, pp. $3-54,

¥ Visguer Goneares, Magaly, Derecho Procesad el ve-
aezmlens. Cargeas: Universidad Cadlics dondrés Bello,
ooz, p &P,
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giidn &5 un clemento tundamental de la oas-
jencia y supervivencia del mundo. Los contro-
les sociales y extrapenales, deberdn operar jun-
to al Codigo Penal”™,

El arbitraje penal como jurisdiccion al-
ternativa y no abolicionista de la fusticia
penal ordinaria

La jurisdiccidn es el poder deresolver con-
troversias. La Constitucién Polinca del Esta-
do de 1993, recogiendo lo normado en la
Constitucidn Politica de 1979, reconece comao
fuero junsdiccional al arbitraje, ademas del
fuero civil y el fuero militar. Sin embargo, se
han elaborado diversas teorias que afirman al-
gunas y miegan otras el cardcrer jurisdiccional
del arbitraje. Estas reordas son la teoria con-
tracteal, la reoria junsdiccional, la teoria n-
termedia, la teoria auténoma y la teoria nego-
cial-procesal.

La teoria contractual sefala que el arba-
traje no es jurisdiceidn, porque surge de un
contrato y el laudo se cumple como un con-
trato (fuerza vinculante), no es sentencia, sin
poder de coaccidn, Asimismo, la relacion en-
tre el drbiro y las partes es contractual y el
drbitro aplica la ley o costumbre que las partes
decidan.

La teoria jurisdiccional sostiene que el ar-
bitraje es una jurisdiccidn alternativa del pro-
ceso judicial ya que si bien el arbitraje surge
de un contrato, también hay casos en que el
arbitraje es forzoso y, en todo caso, el lando se
debe acatar como una sentencia judicial. El ar-
bitraje es concebido como una junsdiccidn al-
ternativa al Poder Judicial sujeta a doble limi-
tacion:

Ratione materiae.- Los drbitros no pue-
de resolver cuestiones que no le han
sido sometidas y siempre que las mis-
mas versen sobre derechos disponibles.
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Ratione tempas.- Los drbitros deben
laudar dentro del plazo concedido
pﬂl‘ ].i.:'F Flﬂ.l'r.l::'i.

La teoria intermedia o mixta concibe que
el arbitraje tenga elementos de cardcrer privado
v publico. Considera que el arbitraje es privado
debido a que su origen es contractual y la con-
troversia que resuclve gim sobre negocios de
derecho privado, y, es producto de |a expresian
de la voluntad de las partes. S5in embargo, el ar-
batraje es de cardcter pablico, por cuanto su na-
ruraleza procesal en sus efectos es piblica y debe
someterse a leyes. Como senala Roque Caiva-
no “st bien ¢s innegable que ¢l origen natural
del arbitraje es la voluntad de las partes, tal cir-
cunstancia no obsta a que ese acuerdo dé naci-
miento a una actividad que por sus caracteristi-

cas es indudablemente junsdiccional ™,

La teoria autdénoma considera que el arbi-
traje tiene su propia nataraleza frente a la juns-
diccidn; por su cardcter supranacional, su fuerza
radica en la necesidad de hacer mas facil el fun-
cionamiento de las relaciones comerciales y las
partes son hibres de escoger leyes y costumbre a

n.ph::ir, ademis, que el procedimiento arbitral es

ico por lo que considerarlo como acto ju-

risdiccional puede perjudicar esa cualidad.

Comao ya se menciond, s1 bien en nuestro
pais el arbitraje consttuye una jurisdiccidn,
empero, existen autores como Fernando Can-
ruarias quien sostiene que esta mtr:g:}manun
ha sido considerada un innecesano error ®por-
que puede dar lugar a excesos en cuanto al gra-
do de autonomia que se atribuye al arbitrage™,
En todo caso, la jurisdiccidn arbitral tiene una
naturaleza distinta al proceso judicial ya que
la jurisdiccidn de los jueces es permanente con

= Camamiy, Rogue |, Arddiape s gfioisss onme Silesa
witernarivn de resofwcitn de conflicros, Buenos Aires: Edi-
torial Ad-Ho, 1993,

W Carruanias S, Fernando y Manoel Diego Axsmunc Y.,
Elarditrage en el Persi; desarvallo actial y perspectivas Tu
dhizal. Lima: Fundacida M.]. Bustinanie de la Fuene,
194, p 51,
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la competeneia territorial y matenial gue by la
ley; en cambio la junsdiccidn arbarral su facul-
tad de arbitral deriva de la voluntad de las par-
tes y se himita por ratione materiag o ratianie
tempws, por lo que la funcién de los drbiteos
csti limitada a cuestiones comprometidas a un
tiempo fjado por las partes para expedir e laudo.

Ante las criticas referidas en el parrafo an-
terior sobre el cardcter jurisdiccional del arbi-
traje, actualmente estd temiendo mayor acep-
tacion la teoria negocial — procesal, propuesta
por los juristas Antonio Maria Lorea Nava-
rrete, y Carlos Alberto Matheus Lopez, quie-
nes sostienen que dado “que el arbitraje resuel-
ve cuestiones litigiosas 2 partir de la suscrip-
cién del convenio arbitral, se postula -en su
origen- la existencia de un negocio juridico im-
propio, no con las consecuencias propias de
un contrato, sino con aquellas impropias de
un dmbito funcional comao es el procesal™™,
distinguiéndose del proceso judicial por ser
ésta tiltuma funcidn jurisdiccional que tiene
como elementos esenciales la potestad tnica,
estdtica, permanente ¢ indivisible que se le
concede a loy Juzgados y Tribunales de Just-
cia™. Al respecto, José Marin Gamez com-
plementa que "la naturaleza procesal del acro
resolutive que encarna el laudo (hrme) con-
vierten a éste en una decisidn ejecutiva que was-
cende lo netamente negocial o pactado para
internarse en el terreno de las garantias de pro-
cedibilidad que el laudo representa mediante
su faceta impugnatoria en via judicial ™™,

= aecs MavakgeTe, Antonio Magia ¥ Carlos Alberto
Manieus Lovez, “Reflextones sobve of Dereclro de Avi-
trafe perpana”, Ex: Lawdo. Publicaciin Trimeitral de la
Amevican Chambver of Aribitration. N* 3. Lista, agoito dé
2000, p. 3.

A fin de una mejor comprensitn, ver @ extense Lorca
Mavankers, Antomo Maris y matiees Loees, Carlas Al
berto, Tratado de Derecho de Arbitrage. San Sebastidn:
Tnstinin Vases de Derecho Procesal, 2003, p 265
Manin Ganiee, Jose Angel, " Aprosimacsin & la proble:
marica juridica constinacional del arborraje™, en Nedunta
de Derecho Privado y Conetitaommnd. Centeo de Bstudios
Palimicos y Constitucsonales. Madnd, Afo 285 N 16,
PP 245-244.
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Arendiendo a lo desarrollado advertimog
que si bien el proceso arbiteal difiere de los pro-
cesos judiciales ventilados en los Juzgados ¢
Tribunales: empero, el garantusmo arbitral
ofrece los mismos presupuestos que el garan-
tismo procesal de la funcion jurisdiccional
como son la audiencia, bilaeral, la igualdad y
la contradiccion, reconocidos en los articulos
34, numeral 2.; 39, numeral 1., y 42 de la Ley
de Arbitral, las cuales, en su conjunto, consn-
tuyen un debido proceso sustantivo parque no
se limita a la proteceidn formal sino de fondo
del desarrolle del proceso arbitral, tal como lo
sefiala José Marin Gamez: "lo que se busca me-
diante la garantia del debido proceso arbitral
no e tanto la proteccion rituaria, sino de cier-
tos derechos subjetivos constitucionales cuyo
contenido mismo esencial es inviolable en cual-
quier dmbito juridico. No en vano la vigente
Ley de Arbitraje (espafiola) establece que el
procedimiento arbitral ha de ajustarse a los
principios esenciales de audiencia de contra-
diccidn e igualdad entre las parres™®,

D¢ conformidad con lo senalado en los pi-
rrafos precedentes es oportuno precisar que el
arbitraje penal no busca sustituir en términos
absolutos al proceso penal ya que el juez penal
va controlar la eficacia o no de la solucion arbi-
tral y ademids esta gestion heterocompositiva no
se aplica en delitos que versen sobre bienes ju-
ridicos indisponibles o colectivos en los que es
necesario el proceso y la sancidn penal, por lo
que este mecanismo alternativo de resoluadn
de conflictos no se encuadra dentro del aboli-
cionismo de la pena, cornente del pensamiento

(ue tiene entre sus principales mentores a Louk
Hulsman, Thomas Mathiesen y Nils Christie.

Para Hulsman el reclamo abohaomista se
concentra en la abolicion total del sistema pe-
nal, no de manera utdpica, sino como una ne-
cesidad ]Jjg,'u:a, iina g:ﬁt'u’m realista y una de-

M amin Cdsiz, Jost Angel, Aproximmanin o a prodlemit-
o jrridico conititieoional delarbivage, o, g, pp, 243-144.
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manda de justicia, Dicho reclamo viene mar-
cado por la vivencia de custro npos de solida-
sidad: con las personas condenadas, con las
yictimas, con la sociedad en su conjunto, ¥ es-
pecificamente con las personas que aseguran
‘el funcionamiento del sisema penal. En cual-
quier case, la propuesta abelicionista de Huls-
man no mmplica el rechazo de oda medida
coercitiva, como tampoco de la nocidn de res-
pomsabilidad personal porque propone un sis-
rema intermedio de solucidn de confhetos pero
en los que los criterios de crimimalidad ya no
sean empleados v que mas bien reposa en pro-
cesos de repulacion social no formalizados ni
centralizados, Los ataques que lanza Hulsman
llﬂstﬂm: ]'JE'MI 'p{'hl:lrlit'l l:ll:r:lr.'it o Enﬂdﬂl ras-
gos, en los siguientes aspectos:

a) Imposicion de imagenes maniqueas,
que se instalan casi por inercia en el
domimio de la justicia penal y que al-
gunos medios de comunicacidn de
masas se encargan de difundir a tra-
vés de la idea simplista de que hay
buenos a un lado y malos a otro.

b) Actuacién mecinica y burocritica, y
por ello injusta del sistema. El sistema
se pone en marcha y sus operadores
se alvidan de los principios esenciales
del derecho penal, 1a igualdad de los
cindadanos ante la ley o el principio
de intervencitn minima se aplica en los
hechos, o 51 las personas sienten que
han sido debidamente juzgadas.

¢} Lasancén penal produce sufnmien-
tos innecesarios que socitlmente se
reparten en forma injusta y no nene
efectos positivos sobre las personas
mvolucradas en los confhicros ™",

- Naee Huovssns p Bersar ne Cevs, Siaemr peral ¥ rege-
raalst cinitaddaina: Macta e alievanetion. Bareebanao Al
! F il B E:rimlnﬂhﬁiu critlea ¥ el coneepkn ahedl abelira™,
ear AANY_ bty penal, Buenod Nivea: Ediai,
1989, pp. #0-107,

Mathiesen no sdlo pretende la abolicion
cet bas careeles, sino que, con la lucha contra la
pena privativa de libertad, quiere demostrar ol
cardcter autoritario de la sociedad. Mathiesen
se propane abolir los absorbentes sistemas so-
crales represivos de la dltima etapa del capita-
lismo de Estado, que en dluma instancia se re-
miten al modelo bdsico de produccidn de la
sociedad. Para lograr sus objetivos Mathiesen
propone dos estrategias:

a) La esuarepgia de lo inconcluso, y
b} La estrategia de la negacion,

La estrategia de "lo inconcluso como al-

ternativa”, es definida por este autor como
*aquella que 1o se construye sobre las premi-

sas del annguo sistema, sino que se basa sobre
premisas propias, las cuales en uno o vanos
aspectos entran en contradiccidn con el siste-
ma antiguo. Una concepaidn qué no compite
con el sistema anterior, una concepcidn que no
estd a la orden del dia para los miembros del
sistema anterior como sustitucion del mismo,
no es una alternativa™, Por lo que alienta una
permanente relacion de oposician entre el sis-
tema alternativo y el sistema penal clisico,

La estratega de la negacion parte de su
permanente relacidn de oposicion (puntos de
vista tedricos diterentes respecto de la base del
sistema) y de competencia con ¢l sistema pe-
nal estatal. Esta estrategin halla su complemen-
racidn necesana on la negacidn, ya que aguella
vene lugar en la negativa a hacer una elecaidn
por una alternativa al sistema estatal materia
de la abalicién de este dlomo, ya que de lo
contrario, la alternativa al sistema penal estatal

B Mamaesen, Thomae, The Poliier of Abofiion, By i
Padivical Theory, Chilo, Universneisforlaper, Uberonnde
dhiit Maiierie, Die shamsbimavische Gafingenenbsewegang als
Modell poliischer Rendgroppensrbet, MNiouwied o Char-
mwracle {1979 Law, Soctery, and Policcal Actiore Toseards
& Strategy andey Late Capraliomus, Loadon, Acsdemric
Prets, 1990, *La r.||l|i|:'n-|:. e abodicmuzmn®, on .H..u'l.."ul”ll".l
Abndicianione pesal, O ot pp. 168169,
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serfa absorbida automitcamente por el siste-
ma e integrada en éste.

Por dltimo, Chrisue formula su reoria
abolicionista partiendo de tres postulados bi-
104

a) La pena s un mal con intencidn de

SEr €50}
b) Las teorias penales modernas son el
reflejo de los intereses del Estado y
de la visién del mismo, y poseen una
imagen del hombre adecuada al siste-
ma que lo castiga;

Las estructuras dominantes tienen
subcorrientes alternativas que pueden
representar bien remanentes histéri-
cos, bien potencialidades de cambio.

El autor constata el cardeter dicotdmico
del derecho penal, que divide a las personas en
criminales o no criminales, por lo que genera
un cuadro simplista del hombre y de sus ac-
tos. El sistema penal, dice, se fija mds en los
actos que en las interacciones, mis en los sis-
temas bioldgicos o de la personalidad que en
los sistemas socales. Con tedo ello pretende
destacar expresamente “la condicion destrug-
tora de las relaciones comunitarias del sistema
penal, su caricter disolvente de las relaciones
de horizontalidad y los consiguientes peligros
y dafios de la verticalizacidn corporativa”,

Sostiene que el gran perdedor del sistema
penal es la “victima”, ya que ademés de haber
sido lastimada, ha perdido la participacion en
su propio caso convirtiéndose en un objero de

tutela ¥ no en sujeto procesal, Y junto a ella

pierde toda la sociedad oportunidades peda-
gogicas de aclaracion de las normas, ya que los
abogados estin entrenados para decidir qué es
relevante en un caso incidiendo en pretensio-
nes técnicas formales ajenas a las reales aspira-
ciones de la partes.
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Detraz de wodo ¢l razonamento, como 6
mismo declara, se halla un modelo de tribung|
vecinal onentado a la vicoma. Otra caracterdst-
ca del modelo de tnbunal propuesto es que ten-
dria un elevado grado de onentacidn legal, so-
bre este extremo existen similirodes con el arki-
traje penal propuesto, sin embargo, debemos
dejar en claro que la teoria abolicionista de
Christie difiere a la justicia arbitral planteads
en la tesis porque la misma es un mecanisma
alternativo que no sustituye la intervencidn del
Derecho Penal clisico y del sistema legal coma
si se pretende en los mbunales vecinales pro-
puesto por este crimindlogo noruego™,

8 Conclusiones

La importancia del arbitraje penal dentro
del derecho penal radica en que este nuevo en-
foque de justicia penal, en nuestro ordenamien-
to juridico, permitiria que el Estado vaya inte-
grando progresivamente los grupos sociales
urbanos marginados en el Perti formal, ya que
el respero de las decisiones, que en forma vo-
luntaria y alternativa a la justicia penal ordina-
ria, solucionen conflictos penales sobre bicnes
yuridicos disponibles dard el mensaje que nues-
tro Estado es tolerable del pluralismo juridica
y social existente en ¢l imbito urbana,

Asimismo, como ya se mencioné en los
antecedentes, la introduccion del arbitraje pe-
nal estd acorde con las nuevas tendencias de
derechos humanos concebida en diversos ins-
trumentos legales internaciones como son la
Resolucidn N® 55/59, aprabada por la Asam-
blea General de las Maciones Unidas, conoci-
da como la Declaracidn de Viena ¥ las Reglas
mimmas de las Naciones Unidas sobre las me-
didas no privatvas de la libertad, Reglas de To-
kip, aprobada por la Asamblea de la OMU por

o Vizge CHRISTIE, N'I']H. "las imi.n,mudd |1|.'|rr|hr= [ dD-I."
recho Pensl modema”, en AAVY, Abolicomma penil,
O o, p 127,
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Resolucion W™ 45/110 del 14 de diciembre de

1990, que establecen que la intervencidn esta-
tal en la solucion de conflictos penales debe
reducirse en lo mimmo posible, esto, con el
fin de evitar la violencia estatal que se produce
en los actuales sistemas de control penal que
en décadas pasadas también ocasiond insegu-
ridad al civdadano y procurar, mds bien, [6r-
mulas eficaces de solucidn de conflictos que
meidan conjuntamente en la reparacidn inte-
gral del dafio a la victima y brindar oportuni-
dad al agresor de reintegrarse con la victima y
la sociedad, sin sufrir antecedentes y restric-
ciones a su libertad que causen su rechazo den-
tro de la comumidad.

lgualmente, las nuevas rendencias de jus-
ticia penal que sustentan los mstrumentos ju-
ridicos imernacionales sefalados en el parrafo
anterior exigen a los Estados miembros, como
es el Estado Peruano, brndar, no una, sino,
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diversas medidas sustitutivas de pena, ya que
la ehicacia de estas medidas depende de brin-
dar mayores opeiones a las partes para escoger
la solucidn que mis se adecite a sus expectati-
vas, valores ¢ idipsmcrasias,

Por dilome, el arbitraje penal puede brin-
dar soluciones mds eficaces entre las partes,
porque surgen de valores ¢ intereses que guian
el desarrollo de este subgrupo social urbans,
evitando congestionar al Poder Judicial de san-
cionar €l hecho punible, sanciones, muchas
veces, innecesarias porque el subgrupo social
ya los soluciond satisfaciendo, en muchos ca-
sos, mis chcazmente los intereses de los agre-
sores y victimas. Asimismo el acceso a una jus-
ticia vecinal, mediante la modalidad de arbi-
traje penal, forma parte de la actual prescupa-
cion internacional de priorizar justicias donde
se fomente mayor participacion de la comuni-

dad en la gesticn de conflictos sociales.
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